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JURISPRUDENCIA



RESUMEN

En el presente trabajo se realiza un andlisis prospectivo de la realizacion de acuerdos de colaboracion
“verde” entre agentes economicos del sector generacion del mercado energético chileno, particularmente
en cuanto estos podrian tener la aptitud de transgredir el marco juridico nacional de la libre competencia.
Con este objetivo, se realizard un analisis que contiene, en primer lugar, un marco conceptual de los
acuerdos de colaboracion “verde” conforme a la legislacion y jurisprudencia, tanto nacional como
internacional. Finalmente, se abordara la posibilidad de interpretar los fines del marco normativo de la
libre competencia de manera que se admita la realizacion de estos acuerdos, atendido sus beneficios y
eficiencias de acuerdo con el concepto de bienestar total de la sociedad. Esto, debido a la urgencia en
reducir las emisiones de gases de efecto invernadero en el contexto de la transicion energética y la crisis

climatica.



INTRODUCCION

En nuestro pais, la energia en base a carbdn tuvo una caida de 26,5% en el afio 2022, después de ser el
mayor generador de electricidad durante més de una década (Pardow 2022). Ante esto, el sector
energético experimenta grandes cambios producto del proceso de descarbonizacién, que busca conseguir
el objetivo de alcanzar la carbono neutralidad a méas tardar el afio 2050 (Pizzoleo 2022).

Asi, el informe de politica energética 2022 (En adelante, PEN), contempla eliminar barreras para facilitar
el desarrollo del mercado de las tecnologias de hidrégeno verde. Asimismo, estipula el establecimiento
de un marco regulatorio apropiado para, entre otros, permitir una sana competencia entre los actores
involucrados, pero sin hacer mencién de la legislacion de libre competencia ni menos de los efectos que
en esta conlleva; mas alla de mencionar que el enfoque de la PEN considera la competencia como un

factor clave para tener precios competitivos (Ministerio de Energia 2022).

El estudio del tema en comento reviste gran interés, ya que implicaria desafios desde la 6ptica del derecho
de la libre competencia a causa de, por ejemplo, el ingreso simultaneo de nuevos agentes al mercado
energético, o bien por cambios en los modos de produccién de estas empresas de energia, desde
produccion en base a carbon hacia energias renovables; lo que podria crear un escenario propicio para la
realizacion de acuerdos entre competidores que versen sobre precios, cantidades de produccion, etc. No
obstante, dichos acuerdos adquiriran la cualidad de “verdes”, en la medida que busquen contribuir a la

mitigacion de gases de efecto invernadero (En adelante, GEI).

La legislacion nacional de libre competencia esta contenida esencialmente en el Decreto Ley N.° 211 (en
adelante, DL N.° 211) que fija las normas para la defensa de la libre competencia. Sin embargo, en las
disposiciones generales del DL N.°. 211, no se define el bien juridico protegido por este, ni tampoco se
sefiala qué constituye un acuerdo de colaboracién horizontal, estando estos y otros conceptos claves
supeditados a la jurisprudencia del Tribunal de la Libre Competencia (En adelante, H.TDLC), de la Corte

Suprema (En adelante, CS); y de los informes de la Fiscalia Nacional Econdmica (En adelante, FNE).

En tanto, si el bien el marco legal en cuestién no necesariamente es un obstaculo para la cooperacion del
sector privado ante la crisis climatica, si existe el riesgo de que se produzcan ilicitos anticompetitivos
colusorios una vez que se realicen este tipo de instancias. Pese a esto, en el mercado de la energia seria
deseable la colaboracién entre empresas competidoras, ya que podria favorecer a los consumidores

reduciendo la emision de GEI de modo mas eficiente y/o rapido.



Por consiguiente, cabe cuestionarse si es posible la incorporacién de nuevos criterios interpretativos
respecto a la normativa nacional, como los utilizados en Europa por la Comision Europea (en adelante,
CE); para permitir la realizacion de acuerdos de cooperacion de caracter “verde” debido a sus posibles y

necesarios beneficios.

Asi, la pregunta que se busca contestar mediante la elaboracion de esta memoria es la siguiente: ¢en qué
medida la legislacion de libre competencia impedira o promoverd la formacién de acuerdos de
colaboracion verde en Chile?; mediante esta interrogante se busca ilustrar el panorama normativo
nacional de libre competencia, comprendido por el DL 211y la Ley 20.945, que enfrentarian los actores

del mercado energético si deciden colaborar entre si.

De tal modo, se analizara prospectivamente si seria posible integrar un tratamiento diferenciado del
aplicable a carteles, mientras el fin de los acuerdos de cooperacion horizontal sea efectivamente el de
mitigar la emision de GEI. En caso contrario, caerian en el tipo del articulo, de tener como objeto impedir,

restringir o entorpecer la libre competencia.

La hipdtesis que se plantea al respecto es que los acuerdos de colaboracion verde si podrian ser
compatibles con la legislacion nacional de libre competencia, pero con un caracter excepcional, limitados
a aquellas situaciones en que la cooperacién sea necesaria para bienes juridicos mas importantes que el
protegido por la libre competencia, segin se ha entendido tradicionalmente. Asi, de acuerdo con tales
objetivos que busca la legislacion, cabria la mitigacion de GEI. Ahora bien, esto ocurriria mientras no
sea posible lograr resultados similares por vias alternativas 0 menos lesivas para la competencia en el

mercado energetico.

Para poder comprobar esta hip6tesis, y proporcionar una respuesta definitiva y satisfactoria a la pregunta
de investigacion planteada, esta memoria indagara en las barreras o facilidades que el ordenamiento

juridico entrega para tales efectos, a partir de dos secciones.

En el primer capitulo se busca esclarecer la licitud de ciertos acuerdos de colaboracion horizontal que,
en vista del presente trabajo, seran definidos a partir de informes de la FNE y doctrina, calificAndose
como “verdes” al ser realizados con el fin de mitigar la emision de GEI en base a su eficiencia energética.
Con todo, cabe hacer presente que aquella definicion es amplia en comparacion a la de autoridades de

competencia internacionales.



En el segundo y Gltimo capitulo, se abordaran los fines tradicionales del derecho de la libre competencia,
entre estos se seleccionaron como tales, por un lado, la proteccion de la competitividad en los mercados
y, por otro lado, la eficiencia econémica. Particularmente, se buscard interpretar tales bienes juridicos en

funcion a su compatibilidad con la mitigacion de GEI.



CAPITULO I: ACUERDOS DE COLABORACION HORIZONTAL VERDE EN EL
CONTEXTO DEL SECTOR ENERGETICO

En nuestro pais, uno de los principales desafios para el proceso de descarbonizacion, serd cambiar los
medios de produccion de las empresas que actualmente generan energia a partir de combustibles fosiles.
Este fendmeno, serd analizado desde la perspectiva normativa de la Libre Competencia, en cuanto a las

problematicas que se generarian a partir de la asociacion empresarial de empresas energéticas.

En efecto, si las autoridades desean e imponen que todas las empresas del sector energético generen
energia sin emision de GEI, esto necesariamente conllevaria a un aumento en los costos de produccion
de las empresas generadoras de energia al deber producir de manera distinta. Por consiguiente, existe un
peligro inminente de que estos entes privados deseen por medio asociaciones, constituir instancias de
colaboracion en que se produzcan cambios coordinados de variables competitivas tales como, aumentos

de precios.

El presente capitulo tiene el proposito de definir el contenido conceptual de los acuerdos de colaboracion
verde. Para ello, en el primer subcapitulo seran descritos los acuerdos de cooperacion meramente
horizontales, a partir del tipo amplio del articulo 3 del DL 211, informes y guias de la FNE; y
jurisprudencia del H. TDLC. En segundo subcapitulo, a modo de precisar el concepto y poder identificar
en qué medida estos acuerdos seran efectivamente “verdes” o no, se estableceran pardmetros de acuerdo

con instrucciones entregadas por la CE y guias de autoridades de competencia internacionales.

1. DEFINICION DE ACUERDO DE COLABORACION Y COLUSION ENTRE LOS
AGENTES DEL MERCADO DE ENERGIA

En este punto, cabe nuevamente advertir al lector que no existe una definicién expresa de acuerdo de
colaboracién o cooperacion horizontal en la normativa, ni tampoco por alguna guia de analisis dispuesta
por la FNE. En tanto, segln el organismo publico sefialé en su Cuenta Plblica Participativa, desde el afio
2019 adn se encuentra elaborando una guia que defina los pardmetros que permitiran conceptualizar los

acuerdos.

Es relevante comprender que, tal como en paises que cuentan con mayor tradicién en la materia, el
Derecho de la Libre Competencia en Chile esta fundamentalmente estructurado desde un punto de vida

conductual (Grunberg Pilowsky 2018, 741). Es decir, su desarrollo es principalmente jurisprudencial,
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mediante un analisis realizado sobre las bases normativas que establecen, a grandes rasgos, una

prohibicién a que los competidores lleven a cabo acuerdos de caracter colusorio.

Por consiguiente, el ordenamiento juridico espera que los agentes competidores tomen decisiones
econdémicas -que recaen sobre variables esenciales, tales como precio, produccion, cuotas de
participacion de mercado a alcanzar, etc.- en forma independiente. De modo que, “la libre competencia
requiere de agentes econdmicos independientes para que tenga lugar. La reduccién o pérdida de dicha
independencia puede, por tanto, impedir, restringir o entorpecer la primera”. (FNE, Guia de Competencia
2017, 14)

En tanto, la regulacion de libre competencia busca impedir la realizacion de conductas que resulten
nocivas para el funcionamiento de los mercados (Dominguez Ledn 2018, 5). Definir tales conductas sera

el objetivo de las Ultimas dos secciones de este acapite.

El presente subcapitulo contiene tres secciones que seran el eje central de la discusion presentada a lo
largo de la memoria. En primer lugar, se ilustraran los elementos que actualmente constituyen el mercado
de energia en Chile a modo de contextualizar. Luego, seran definidos ciertos tipos de acuerdos colusorios
para comprender con precision sus caracteristicas y comparar las de un acuerdo de colaboracion en la
seccién siguiente. Lo anterior, se realizara en virtud de que ambas definiciones se extraen del mismo tipo
genérico normativo. Para asi, finalmente conceptualizar los acuerdos de colaboracion y defender su

licitud segln la legislacion nacional.

11 El rol de los agentes del mercado energético para la realizacién de acuerdos colusivos y de

colaboracion

Ante todo, de acuerdo a las bases jurisprudenciales del Centro de Competencia (CECO 2023), el sector
eléctrico cuenta con un total de 25 registros en el H. TDLC. Entre estos, se encuentran procedimientos
de distinta indole, tales como de recomendacion normativa por parte del Tribunal, tantos de
procedimientos contenciosos como no contenciosos, y también relativo a operaciones de concentracion.
De ahi que, ante una posible conducta anticompetitiva de agentes econémicos, existen distintos tipos
procedimientos que estan articulados en torno a dos paradigmas. (FNE, Guia para el Analisis de

Operaciones de Concentracion Horizontales 2022).
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Por un lado, existe el control preventivo ex ante de las operaciones de concentracion, de modo que, “las
partes que se concentran deben demostrar que las eficiencias que invocan son inherentes a la operacion,
es decir, atribuibles directamente a esta y no alcanzables mediante alternativas menos restrictivas de la
competencia, tales como el crecimiento interno, acuerdos de colaboracion temporales u otras formas
de cooperacion entre competidores” (Enfasis propio) (Guia para el Analisis de Operaciones de

Concentracion Horizontales 2022).

Por otro lado, “la deteccion y sancion ex post de cualquier hecho, acto o convencion que impida, restrinja
0 entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, entre los que se incluyen, a
modo de ejemplo, acuerdos entre competidores o abusos de posicion dominante”. (Enfasis propio)
(Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion Horizontales 2022). Considerando su &mbito de
aplicacion, este sera el procedimiento para tener en cuenta al llevar a cabo el analisis de la presente

memoria.

En seguida, para comenzar a indagar en el papel que podrian tener los agentes del mercado energético
en relacion a la problematica indicada, en primer lugar, se definird mercado relevante segun la libre
competencia, y luego, se describiran las caracteristicas que hacen al mercado de la energia susceptible

de la realizacion de acuerdos de colaboracién.

1.1.1 Definicién de mercado relevante segun la libre competencia nacional

Ahora, para llevar a cabo el analisis de posibles comportamientos colusivos por parte de los agentes que
operan en el sector energeético, es necesario previamente delimitar el concepto de mercado relevante.
Dado que, “en cualquier investigacion de defensa de la competencia, se comenzara por definir el mercado

relevante” (Dubra s.f.)

En efecto, la definicion de mercado relevante resulta Gtil como marco de referencia para el analisis
competitivo, y sirve de base a la determinacién de las participaciones de mercado de las partes y de los
indicadores de concentracion del mercado entre otros (FNE, Guia para el Analisis de Operaciones de

Concentracion Horizontales 2021).
De este modo, la FNE define el mercado para contar con un marco en gue se analicen los posibles efectos
competitivos asociados a una determinada conducta u operacion. Este es el eje de la presente

investigacion.
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De este modo, tal como sucede con el andlisis de toda posible conducta anticompetitiva, es dable suponer
que el estudio sobre acuerdos de colaboracion entre competidores deberia iniciarse determinando el
mercado relevante posiblemente afectado por el acuerdo. El objetivo Gltimo de este ejercicio consiste en
determinar si los efectos del acuerdo o concentracion tienen la aptitud de reducir sustancialmente la
competencia, y no en definir mercados relevantes como un fin en si mismo (FNE, Guia para el Analisis

de Operaciones de Concentracion Horizontales, 20).

Particularmente, de acuerdo a la guia de operaciones de concentracion de la FNE, se entiende por
mercado relevante el de un producto o grupo de productos, en un area geografica en que se produce,
compra o vende, y en una dimension temporal tales que resulte probable ejercer a su respecto poder de
mercado. De tal modo, el mercado relevante contiene las alternativas mas probables con que los
consumidores de las entidades que se concentran pueden sustituir sus productos (FNE, Guia para el

Andlisis de Operaciones de Concentracion Horizontales 2021).

En segundo lugar, segln la visién econdmica clésica de los supuestos que expone el modelo de
competencia perfecta, “un mercado es un grupo de compradores y vendedores de un bien o servicio
especifico. Los compradores son el grupo que determina la demanda del producto y los vendedores el

que determina la oferta de dicho producto” (Mankiw 2012, 66).

Asi, las singularidades de un mercado estan generalmente dadas por la presencia de ciertos elementos
estructurales, y se entendera que estos corresponden a ser: i) barreras a la entrada, ii) caracteristicas de
la oferta y demanda del mercado, iii) concentracion de las participaciones de mercado de los
competidores, entre otras. Estos elementos, seran el foco de los parrafos siguientes al analizar las

dinamicas del mercado energético en la seccion 1.1.4.

1.1.2 Descripcion del mercado energético chileno desde la dptica de la oferta de energia

Para entender con exactitud el problema al que se esta haciendo referencia, es importante comprender
las caracteristicas actuales del mercado energético en nuestro pais. Esta conceptualizacidn se realizard a
partir de las distintas variables existentes en el mercado ya determinado. De tal modo, a partir de esta
informacion se espera afirmar a lo largo del capitulo, si este sera mas o menos propenso a la celebracion

de acuerdos colusorios o bien de colaboracion.
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En principio, es necesario comprender que, desde la dptica de la oferta, el mercado eléctrico esta
segmentado de acuerdo a etapas productivas consecutivas de realizacion y comercializacion de energia
en base a distintas fuentes, tales como carbén, edlica, solar, entre otras. De modo que, el mercado
energético nacional estd compuesto por tres sectores separados, que resultan ser la generacion,
transmision y distribucion de energia, cuyas actividades hacen posible la disposiciéon de la energia
eléctrica en los distintos puntos del mercado. Por consiguiente, se entendera que sistema eléctrico es una

interconexion fisica de los componentes de cada uno de estos sectores (Generadoras de Chile 2022).

Asi, el mercado energético resulta ser complejo y en la practica funciona del siguiente modo; por un
lado, la energia producida por empresas del sector generacion es revendida por los agentes que transmiten
la energia, y luego, la electricidad es transmitida y adquirida por los distribuidores energéticos para
comercializar a los consumidores. Es decir, el mercado contempla agentes aguas arriba y abajo en la
cadena de produccidn, realizando cada sector una funcién diferente, que va desde la generacién de
energia para finalizar con los agentes que proveen de energia al consumidor finales del sector

distribucion.

A mayor abundamiento, “los sectores de transmision y distribucion se desarrollan dentro de un esquema
de sectores regulados, por la caracteristica de monopolio que tienen ambos sectores, mientras que
Generacion lo hace bajo reglas de libre competencia” (Generadoras de Chile 2022). Asi, a diferencia de
los otros dos sectores, las empresas que participan del sector generacion se rigen por las normas de libre

competencia, y por ello serén tales agentes econdmicos el objeto del presente analisis.

Las actividades desarrolladas por los agentes del sector generacion son llevadas a cabo por empresas
privadas y actualmente la inversion de estas esta enfocada en realizar la generacidn de energia a partir
de modos de produccion renovables, de manera coherente a la meta del gobierno respecto a la

descarbonizacion (Ministerio de Energia 2022).

De ahi que, el enfoque de la presente investigacion se centrara en el modo de produccion de la generacién
de energia eléctrica a partir de fuentes energéticas renovables, porque tales factores constituyen el
escenario en que, segun la hipotesis planteada en el trabajo, se llevaran a cabo los acuerdos de
colaboracion “verdes”. Por tanto, la colaboracion se trataria entre agentes del mercado energético del
sector generacidn, es decir, seria de caracter horizontal entre estas empresas porque tales serian del

mismo eslabdn productivo del mercado energético nacional.
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Cabe tener presente que, las actividades que llevan a cabo los agentes competitivos del sector generacion,
no tan solo estan regidos en términos generales por las normas de la libre competencia que seran tratadas
en el apartado 1.2, sino también a la regulacion sectorial compleja energética. Ante esto, resulta ser que
“las competencias de los reguladores de la energia suelen abarcar una gama mas amplia de cuestiones
que las de las autoridades de la competencia, y tienen poderes mas amplios para intervenir en los
mercados”*(OCDE 2022, 32).

En tanto, podria existir conflicto entre ambas regulaciones si la Gltima perjudica a la competencia por
medio de la utilizacién de herramientas regulatorias ineficientes e innecesariamente restrictivas de la
participacion de actores del mercado, tales como el establecimiento de barreras a la entrada o la fijacion
de precios minimos pueden ser ejemplos muy patentes de lo expresado anteriormente (Romero Guzman
2014). Desde ya, es posible afirmar que tales herramientas si estan dadas por el marco institucional

sectorial y seran desarrolladas en los parrafos siguientes.

El marco institucional que regula sectorialmente al mercado energético consta de, por un lado, un
organismo publico, técnico e descentralizado llamada la Comision Nacional de Energia (En adelante,
CNE), designa los precios que se debe vender la energia. En tanto, vigila la correcta operacién y
coordinacion de los medios de generacion energéticos; y las demas materias necesarias para el adecuado
desarrollo de la generacion de pequefia escala. El segmento de generacion tiene como funcion la
produccion de la energia eléctrica a traves de distintas tecnologias, tales como la hidroeléctrica,

termoeléctrica, edlica, solar, a carbono, entre otras.

Por otro lado, existe el Coordinador Eléctrico Nacional (En adelante, CEN) que est4d a cargo de
asegurarse que efectivamente exista energia en el sistema eléctrico por las empresas generadoras, por
medio de regular los procedimientos de interconexion. De modo que se trata de mercado altamente
regulado; lo que se explica porque el sistema eléctrico se sustenta a partir de precios designados por el
CNE.

1.1.3 Caracteristicas del sector generaciéon mercado energético que lo hacen susceptible de la

realizacion de acuerdos

En principio, de acuerdo a la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (En adelante,

OCDE), los mercados de produccion de energia susceptibles al comportamiento colusivo. De modo que,

! Traduccién libre: “Energy regulators’ remits tend to address a broader array of issues than competition authorities, and they
have broader powers to intervene in markets”.
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presentan caracteristicas que tienden a facilitar la colusion tales como: i) un ndmero reducido de
competidores; ii) escasa o nula entrada en el mercado por razones como los elevados costes fijos o las
barreras normativas; iii) condiciones de mercado estables con un flujo de demanda constante y
predecible; iv) comparativamente pocos cambios tecnoldgicos en la industria, lo que facilita el
mantenimiento de un acuerdo a lo largo del tiempo? (Enfasis propio) (OCDE 2022, 32). Estos cuatro
factores seran tratados en los siguientes parrafos desde la 6ptica del mercado energético chileno.

En primer lugar, pese a que en la actualidad las generadoras son tomadores de precio y rondan las 360,
a diferencia de antes que sélo existian cuatro grandes generadoras en Chile (Novoa 2022), es destacable
que las entidades privadas cuentan con instancias periddicas de reunidn, al existir una asociacion gremial
de empresas generadoras de energia denominada “Generadoras de Chile” en que se podrian formar

acuerdos entre ellas.

Asimismo, se trata de un grupo amplio y diverso de empresas nacionales e internacionales que en su
conjunto producen mas del 90% de la energia del pais. Para ello, “sus socios desarrollan, construyen y

operan proyectos de energias en todas las tecnologias presentes en Chile” (Generadoras de Chile 2022,
32).

En segundo lugar, en el espectro de empresas generadoras existen, “algunas con alto costo de inversion
y bajo costo de operacién, que tienden a generar ininterrumpidamente, y, por otro, aquellas con bajo
costo de inversion y mayor costo de operacion, destinadas principalmente a absorber las puntas de
demanda” (Liiders Schwarzenberg 2011). Es decir, existen empresas generadoras de energia, tales como
las de a carbon, que realizan grandes gastos al ingresar en el mercado pero que luego funcionan de manera

continua y sin muchos gastos operacionales. (Novoa 2022).

Adicionalmente, cabe precisar que, las empresas generadoras participan de dos modos en el mercado.
Por una parte, en el mercado de contratos o spot, en que mediante contratos comerciales se fijan precios
de compra y venta de energia con los clientes, siendo estos tanto libres como regulados a través de
procesos de licitacién de la CNE (H. TDLC 2022). Por otro lado, en el mercado spot, se valoriza la
energia a costo marginal de venta fisica de electricidad (Testart Pacheco 2010), resultando en ganancias

menos significativas para las empresas.

2 Traduccion libre: “Energy production and upstream markets are susceptible to cartel behavior, for two main reasons. First,
they exhibit many of the characteristics which tend to facilitate collusion: a small number of competitors; little to no market
entry, for reasons including high fixed costs or regulatory barriers; stable market conditions, with a constant and predictable
flow of demand; (...); and comparatively little technological change in the industry, which facilitates maintaining an agreement
over time”.
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Por ello, los costos marginales pueden resultar siendo una barrera a la entrada a nuevos competidores,
tales como empresas generadoras de energia renovable que podrian contar con inversion inicial pero que
cuentan con contratos a distribuidoras que no les pagan sus costos de operacidn, mientras que, las
empresas las empresas a carbon son contratadas por clientes libres que les cubren gastos de operar”
(Novoa 2022).

De ahi que, tales cualidades podrian generar un escenario atractivo para que las empresas de generacion
de energia renovable a pequefia escala realicen acuerdos entre ellas y asi disminuyan sus costos de
operacion mediante hacer contratos con distribuidoras de a varias generadoras mientras sus maximos de

potencia suministrable se los permita.

En tercer lugar, la electricidad no es econdémicamente almacenable, y por ello la demanda fluctda a lo
largo del dia y entre estaciones. En tanto, la oferta debe equiparar la demanda en cada instante (Luders
Schwarzenberg 2011).

En cuarto lugar, cabe sefialar que, las energias renovables no convencionales como, la e6lica y solar, por
su naturaleza, no son continuas. A veces hay viento, a veces no. De dia hay sol y de noche no. Requieren
energias de respaldo y por ello requiere coordinacion con estas (Diésel) ya que nunca descansan; de
hecho, la energia hidraulica tampoco es constante. Son confiables, pero no al 100%, porque cambian las

condiciones naturales.

Sin lugar a duda, existen dificultades para el desarrollo de algunas de dichas tecnologias renovables, lo
gue puede tener efectos relevantes sobre los precios y la eficiencia en este mercado. En este sentido, la
existencia de barreras de entrada que retrasan el ingreso de nuevos competidores limita el efecto

disciplinario que estos ejercen sobre los precios del cartel (Domic 2022).

Asimismo, es poco probable que una empresa que hoy en dia usa energias fdsiles decida,
“individualmente, tomar el primer paso para hacer enormes inversiones en energia renovable, ya que
perjudicaria asi su competitividad inmediata” (Lozano 2022). Cuestion que, igualmente, podria influir

en que se realicen acuerdos entre ellas.
Es relevante considerar a las empresas que generan energia a partir de combustibles fésiles como una

oportunidad para gque estas cambien sus formas de producir y no generen un dafio ni al medio ambiente

ni a la economia. Sin embargo, para lograr este objetivo, “los desafios de la transicion energética justa
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tienen que ser abordados por todos los actores involucrados” (Ministerio de Energia 2022). Esta vision,

es el eje de la presente memoria.

A modo de sintesis, la generacion de energia posee caracteristicas que los hacen susceptibles a la
presencia de conductas anticompetitivas (Domic 2022). Tal como se sefialé en parrafos precedentes,
entre las principales caracteristicas del mercado chileno relativo al sector generacidn, son altos costos de
inversion; la existencia de barreras normativas a la entrada del mercado y precios regulados dictados por

la autoridad.

Para finalizar este acapite, es destacable que las caracteristicas del mercado sefialadas generan un
escenario propicio para la realizacion de acuerdos que podrian ser ilicitos o no, segin tanto la legislacion

nacional de libre competencia como también la comparada, que se analizara en la seccién siguiente.

1.2 Acuerdos colusivos en el marco juridico de la libre competencia nacional y comparada

A continuacion, el objetivo de este apartado es identificar los principales elementos de un acuerdo
colusivo o colusorio, a nivel comparado y nacional. De manera que, este acapite servira para ilustrar en
gue situaciones acuerdos entre empresas constituirian una contravencion a la ley. En caso contrario,

podrian tratarse de ser acuerdos de colaboracion.

Ahora bien, el énfasis de esta seccién, mas alla de los elementos de una colusidn, sera determinar en qué
medida tiene o no sentido calificar un cartel colusorio o duro, en contraste a ser un acuerdo de mayor
profundidad. En este sentido, el desarrollo serd matizado con la aplicacion de elementos del mercado

eléctrico tratados previamente.

1.2.1 Normativa internacional: llicito anticompetitivo en Europa

En la presente seccion, resulta necesario comenzar haciendo referencia a legislaciones de jurisdicciones
con mas desarrollo en materia de libre competencia. Las reglas sustantivas basicas en el ambito de la
libre competencia son similares para las diferentes jurisdicciones que cuentan con dicho tipo de
normativa, lo que, sumado al hecho de que el nimero de paises en los cuales rige una ley de libre
competencia es significativo, da cuenta de la presencia de un derecho discutido y analizado globalmente
(Romero Guzman 2014).
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Asi pues, pese que este derecho no es aplicable en nuestro pais por no formar parte de la Unién Europea,
es necesario tener presente esta normativa como un marco de referencia para la interpretacion de las

normas nacionales de libre competencia y anélisis de las siguientes secciones.

En este sentido, se selecciond la normativa que regula a el funcionamiento de la Union Europea porque
las autoridades de la Comision Europea han interpretado la normativa a la luz de la relacién entre
sustentabilidad y libre competencia, tal como consta en el documento “Sustainability and Competition,
OECD Competition Committee Discussion Paper” (OCDE 2020); y se desarrollara extensamente en el

segundo subcapitulo.

En tanto, el Titulo VII del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (En adelante, TFUE) que
dispone las normas sobre competencia, fiscalidad y aproximacion de las legislaciones; sefiala en el titulo

de las normas sobre competencia, las siguientes disposiciones:

Articulo 101 (1): Seran incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas
concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por
objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
interior y, en particular, los que consistan en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de

transaccion;

b) limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;
c) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;
d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,

gue ocasionen a estos una desventaja competitiva;
e) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden

relacion alguna con el objeto de dichos contratos (Enfasis propio).

Articulo 101 (3): Que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion de los productos
o a fomentar el progreso técnico o econémico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una
participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que: impongan a las empresas

interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos; ofrezcan a
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dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de
los productos de que se trate .

Asi, el Diario oficial de la Unién Europea sefialé que, “el articulo 101 establece el marco juridico para
una evaluacion equilibrada que tenga en cuenta tanto los efectos restrictivos de la competencia como los
beneficiosos para la misma” (AELC 2013). Ahora bien, a modo de precisar lo sefialado por la normativa,
cabe tener presente el tercer inciso del articulo, que a continuacion describe las excepciones taxativas de

acuerdos que no serian restrictivos de la competencia en ciertas situaciones.

Las disposiciones citadas expresan la base de un ordenamiento juridico de libre competencia
desarrollado, y que, de acuerdo con la nomenclatura utilizada, result6 ser fuente de inspiracion para el

ordenamiento nacional.

Asi, segun el articulo 101 del TFUE de acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones de empresas
y préacticas concertadas (denominados colectivamente "acuerdos") relativos a la cooperacién horizontal.
La cooperacion es de "naturaleza horizontal" si el acuerdo se celebra entre competidores reales o
potenciales (European Commission 2011). Esto Gltimo, tal como ocurriria con los acuerdos celebrados

entre empresas de generacion energética.

En contraste, conforme a la legislacion europea de competencia, por ejemplo, “la CE podria emitir
directrices indicando las practicas incluidas “en lista negra” que constituirian una infraccion del articulo
101(1), pero las empresas podrian solicitar una exencion individual en virtud del articulo 101(3) siempre
que demostraran que obtienen ganancias en eficiencia”. (Motta 2018) Esta regla y su aplicacion seran

tratadas a lo largo de la investigacion.

Por otra parte, resulta que en la historia de la Ley 20.945, que introdujo reformas al sistema de libre
competencia nacional, se tuvo presente esta normativa al abordar la construccién de la normativa. En
efecto, al discutir la Ley, se senal6 que “debe existir la posibilidad de defender la conducta, cuando ella
genera eficiencias que son superiores a sus riesgos. El art. 101 inc. 3° TFEU puede ser un modelo a

seguir” (BCN 2018). Es mas, esta normativa se tuvo presente en el ambito del articulo 3 del DL 211.

Agregado a lo anterior, segin consta en la historia de la Ley 19.900, la institucionalidad tomé como
referencia el TFEU. En funcion de este, resulta posible precisar que ocurrira en la hipétesis inminente de

un acuerdo de colaboracion “verde” realizado entre empresas competidoras del mercado energético a
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partir de un razonamiento analogo a la excepcién contenida en el articulo 101 niamero 3, del TFEU,
puesto que, tal norma es similar a nuestra regulacion contenida en el DL N°211 que serd tratado a

continuacion.

1.2.2 Normativa nacional: Tipo genérico normativo y concepcion amplia de acuerdo

La doctrina chilena, en particular, Domingo Valdés ha sostenido que la legislacion de libre competencia
se encuentra contenida esencialmente en el DL N.° 211 en el cual existe un, “tipo universal
antimonopolico formulado por el articulo tercero, inciso primero, de dicho cuerpo normativo” (Valdés
Prieto 2006, 328), pues en él cabe cualquier conducta contraria a la libre competencia. En ese sentido,
tal norma resulta de gran utilidad para esclarecer este topico de distincion entre tipo de acuerdos. En

concreto, la disposicion en comento sefiala que:

Articulo 3 inciso primero: El que ejecute o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho,
acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a
producir dichos efectos, serd sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la
presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto

de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso. (Enfasis propio)

En relacion al inciso citado, se infiere la inspiracién del legislador en el TFEU, es decir se materializo lo
expresado en la historia de la Ley 20.945. Asi pues, la doctrina nacional ha estimado que, “estas
convenciones son plurilaterales, con obligaciones y derechos de idéntico contenido para todos los
contratantes, mediante las cuales se realiza la prosecucion de un objetivo comdn: eliminar, restringir o

entorpecer la libre competencia en el mercado relevante respectivo” (Valdés Prieto 2006, 521).

En el mismo sentido, el H. TDLC ha sostenido: “Que, como es sabido, en materia de libre competencia
el término “acuerdo” es considerado de manera muy amplia, incluyendo multiples formas
contractuales, convenciones, meras tratativas, promesas, protocolos de entendimiento, “acuerdos o
pactos de caballeros”, pautas de conducta, circulares, entre otros. Es posible que tal acuerdo sea verbal,
se manifieste en uno 0 mas instrumentos o incluso en una seguidilla de meros actos materiales”. (Enfasis
propio) (H. TDLC, Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra la Asociacion Gremial de
Ginecologos del Nuble, C°5 2015). Por consiguiente, dada la laxitud de la norma es posible sostener que

un acuerdo de colaboracion “verde” cabria de todas maneras en esta definicion.
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No obstante, esa no ha sido la Unica reforma al sistema de libre competencia nacional, sino que,
anteriormente, la Ley 19.911, que creo el H. TDLC, sefialé que la norma transcrita, “el nuevo articulo 3
recoge, a via meramente ejemplar, tres figuras tradicionales de actos contrarios a la competencia, como

son los carteles, los abusos de posiciones dominantes y las conductas predatorias” (BCN 2018, 5).

Igualmente, el Tribunal ha afirmado que, la jurisprudencia en materia de libre competencia ha sido clara
y consistente en sefialar que cualquier infraccion a las “letras” del inciso segundo del articulo 3° del D.L.
N° 211 es siempre una infraccion al enunciado general del inciso primero, pues las mismas no son mas
que ejemplos de las conductas mencionadas en este ultimo. De aqui que no existan requisitos distintos
gue probar en uno y otro caso cuando se trata de una conducta colusoria (H. TDLC, Requerimiento de

la Fiscalia Nacional Econdmica contra Cencosud y otros, C°28 2019).

De tal modo, luego del inciso primero citado, el articulo precisa ciertas circunstancias no taxativas, y

entre ellas se destacan los carteles que se encuentran descritos en la letra a) siguiente.

Articulo 3 inciso segundo: Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones
gue impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos

efectos, los siguientes:

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

(Enfasis propio)

Cabe advertir que la FNE se ha pronunciado a este respecto, senalando que, “el articulo 3° del DL 211
leido en forma literal podria sugerir que cualquier acuerdo entre competidores constituye un cartel. Sin
embargo, tal como ha reconocido la experiencia comparada y ha comenzado a sefialar nuestra
jurisprudencia, existen ciertas formas de colaboracion entre competidores que no constituyen
necesariamente una colusion”. (FNE, Cuenta Publica Participativa de la Fiscalia Nacional Economica

2019).
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Asi también, la Excma. Corte Suprema ha sido explicita en esta materia al admitir la diferencia entre los
carteles duros y otro tipo de acuerdos entre competidores (H. TDLC, Requerimiento de la Fiscalia
Nacional Econdmica contra Transportes Av. Alemania y otras por colusion buses Temuco, N° 175/2020,
C°69).

A partir de la literalidad del articulo, es posible definir una colusién como un acuerdo entre competidores
destinado a poner en peligro y lesionar la Libre Competencia. Ahora bien, los acuerdos colusorios se
distinguen entre carteles duros y otros tipos de acuerdos. En los parrafos siguiente se referira al primero

de estos, y en el siguiente acapite 1.3 seran tratados los acuerdos de cooperacién que serian licitos.

1.2.3  Analisis de un “cartel duro”: Aplicacion Regla “per se”

Ante todo, es destacable que la ultima reforma introducida al DL N.°. 211 en el afio 2016 por la Ley N°
20.945, tuvo como objetivo, “perfeccionar la institucionalidad de defensa de la libre competencia. Con
este fin se modifican algunas normas del D.L N.° 211, de 1973 y otros cuerpos legales para garantizar
una competencia libre, basada en los méritos, que maximice los beneficios de competidores y
consumidores” (BCN 2018, 57). De tal modo, tuvo entre sus principales objetivos el fortalecimiento de

los mecanismos para detectar, disuadir y sancionar los carteles duros o colusiones mas graves.

En tal sentido, dentro de las modificaciones implementadas se considero la eliminacion de la exigencia
consistente en que el acuerdo confiera poder de mercado para sancionar ilicitos de colusién constitutivos
de carteles duros, requisito que anteriormente contemplaba el tipo infraccional establecido en la letra a)

del inciso segundo del articulo 3° del DL 211.

Esto ha significado la incorporacion en nuestra legislacion de competencia de aquello que en el derecho
estadounidense se conoce como la regla per se para carteles duros, que se basa en el hecho que este tipo
de conductas son intrinsecamente anticompetitivas y, por tanto, existen limitados argumentos que se

puedan esgrimir para controvertir tal acusacion (Grunberg Pilowsky 2020).
Por consiguiente, tal regla proviene de la Corte Suprema Norteamericana y consiste en la acreditacién

de un acuerdo entre competidores directos para que se sancione como ilegal el mismo, pero sin importar

los efectos que produzca.
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Por una parte, salvo algunas conductas que son intrinsecamente anticompetitivas, en nuestro sistema los
carteles duros se sancionan bajo la regla per se con imprescindencia de los efectos en el mercado. Asi,
los carteles duros, debido al articulo 3 letra a) del DL 211, corresponden a acuerdos o practicas
concertadas que involucren competidores entre si y que consistan en fijar precios, limitar la produccién,

repartirse mercados o afectar el resultado de procesos de licitaciones.

Particularmente, se ha sefialado que “[los acuerdos] se agrupan entre aquellos que tienen un objeto
anticompetitivo o ilegales per se y aquellos que tienen efectos anticompetitivos o ilegales por la regla de
la razon. Los primeros son los denominados carteles duros, que se caracterizan por generar efectos
perjudiciales para la competencia, sin que se generen eficiencias que los compensen, razén por la que
se prohiben por su sola existencia, pues es tan probable su efecto anticompetitivo que son
condenados ‘per se’” (Enfasis propio) (CS, Conociendo reclamacion en contra de requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econémica contra CCNI, CSAV, Eukor, K Line, MOL, NYK. 2020, C°27)

De manera que, la historia de la jurisprudencia en materia de libre competencia tanto comparada como
nacional, permite concluir que, si un acuerdo afecta en estas variables, efectivamente tendré efectos

anticompetitivos.

A modo de ejemplo, estos acuerdos ocurren en casos que pueden ser de diferentes formas, “las empresas
pueden ponerse de acuerdo sobre los precios de venta, asignarse cuotas entre si, dividir los mercados de
tal manera que algunas empresas decidan no estar presentes en ciertos mercados a cambio de ser el Unico
vendedor en otros.” (Motta 2018, 177). Es decir, es necesario acreditar la incidencia de estas variables,

la fijacion de precios, o afectacion de procesos de licitacidn; siendo que estas se reputaran per se ilicitos.

En relacion con el mercado energético objeto de estudio, los acuerdos podrian ser relativos a variables
competitivas sobre, cantidades de produccién, cuotas de participacion de mercado, o sobre precios;
siendo menos probable la realizacion de acuerdos que versen sobre los precios dado lo compleja de la

regulacion sectorial en esta materia.
En el fondo, los acuerdos “duros” o carteles inciden en las variables mas sensibles de una sana

competencia entre competidores, y es posible predecir con seguridad que producen efectos

anticompetitivos. Por esto, se sancionan con la regla per se, que sera analizada en la seccién siguiente.
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Sin embargo, hay autores que han sostenido que, “debido a otro tipo de acuerdos la aplicacion de la regla

per se en esta materia se hace insostenible” (Grunberg Pilowsky 2020, 13).

Es mas, el H. TDLC ha afirmado que, “'aun cuando en términos generales los acuerdos entre
competidores son mirados con sospecha por el derecho de la competencia, siendo fuerte la presuncion
en su contra, ellos no siempre son dafinos (...). Mas atn, algunos joint ventures son valiosos en la
medida que crean nuevos mercados mas extendidos que los existentes. Por ello, su propdésito puede ser
legitimo y socialmente deseable. La cuestion radica en establecer de manera clara si un acuerdo produce
o facilita comportamientos colusivos, de modo de poder establecer la eventual aplicacion de la regla per
se establecida en la letra a) del inciso 2° del articulo 3° del D.L. N° 211”. (Enfasis propio) ((H. TDLC,
Consulta de la Asociacion Chilena de Empresas de Turismo A.G. sobre operacion de concentracion
LATAM Airlines Group, American Airlines Inc. y otras 2018, C°13-14).

En tanto, la relevancia de esta regla es comprender el punto de partida del analisis efectuado para un
acuerdo que no contravendria la legislacion de libre competencia. Asimismo, desde ya cabe sefialar que
esta constituye la antitesis de la regla de la razén, ya que esta cuestiona si los efectos de un acuerdo son
contrarios a la libre competencia, méas alla de la conducta; esto sera discutido en la seccidn siguiente que

abarca los acuerdos de cooperacién.

1.3 Acuerdos de colaboracién a la luz de la jurisprudencia nacional

En principio, tal como se sefiald en la seccion anterior, es posible afirmar que la regle per se no se aplica
a todo tipo de acuerdo. En efecto, a partir del analisis normativo e histérico realizado anteriormente y de
los fundamentos que se expondran a continuacion, es posible afirmar que se les aplicara la regla de la

razon a los acuerdos que no sean carteles duros, y particular a los de colaboracion.

En este orden de ideas, en esta Gltima seccién del subcapitulo se propone analizar lo medular respecto a
la definicion de acuerdo de colaboracion, o bien, acuerdo de cooperacion horizontal tal como es tratado
por la jurisprudencia nacional e internacional. Asimismo, se destaca que ambos términos seran tratados

indistintamente.

En tanto, la seccion abordara los efectos del acuerdo, que podria influir en la licitud o no de aquellos,

dando énfasis a los riesgos asociados.

1.3.1 Analisis de un acuerdo de colaboracion: Aplicacion de la Regla de la razon
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Durante la tramitacion de la Ley N° 20.945, algunos intervinientes en el proceso legislativo sostuvieron
la inconveniencia de modificar el tipo infraccional en el sentido descrito, por cuanto se generarian dudas
respecto de la legalidad de conductas que suelen ser pro-competitivas, como es el caso de los acuerdos
de colaboracion entre competidores (Grunberg Pilowsky 2020).

Asimismo, consta en la historia de dicha Ley que, “existe una gran cantidad de situaciones donde la
colaboracion entre competidores no sélo es legitima, sino también pro-competitiva. El articulo 3 letra a)
en su nueva redaccion al eliminar toda referencia al poder de mercado de los participes de la conducta,

abarca situaciones insignificantes (de minimis) y casos eficientes” (BCN 2018, 373).

Ahora bien, sobre la regla de la razon, y en relacion con la seccién 1.2, cabe tener presente que Motta ha
senalado que, “algunas practicas tendrian que estar en una lista negra y estar prohibidas per se, mientras

que algunas otras tendrian que analizarse con base en la regla de la razén”. (Motta 2018, 238).

Asi, con excepcion de aquellas conductas consideradas como intrinsecamente anticompetitivas, tales
como los carteles duros, todo ilicito anticompetitivo requiere que la FNE o el demandante acrediten que

un agente econdmico creo, preservé o incrementd poder de mercado.

En ese sentido, generalmente ocurre que en las causas de libre competencia presentadas ante el H.TDLC
se exige que el demandante aumento, preservo poder de mercado de una conducta, y no es ilicita en si
misma el poder de mercado. En definitiva, se requiere que este incremento, creacion o implementacién
debe ser por medio de un ilicito abuso de poder de mercado. Por consiguiente, la posicién de poder de
mercado usualmente opera como condicidn necesaria, y el demandando debe descartar que revista esta

posicion.

Segun la norma del articulo de este tipo de acuerdos o practicas concertadas involucrarian a competidores
entre si y, seria realizado con el fin de conferir poder de mercado. Esto mientras consistan en determinar
condiciones de comercializacion o excluir a actuales o potenciales competidores. No se les aplica la regla
per se. El legislador exige evaluacion de los efectos producidos, es decir, si lo considera pro o

anticompetitivo.

En tal sentido, el H.TDLC ha estimado que, “en casos de acuerdos entre competidores que no tengan la
calidad de acuerdos colusorios, la misma Resolucion N° 54/2018 referida, establece que las partes de un

acuerdo deben ‘mostrar sus efectos en el mercado y probar que los acuerdos son, en balance, pro
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competitivos’ (H.TDLC, Consulta de la Asociacion Chilena de Empresas de Turismo A.G. sobre
operacion de concentracion LATAM Airlines Group, American Airlines Inc. y otras 2018, C°15)”.
(H.TDLC, Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica contra Transportes Av. Alemania y otras
por colusion buses Temuco 2020).

En efecto, ha sefialado que, “los segundos [acuerdos de colaboracion], son actos que si bien importan un
comportamiento anticompetitivo, eventualmente, pueden generar sinergias o eficiencias en el mercado
que superan con creces los efectos negativos en el mercado competitivo, razén por la que para su sancion,
se acude a la regla de la razdn estudiando concretamente los efectos que se producen en el mercado”
(Enfasis propio) (CS, Conociendo reclamacién en contra de requerimiento de la Fiscalia Nacional
Econdémica contra CCNI, CSAV, Eukor, K Line, MOL, NYK. 2020).

Por ello, cabe reiterar que las letras a), b), ¢) y d) del articulo 3 del DL.211 son tan solo ejemplos del tipo
genérico, siendo que este exige expresamente una aptitud para afectar la libre competencia en el inciso
primero del articulo. Entonces resulta verosimil aplicar el razonamiento dispuesto por la regla de la razén

para otros tipos de acuerdos que no sean carteles duros, tales como serian los acuerdos de cooperacion.

A modo de sintesis, por medio de este acapite se busco definir un acuerdo colusivo a modo de diferenciar
a uno de colaboracion desde un punto de vista dogmatico de la normativa. Asimismo, tal estudio sera un
punto de partida para distinguir y fijar los limites claros de que se entiende por acuerdo de colaboracion
en Chile.

1.3.2  Criterios para determinar los efectos pro competitivos de un acuerdo de colaboracion

Cabe advertir que no estan definidos los criterios para licitud de un acuerdo de este tipo, mas alla de que
no sea trate de una colusion tal como se describio en el apartado 1.2, y que, de acuerdo al H-TDLC, “la
diferencia en el analisis de los carteles duros y los acuerdos de colaboracion ha sido reconocida en la
jurisprudencia reciente”. (H.TDLC, Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica contra

Transportes Av. Alemania y otras por colusion buses Temuco 2020).

A continuacidn, seran tratados dos criterios sefialados por la jurisprudencia y la FNE ante este tipo de

acuerdos.
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En tanto, la aiin no publicada Guia de la FNE respecto a acuerdos de cooperacion, se proponia explicitar
los criterios que utilizaremos para analizar esos acuerdos de colaboracion entre competidores (FNE,
Cuenta Publica Participativa de la Fiscalia Nacional Econémica 2019, 14). Sin embargo, segun la
jurisprudencia serian dos parametros, por un lado, que el acuerdo no pueda alcanzar los beneficios por

una via menos lesiva y, por otra parte, generar eficiencias.

En primer lugar, la Excma. Corte Suprema ha admitido que los acuerdos de colaboracion horizontal
requieren ponderar los riesgos y beneficios que de ellos deriven (Enfasis propio) (H.TDLC,
Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra Transportes Av. Alemania y otras por colusion
buses Temuco 2020). Para estos efectos, lo mas importante es analizar si es esperable que surjan
eficiencias, y que, al menos, haya existido una intencion de un acuerdo de colaboracion de alcanzar algun
tipo de ellas. En tal sentido, al ser acuerdos que involucran una aspiracion legitima de colaborar, no han

de celebrarse de manera encubierta.

La FNE igualmente ha sostenido que “la obtencion de eficiencias como objeto central del acuerdo [de
operacion conjunta entre competidores] y la existencia de una aptitud objetiva de generarlas (...) le
otorga a los acuerdos de cooperacion horizontal un tratamiento diferenciado del que existe para las
colusiones”. (Enfasis propio) (H.TDLC, Informe de Archivo: Acuerdo de cooperacion MSD vy
Laboratorios Saval 2016) Por consiguiente, el proyecto en conjunto debe generar eficiencias y beneficios
competitivos, por ejemplo, mejoras en la calidad del producto, la creacién de nuevos productos o la

fijacion de precios mas bajos por la reduccion en costos de produccién, entre otros.

En segundo lugar, “los acuerdos de colaboracion entre competidores pueden ser tolerados por el derecho
de la competencia cuando persigan generar eficiencias que no podrian lograrse por otra via menos
restrictiva para la competencia” (Enfasis propio) (H.TDLC, Resolucién de 28 de enero de 2016, que
aprueba el Acuerdo Extrajudicial N° 13-16). 2016). En otros términos, estos acuerdos se aceptaran con
un caracter excepcional, pues se limitaran a aquellas situaciones en que la colaboracion sea necesaria, en
el sentido de que no sea posible lograr resultados similares por vias alternativas menos lesivas para la

competencia.

Por su parte, el HTDLC ha sefialado que, “aun cuando en términos generales los acuerdos entre
competidores son mirados con sospecha por el derecho de la competencia, siendo fuerte la presuncion
en su contra, ellos no siempre son dafiinos (...). Mas aun, algunos joint ventures son valiosos en la

medida que crean nuevos mercados mas extendidos que los existentes. Por ello, su propésito puede ser
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legitimo y socialmente deseable”. (Enfasis propio) (H.TDLC, Consulta de la Asociacion Chilena de
Empresas de Turismo A.G. sobre operacion de concentracion LATAM Airlines Group, American
Airlines Inc. y otras 2018).

Asimismo, el H-TDLC ha sostenido que, en términos generales, “los acuerdos de cooperacion entre
competidores son permitidos en sede de competencia s6lo en la medida que aumenten la capacidad y los
incentivos de los agentes econdémicos que colaboran entre si para competir y que, por consiguiente,
pueden generar eficiencias para los consumidores, tales como menores precios, mejor calidad o mas
innovacion, esto es, que produzcan un efecto neto procompetitivos” (H.TDLC, Requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econémica contra Transportes Av. Alemania y otras por colusion buses Temuco
2020).

En este sentido, la doctrina chilena ha estimado que, “la ilicitud de estos acuerdos puede ceder ante la
presencia de beneficios pro-competitivos, como mejoras en la calidad de un producto, mayor variedad
para los consumidores o reduccion del precio” (Facuse Andreucci y Goecke Ruz 2021). Las decisiones
econémicas que se toman deben tener en consideracion estos factores que antes no se consideraban.
Cuestion que sera latamente tratada en el subcapitulo siguiente al analizar los criterios que, para efectos

de la presente memoria, permitirian calificar a un acuerdo como de caracter “verde”.

1.3.3 Posibles riesgos asociados a los acuerdos de colaboracion: afectacion de variables

competitivas y traspaso de informacion.

En tal sentido, es importante destacar que la coordinacion entre competidores puede producir efectos
anticompetitivos al proceso competitivo, entre estos, se destacan: i) la limitacion de incentivos para
competir en lo que respecta variables relevantes de la competencia: ii) que se tenga acceso a informacion
relevante entre agentes relativa a las variables competitivas. Ambos factores seran tratados en los

parrafos siguientes.

Por un lado, la doctrina nacional ha sefialado que, “los acuerdos entre competidores son mirados con
desconfianza por las autoridades de competencia a nivel global, ya que pueden generar efectos negativos
para la competencia en los mercados, cuando la coordinacién se extiende a variables competitivas

relevantes” (Domic 2020). Por tanto, esta preocupacion trasciende a otras jurisdicciones.
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Sin perjuicio de lo anterior, es necesario reconocer que, “estos acuerdos pueden presentar riesgos a la
competencia, en el caso, por ejemplo, de que permitan coordinar precios, niveles de produccion,
repartirse el mercado, o bien, generen —o tiendan a generar- efectos negativos en los mercados
involucrados, al ayudar a las partes a alcanzar, aumentar o mantener poder de mercado” (H.TDLC,
Informe de Archivo: Acuerdo de cooperacion MSD y Laboratorios Saval 2016). De ahi, pasarian a ser
acuerdos colusivos, tal como se indico en la seccion anterior. Sin embargo, estos son riesgos que deberan

analizarse en su propio mérito.

Por otro lado, “los encuentros entre competidores, facilitados por las reuniones en el seno de una A.G.,
representan un riesgo para la competencia, lo mismo que otras acciones de coordinacion facilitadas u
organizadas por el actuar de la A.G” (H.TDLC, Informe de Archivo: Acuerdo de cooperacion MSD y
Laboratorios Saval 2016). De modo que, estos acuerdos podrian limitar los incentivos de los agentes

para competir.

Por tanto, resulta necesario adoptar resguardos para evitar la materializacion de efectos anticompetitivos
en el mercado, particularmente en lo que respecta al intercambio de informacion comercial sensible en
los mercados involucrados en la colaboracién y mercados conexos. Estos riesgos aparecen con mayor
intensidad cuando el acuerdo involucra mercados altamente concentrados, o a competidores con altos
grados de participacion de mercado; siendo que, en el caso en estudio, tal como se sefial6 en la seccion

1,1, es discutible que asi sea, sin perjuicio de la existencia de la Asociacion Gremial existente.

Ahora bien, el intercambio de informacidn entre competidores en el contexto de un proyecto conjunto
resulta generalmente necesario, e incluso esencial, para lograr sus objetivos. Sin embargo, las partes
podrian compartir informacion tal como aquella relativa a politicas de precios, estructuras de costos,
volimenes de produccién y de ventas, entre otros; que lleven a una u otra parte a adoptar decisiones de

manera no independiente.

Por ello, el intercambio de informacion debe limitarse a lo estrictamente indispensable, de lo contrario
podria facilitar la realizacion de acuerdos colusorios entre tales competidores, relativos a los volimenes

de produccidn del bien, en el presente caso energia; 0 aumentos en el precio de venta.

Mas alla de los riesgos, cabe defender su licitud de acuerdo con los objetivos planteados en esta memoria,
tal como abarcara el siguiente subcapitulo en relacion a de qué modo los acuerdos de cooperacién verdes

podrian ser pro-competitivos, logrando eficiencias mediante la mitigacion de GEI.
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2. CRITERIOS PARA CALIFICAR COMO DE CARACTER “VERDE” A LOS
ACUERDOS DE COLABORACION

El presente subcapitulo contiene dos secciones, que permitiran establecer los criterios o circunstancias

necesarias para la identificacion de un acuerdo de colaboracion de caracter “verde”.

En la presente seccion, seran abordados los parametros que recientemente las autoridades de competencia
de paises europeos han utilizado para evaluar casos de Libre competencia que involucren elementos de

sustentabilidad o contribuyan en la lucha contra el cambio climatico.

A modo de precisar el concepto, seré sefialado lo dispuesto en guias sobre esta materia por autoridades
de competencia de jurisdicciones comparadas, por la Comision Europea, y Paises Bajos. Puesto que,
ademas de contar con documentos que guian especificamente el actuar de las autoridades ante un posible
ilicito competitivo que involucre elementos sustentables, cabe sefialar que ya han existido casos de
acuerdos de colaboracidon “verde” en los mercados energéticos de tales paises que seran tratados a lo

largo del subcapitulo.

En paises bajos, existe la autoridad de libre competencia llamada “Autoriteit Consument & Markt”, (En
adelante, ACM), la cual dictd dos guias en esta materia, en el afio 2014 publicé una Guia relativa a libre
competencia y Sustentabilidad, (ACM, Vision Document "Competition & Sustainability” 2014), y el afio
2021, una guia borrador sobre acuerdos que versen sobre variables sustentables (ACM, Guidelines

"Sustainability agreements Opportunities within competition law" Draft 2021).

Para que un acuerdo de este tipo sea licito segun las directrices de la autoridad, debera cumplir con cuatro
requisitos: “en primer lugar, debe generar eficiencias, en particular respecto a beneficios de
sustentabilidad. En segundo lugar, los consumidores del producto deben aprovechar una porcion
equitativos de tales beneficios. Luego, que la restriccidn a la competencia sea necesaria para alcanzar
dichos beneficios, sin ir mas alla de lo que es estrictamente necesario. En cuarto y Gltimo lugar, la
competencia no sea eliminada sustancialmente del mercado en donde se enmarca el acuerdo” (Enfasis
propio) (Domic 2020).

Asi las cosas, a lo largo del subcapitulo se analizaran en tres secciones los criterios establecidos por la
ACM para la determinacion de un acuerdo de colaboracion “verde” desde la perspectiva del sector

energético nacional.
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En primer lugar, se analizara el supuesto de generacion de eficiencias relativas a la mitigacion de GEI
por parte del acuerdo. Luego, si el acuerdo produce bienestar, y en qué medida son compensados los
consumidores. En tercer lugar, se describiran las variables competitivas que el acuerdo no deberia afectar
para ser considerado como tal, teniendo presente las cualidades de acuerdo colusivo “Greenwashing”

en contraste de colaboracion “verde”.

2.1 La busqueda de generacion de eficiencias relacionadas a la sustentabilidad por medio del

acuerdo “verde”

En principio, cabe destacar un fallo reciente en que el H.TDLC cit6 la aplicacion de la guia preliminar
de competencia holandesa del afio 2021 y descart6 su aplicacion en virtud de que la conducta no satisfacia
los supuestos dispuestos en el documento. En tal caso, la autoridad decidié que, “tampoco se cumplen
en este caso los supuestos entregados en el borrador de guia de acuerdos entre competidores y
sustentabilidad, redactada por la agencia de competencia holandesa”. (H.TDLC, Requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econémica contra Transportes Av. Alemania y otras por colusion buses Temuco 2020,
C°65)

Es mas, en tal resolucion la autoridad de competencia determiné que tal borrador era coherente con la
I6gica y el marco de analisis expuestos a lo largo del fallo, en cuanto excluye de su ambito de aplicacion
a los carteles duros. Lo anterior, da cuenta de que la legislacion de competencia holandesa en que se
aplica la guia de la ACM se articula en base a la prohibicion de acuerdos “carteles duros”, dispuesta por
el ordenamiento nacional de libre competencia en el articulo 3 letra a), segin fue analizado en el

subcapitulo anterior.

Ahora los acuerdos de colaboracion verde seran caracterizados de acuerdo con el primer criterio, que
implica un analisis prospectivo de las eficiencias que podrian producir en el mercado energético relativo
a la mitigacion de GEI. Posteriormente, se analizaran las principales formas de asociacién o figuras
contractuales en que se podrian llevar a cabo tales acuerdos, por medio de asociaciones gremiales, o bien

alianzas estratégicas.

A modo de comenzar el andlisis de los criterios “verdes” cabe tener presente que, la Guia de la autoridad
holandesa se refiere a los acuerdos de colaboracion verdes en los términos siguientes, “los acuerdos se
dirigen principalmente a un uso mas econémico (mas eficiente) de las materias primas, a una reduccion

de las emisiones contaminantes y de los flujos de residuos, o a una reduccién, de cualquier otro modo,
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de los efectos negativos de la produccion sobre los seres humanos, los animales, el clima terrestre, el
medio ambiente o la naturaleza™® (Enfasis propio) (ACM, Guidelines "Sustainability agreements
Opportunities within competition law" Draft 2021, 7).

Por tanto, a priori es posible sefialar que los acuerdos de colaboracion “verdes” en el mercado energético
tendrian el fin de contribuir a la reduccion de las emisiones de GEI como eje central del acuerdo. En este
sentido, la FNE estima que, “ciertos tipos de acuerdos entre competidores, en ciertos mercados
especificos, pueden ser legitimos y traer aparejadas eficiencias reales y efectivas que se traspasen
a los consumidores”. (FNE, Cuenta Publica Participativa de la Fiscalia Nacional Econémica 2019). De
modo que, estos acuerdos se aceptaran con un caracter excepcional, tal como lo es el contexto de la crisis

climatica es el eje de la discusion en la rapidez y eficiencia del proceso de descarbonizacion.

2.1.1 Las eficiencias sean compensadas por el acuerdo en virtud de los consumidores: Perspectiva

de la Comision Europea

No obstante, cabe recordar que, “el DL. 211 no cuenta con una norma genérica sobre acuerdos licitos,
como si ocurre con el articulo 101 parrafo 3° del TFUE en la UE o el Art. 6 de la Ley de Competencia
de Paises Bajos” (Iglesias Mujica 2021). Sin perjuicio de lo anterior, en el primer subcapitulo se llevo a
cabo un analisis jurisprudencial que postularia la figura de los acuerdos de colaboracion y los distinguiria
de los carteles “duros”, en virtud de la regla de la razon que analiza los efectos pro-competitivos del

acuerdo, entre ellas las eficiencias producidas.

En principio, “la CE reconoce que ciertos acuerdos entre competidores pueden ser esenciales para
alcanzar objetivos sustentables” (Johannsen 2021). Producto de la publicacion de este borrador, la
Comision Europea declard su apoyo a este tipo de iniciativas. Es mas, en tal instancia anuncié que se
encuentra analizando la posibilidad de incluir los acuerdos de sustentabilidad como parte de aquellos que
se encuentran exentos de la prohibicion contenida articulo 101 (3) del TFUE. (Domic 2020). Esto,

igualmente se da cuenta en la guia borrador dispuesta por la autoridad holandesa.

8 Traduccion libre: “Energy production and upstream markets are susceptible to cartel behavior, for two main reasons. First,
they exhibit many of the characteristics which tend to facilitate collusion: a small number of competitors; little to no market
entry, for reasons including high fixed costs or regulatory barriers; stable market conditions, with a constant and predictable
flow of demand; (...); and comparatively little technological change in the industry, which facilitates maintaining an agreement
over time”.
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Asimismo, y a proposito de lo tratado en secciones anteriores, es destacable que en la historia de la ley
20.945 se tuvo como antecedente que, “Richard Whish en el Dia de la Competencia recomend6 permitir
defensas de eficiencia como la que permite el articulo 101 TFEU y la Comisién Europea reconoce el
concepto de minimis, donde conductas perpetradas por actores de mercado con una participacion menor
al 10% no son sancionadas” (BCN 2018, 373). Tal articulo, como se sefial6 en el subcapitulo anterior,

servird de modo interpretativo analdgica de nuestra laxa normativa sobre acuerdos.

Dado que en la historia de la ley que recientemente modifico el articulo 3 del DL.211 consta que el TFU
fue utilizado de referencia, la normativa internacional citada sera utilizada en las secciones siguientes de

un modo interpretativo, por la laxa nomenclatura utilizada del articulo.

Por ello, cabe cuestionarse si es posible la incorporacion de nuevos criterios interpretativos respecto a la
normativa nacional, como los utilizados en Europa por la Comision Europea (en adelante, CE); para
permitir la realizacion de acuerdos de cooperacion de caracter “verde” debido a sus posibles y necesarios

beneficios.

A nivel legislativo, “la Unién Europea contempla reglas para considerar los beneficios verdes que
algunos acuerdos entre competidores pueden producir en materia de sostenibilidad. Por ejemplo, si bien
el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea contempla una prohibicion general
de acuerdos entre competidores, su numeral 3, realiza una excepcién, sefialando que la prohibicion:
“podran ser declaradas inaplicables a: - cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas, -
cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas, - cualquier practica
concertada o categoria de practicas concertadas, que contribuyan a mejorar la produccion o la
distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, y reserven al mismo
tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, (...) (Enfasis agregado).”
(Facuse Andreucci y Goecke Ruz 2021).

Por tanto, en funcién de la normativa, en caso de que alguno de los acuerdos pudiera generar afectos
adversos en la competencia, corresponde realizar un examen de beneficios, para determinar si

contrapesan los efectos negativos para la competencia.

Con todo, la ACM se aleja del criterio utilizado por la Comisién Europea que establece que los

consumidores del mercado relevante donde se enmarca el acuerdo deben ser compensados por el dafio
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causado producto de la restriccion a la competencia. En definitiva, “los entes privados no deben ser los

unicos que se beneficien”. (Domic 2020)

Cabe tener presente que, “en enero de 2015, la ACM decidié que un acuerdo previsto entre productores,
comerciantes y minoristas sobre precios minimos relativos al bienestar de los pollos, al que bautizaron

»* (Enfasis

como "el pollo del mafiana”, no podia acogerse a la exencion de la prohibicion de carteles
propio) (ACM 2021). Particularmente, pese al beneficio social que podria derivar de un adecuado trato
sustentable y consciente en la venta de pollo, la autoridad consider6 que era anticompetitivo e ilicito por

afectar tal variable esencial del mercado.

2.1.2  La colaboracion contribuiria a lidiar con el fenomeno de “first mover disadvantage”

La sociedad en su conjunto se beneficia cuando las eficiencias conducen a que se utilicen menos recursos
para producir la produccién consumida o a la produccion de productos mas valiosos y, por tanto, a una

asignacion mas eficiente de los recursos (Holmes 2020).

Por tanto, el mercado energético, a priori, seria legitimo para llevar a cabo este tipo de asociaciones
porque en el contexto actual de la crisis climatica, la mitigacion de GEI beneficia no tan solo a los
consumidores, sino a toda la sociedad. El acuerdo entre competidores es una manera de 'nivelar el campo
de juego' sobre la base de los costos que reflejan los verdaderos costos de produccion. En la medida en
gue esto anime a otros a competir sobre esta base puede considerarse como favorable a la competencia,

en lugar de restrictiva de la competencia (Holmes 2020).

De ahi que, tal instancia permitiria lidiar con el problematico fenémeno de “first mover disadvantage”.
Esta expresion hace referencia a que, en ciertos mercados, si un agente toma la decision de innovar,
invertir o hacer un determinado cambio en su estrategia de produccion, en circunstancias que ninguno
de sus competidores lo ha hecho previamente, sufrird una desventaja competitiva, debido a que
aumentara su estructura de costos sin tener certeza de si existird un mercado en el que podré transarse su

nuevo producto.

4 Traduccion libre. “In January 2015, the Netherlands Authority for Consumers and Markets (ACM) decided that a planned
agreement between producers, traders, and retailers about minimum requirements regarding the welfare of chickens, which
they dubbed ‘the Chicken of Tomorrow’, did not qualify for the exemption from the cartel prohibition (Section 6, paragraph 3
of the Dutch Competition Act)”.
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El fendmeno “first mover disadvantage” resulta ser un factor relevante para la presente discusion, ya
que, “de otro modo, el primer competidor que aumente su estandar de produccién -y con ello el precio-
quedaria en desventaja competitiva frente al resto, arriesgando ser excluido del mercado. Ello podria
ocurrir si al concretarse el acuerdo no hay mercado para productos elaborados de forma mas limpia”
(Johannsen 2021). En otras palabras, aplicado a materias sustentables, ocurre que cuando una empresa
individual trata de internalizar un denominado coste externo (como la contaminacion del aire), es
probable que incurra en un costo adicional y puede sufrir una desventaja competitiva significativa (o un

primer movimiento) si es el primero, o sélo, el competidor para hacer esto (Holmes 2020).

En tal sentido, la Comision igualmente estimo la realizacion de, “acuerdos gremiales para eliminar
productos contaminantes y modos de produccion insostenibles o poco éticos; la adquisicion
conjunta de insumos sostenibles; acuerdos conjuntos de I+D e innovacion, para lo cual puede ser
necesario el intercambio de informacion; y el establecimiento de estandares industriales para el uso de

productos sostenibles y tecnologias verdes” (Enfasis propio) (Johannsen 2021).

En la proxima seccion, se ahondara en los beneficios sociales que implican las eficiencias analizadas en

virtud de la realizacion de acuerdos de colaboracion “verdes”.

2.2 La produccion de bienestar social: contribucién a la mitigacién de GEI por medio del

acuerdo “verde”

Para comenzar, “una caracteristica de la sociedad que busca extraer lo mas posible de sus recursos
escasos. La propiedad que tiene una asignacion de recursos de maximizar el excedente total recibido
por todos los miembros de la sociedad” (Mankiw 2012, 835). En el mercado objeto de estudio, el
excedente total social estaria constituido a partir de los cambios sustentables que realizarian las empresas

por medio de los acuerdos, 0 mas en particular, mientras contribuyan a mitigar los gases de GEI.

Tradicionalmente, la economia ha entendido que posibles beneficios sustentables pueden estar asociados
a la reduccion de externalidades negativas, que surgen cuando, “una persona se dedica a una actividad
que influye en el bienestar de un tercero al que no se le paga ni se le compensa por dicho efecto. Si el
impacto sobre el tercero es negativo, se conoce como externalidad negativa” (Mankiw 2012). De tal
modo, el interés de la sociedad en el resultado del mercado va mas alla del bienestar de quienes participan

en el mercado, pues incluye también el bienestar de terceros afectados (Holmes 2020).
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Sin perjuicio de lo tratado en parrafos siguientes, es relevante destacar que el concepto de bienestar sera
tratado latamente en la seccion 2.1 del capitulo 2 de la presente memoria.

No obstante, es posible que externalidades positivas contribuyan a combatir contra la lucha del cambio
climéatico. Asi, por ejemplo, la investigacion de nuevas tecnologias es una externalidad positiva (Mankiw
2012). Lo anterior, dado que crea conocimiento que otras personas pueden utilizar en el desarrollo de

sus actividades empresariales con un foco mas sustentable.

Atendidas las externalidades que pueden derivarse de los acuerdos, la doctrina ha sefialado que, “la
discusion respecto del objeto del acuerdo requiere necesariamente un analisis del contexto econémico
en el que se aplica, y, por ende, ello nos lleva necesariamente a evaluar los efectos actuales o potenciales
de dicho acuerdo” (Grunberg Pilowsky 2020, 13).

De ahi que, la Guia de Asociaciones Gremiales de la FNE sefiala que “al momento de que la FNE tome
conocimiento de que competidores, ya sea la totalidad o un grupo de los asociados a una Asociacion
Gremial, han acordado algin mecanismo de colaboracién de una naturaleza distinta, analizara en
detalle cudles son las circunstancias que pueden originar y dar contexto a este acuerdo, y cuéles
son los efectos que éste tiene o puede tener sobre el mercado” (Enfasis propio) (FNE, Asociaciones
Gremiales y Libre Competencia: Guia para la Accion 2011). Siendo que, el contexto actual es que el
planeta se encuentra en una crisis climatica planetaria que requiere que los agentes privados se hagan

cargo del problema.

Ahora, las externalidades negativas generadas por las empresas se podrian solucionan realizando
cambios en la produccién de los agentes del mercado en beneficio del medio ambiente. De ahi que, en
concreto los acuerdos podrian resultar ser incentivos para que los agentes adopten tales conductas en

provecho de la sociedad completa seguin se analizara en la siguiente seccién.

2.2.1 La busqueda de beneficios sociales sustentables por medio de un acuerdo “verde” de agentes

del mercado energético
Especificamente respecto al mercado foco de andlisis, se ha dado el caso en Estados Unidos, jurisdiccién

sujeta a las decisiones adoptadas por la Comision Europea. En el 2000 ocurrié que fabricantes de

lavadoras acordaron eliminar los modelos que no fueran energéticamente eficientes.
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La Comision Europa al conocer del acuerdo, lo aprob6 por aplicacion del articulo 101(3) del TFEU, en
base a estimar que los beneficios superaban los costos. De modo que, “sobre la base de unos supuestos
razonables, los beneficios para la sociedad en su conjunto que se derivarian del acuerdo del CECED
serian mas de siete veces superiores al incremento de los costes de adquisicion resultante de unas

lavadoras mas eficientes desde el punto de vista energético” (CE 1999).

De igual manera, resulta relevante el siguiente considerando del caso de lavadoras sefialado en parrafos
precedentes, “las partes se comprometen a mejorar la disponibilidad de informacion sobre una utilizacion
racional de las lavadoras desde el punto de vista medioambiental (cdmo utilizar la lavadora con menor
cantidad de energia, detergente, agua, etc.) y a fomentar una mayor difusién de técnicas (utilizacion de
bajas temperaturas de lavado) y tecnologias de ahorro de energia (instalaciones de llenado en caliente,

mejora de la dependencia de la capacidad de lavado)” (CE 1999, 3).

Por consiguiente, el analisis de beneficio en el mercado energético incluy6 la contribucion neta a las
mejoras de la situacién ambiental. Es mas, la CE se encuentra analizando la posibilidad de incluir

expresamente en su normativa este tipo de acuerdos como exentos de ser restrictivos de la competencia.

Asimismo, sefialé que, “dichos resultados medioambientales para la sociedad en su conjunto
permitirian a los usuarios participar razonablemente en los beneficios, aun cuando no hubiera

ningan beneficio individual para los compradores de lavadoras” (Enfasis propio) (CE 1999).

En consecuencia, para tal autoridad de competencia, seria admisible considerar que efectos positivos en

el medio ambiente por parte de agentes privados, generan un aporte indudable en la sociedad completa.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que las eficiencias deberan ser analizadas en concreto, sobre
todo, el factor de que efectivamente las eficiencias hayan sido compensadas por los consumidores del
mercado en concreto desde un punto de vista geografico. Es mas, podria resultar dificil calcular con
exactitud los beneficios para los consumidores de manera que s6lo sea necesario proporcionar
estimaciones y otros datos en la medida de lo razonablemente posible, teniendo en cuenta las

circunstancias de cada caso (Holmes 2020).

De ahi que, podrian existir ventajas derivadas del acuerdo en cuestion, no sélo para el mercado de

referencia, pero también, en los casos apropiados, para cualquier otro mercado en el que el acuerdo en
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cuestion pueda tener efectos beneficiosos, e incluso, en un sentido mas general, para cualquier servicio

cuya calidad pueda mejorarse mediante la existencia de dicho acuerdo (Holmes 2020).

Cuestion que, resulta configurarse en el mercado energético, dada la necesidad constante de innovar en
el proceso de transicion energética. A continuacion, se sefialaran y definirdn modos de asociacion
permitidos internacionales de llevar a cabo acuerdos “verdes”, tales como los acuerdos I+D y los

beneficios que se podria alcanzar por medio de aquellos.

2.2.2  Acuerdos de Investigacion y Desarrollo (1+D) y Asociaciones gremiales

Teniendo presente el mercado de analisis, cabe mencionar la transicion energética requiere resolver una
serie de desafios en el sector eléctrico, lo cual involucra esfuerzos importantes en materia de
investigacion y desarrollo. Esto implica, a su vez abordar aspectos de disefio, herramientas y

metodologias, asi como el desarrollo de nuevas tecnologias habilitantes.

Por su parte, los principios que sigue la Comision Europea para la evaluacion de los acuerdos de
cooperacion horizontal con arreglo al articulo 101 del TFUE senala que, “los acuerdos de cooperacion
horizontal pueden dar lugar a beneficios econdmicos sustanciales, en especial si combinan actividades,
conocimientos o activos complementarios. La cooperacion horizontal puede ser un medio de compartir
el riesgo, ahorrar costes, incrementar las inversiones, agrupar los conocimientos técnicos, aumentar la
calidad y variedad del producto y lanzar mas rapidamente la innovacion”. (Enfasis propio) (AELC 2013,
6).

Ahora bien, el medio de asociacion a nivel internacional de los agentes que suscriben acuerdos de
colaboracion “verde” seria, “cuando las empresas crean una alianza estratégica (joint- venture) o

colaboran en actividades de investigacion y desarrollo” (Enfasis propio) (Motta 2018, 178).

De modo que, en la Unién Europea han sefialado tipos de acuerdos de colaboracion, entre estos cabe
destacar, los Acuerdos de Investigacion y Desarrollo (I+D) y Alianzas estratégicas. Hay una serie de
acuerdos horizontales que entran dentro del concepto de alianzas estratégicas (joint-ventures o JV). Se
trata de acuerdos entre competidores que crean una nueva entidad para que sea esta la que lleve a cabo

algunas actividades en lugar de los socios”. (Motta 2018, 254).

El modo de asociacion por medio de una alianza estratégica es relevante ya que, “persigue obtener que

dos 0o mas empresas, competidoras entre si y en igualdad de condiciones, desarrollen proyectos
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tecnoldgicos o de investigacion en conjunto, compartiendo riesgos, capital, informacion, estructuras de

produccidn, tecnologia y know how, entre otros” (Sotomayor Stephens 2004, 37).

En tanto, en nuestro pais se ha planteado la discusion sobre los beneficios en el medio ambiente ante la
legislacion de libre competencia como consecuencia de la nueva politica de gestion de residuos contenida
en la Ley 20.920 sobre gestion de residuos, responsabilidad extendida del productor y fomento al
reciclaje (Ley REP), publicada en junio de 2016. Resultando que, “bajo esta normativa, existira la
posibilidad de que empresas competidoras actien de manera conjunta, mediante una personalidad
juridica comun, para efectos de cumplir con sus obligaciones de gestiony valorizacion de residuos”.
(Enfasis propio) (Domic 2020).

Por otra parte, cabe tener presente la forma de cooperar por medio de una Asociacion Gremial. La Guia
de Asociaciones gremiales, contiene un apartado sobre colaboracion entre competidores: “la
colaboracion entre agentes econémicos que compiten en el mercado (esto es, la colaboracion desde el
punto de vista horizontal) puede producir beneficios para la sociedad si tiene como resultado un
incremento de la eficiencia en el mercado” (Enfasis propio) (FNE, Asociaciones Gremiales y Libre

Competencia: Guia para la Accion 2011).

Por su parte, los beneficios que podrian ser obtenidos por medio de las Asociaciones Empresariales
radican en hacer importantes contribuciones, a sus asociados, y a la economia en general. El Decreto Ley

2.757 se define en su articulo primero, sefialando que:

“Articulo 1.- Son asociaciones gremiales las organizaciones constituidas en conformidad a esta
ley, que relnan personas naturales, juridicas o ambas, con el objeto de promover la
racionalizacion, desarrollo y proteccién de las actividades que les son comunes, en razén de
su profesion, oficio o rama de la produccion o de los servicios, y de las conexas a dichas

actividades comunes” (Enfasis propio).

Asi, de acuerdo con la historia de la Ley 20.945, “las asociaciones gremiales son muy incipientes en
Chile, por lo que hay que tener cuidado en darles muchas atribuciones, ya que tampoco se sabe bien
quien puede estar detrds de una accion concreta” (BCN 2018, 70). Esto, es relevante para la presente
memoria, dada la existencia de la asociacién gremial de empresas generadoras de energia. Por ello, a
continuacion, se analizara el criterio mas relevante para catalogar a un acuerdo como verde, gue seria

mientras este cumpla sus objetivos sustentables sin afectar variables competitivas esenciales.
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2.3 El acuerdo “verde” no debera afectar variables competitivas esenciales

Los acuerdos de colaboracion “verde” no deberan afectar variables competitivas relevantes como el
precio, o cantidad; esto, de acuerdo con la legislacion nacional y ya tratado latamente en el subcapitulo

anterior seccion 2.2.

Ahora bien, segun la guia de operaciones de concentracion, “la FNE también evaluara el impacto de la
operacion en las posibilidades de monitoreo de variables competitivas relevantes entre la entidad
resultante con respecto a sus competidores - un analisis similar se puede efectuar respecto a las
posibilidades de monitoreo entre agentes econémicos que participan de un joint venture o de un acuerdo
de colaboracion” (Enfasis propio) (FNE, Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion
Horizontales 2021)

A nivel comparado se ha sostenido que “las practicas colusorias permiten a las empresas ejercer poder
de mercado que de otro modo no tendrian, limitando artificialmente la competencia y aumentando los
precios, lo que reduce el bienestar” (Enfasis propio) (Motta 2018). Por tanto, en jurisdicciones
comparadas el factor clave para identificar una colusion seria la reduccion de bienestar, cuestién que ha

trascendido en nuestro pais.

Lo anterior, teniendo presente que tal circunstancia implicaria desafios para el marco juridico nacional,
por posibles cambios coordinados en los modos de produccion que podrian generar, principalmente, un

aumento de los precios y cantidades de produccion en el mercado de estudio.

2.3.1 Variables competitivas: precios y cantidades de produccién

Tal como se ha visto a lo largo del subcapitulo, a diferencia de nuestro pais en que esta materia no ha
sido mayormente desarrollada, mientras que desde hace un tiempo en otras jurisdicciones se han dictado
guias por las agencias de competencia con el objeto de establecer criterios para celebrar y ejecutar

acuerdos de cooperacién verde.
Por ello, se tendran presente los desafios que plantean los “acuerdos verdes” entre agentes econdmicos

y los resguardos que se deben adoptar frente a estas acciones, de manera de reducir al maximo sus efectos

restrictivos de la competencia (Facuse Andreucci y Goecke Ruz 2021).
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En tanto, el analisis de la guia holandesa por parte del H.TDLC determiné que, “tal borrador es coherente
con la légica y el marco de analisis expuestos precedentemente, en cuanto excluye de su d&mbito de
aplicacion a los carteles duros (v.gr. “no deben afectar variables competitivas relevantes”, par. 16 y
en el mismo sentido, los parrafos 10y 17), como es el caso de los acuerdos objeto del Requerimiento de
autos”. (Enfasis propio) (H.TDLC, Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra Transportes

Av. Alemania y otras por colusion buses Temuco 2020, C°75).

Las variables competitivas relevantes para efectos del mercado en estudio serian sobre, principalmente,

cantidades de produccion y precios.

No obstante, cabe destacar el caso de empresas de Energia sucedido en Paises Bajos el afio 2013, en que
existié un acuerdo entre generadoras para cerrar plantas de carbédn, que implicé una reduccién del 10%
de la capacidad de la matriz energética. Por consiguiente, existio un alza en el precio de la energia. En
esta circunstancia, la ACM decidié que los ahorros de las empresas en costos de busqueda para reducir
emisiones generarian un bienestar colectivo. Sin embargo, el verdadero costo estaba dado por un
aumento en los precios, y por esto el costo era mayor a los beneficios, catalogando el acuerdo como

uno anticompetitivo. (Enfasis propio) (Domic 2020)

Ahorabien, en el sector generacion foco de estudio, las empresas participan de dos modos. En el mercado
de contratos o spot, por una parte, se trata de contratos comerciales que fijan precios de compray venta
de energia entre empresas generadoras y clientes, tanto libres como regulados a través de procesos de
licitacion de la CNE (H.TDLC, Rol 27-2021). Por otro lado, en el mercado spot, se valoriza la energia a

costo marginal de venta fisica de electricidad (Testart Pacheco 2010).

En particular, respecto a los precios de energia para empresas generadoras, el Decreto 88 del Ministerio
de Energia, establece el reglamento para medios de generacion de pequefia escala, cuyos excedentes de
potencia suministrables no superen los 9 MW, pueden vender energia a costo marginal instantaneo. En
este sentido, la FNE considerd que, “no existen antecedentes suficientes para sostener que el mecanismo
de estabilizacion de precios para PMG esté afectando de modo relevante la dinamica competitiva del
mercado” (H.TDLC, Rol 27-2021).

De ahi que, en concreto el analisis de los incentivos para ejercer un posible poder de mercado que cree
un ambiente mas propicio al desarrollo de ilicitos colusivos en el mercado energético, se debe considerar

gue las empresas generadoras no venden toda su produccién en el mercado spot, sino que también lo
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hacen a través del mercado de contratos, ya sea con clientes libres o con clientes regulados (H.TDLC,
Consulta de Endesa y Colbln sobre Proyecto Aysén. 2007, 34).

Lo anterior, implica que el sistema energético actual esta creado para fomentar la competencia en base a
los precios, y existen pocos incentivos para coordinarse en aquella variable competitiva esencial que
lleve a la idea de produccion de ilicitos colusivos. Por tales motivos, se continda sosteniendo la posible
existencia de estos acuerdos horizontales en este mercado, es decir, mientras sean agentes competidores

en la misma cadena de produccion; como son las empresas generadas de energia.

Por ultimo, se podria considerar como menos probable la realizacion de acuerdos que versen sobre los
precios dado lo compleja de la regulacion sectorial en esta materia, de modo que las autoridades CNE y
CEN valorizan los precios de la energia y controlan su cumplimiento. De ahi que, en definitiva, este

acuerdo podria determinarse para mejorar la tecnologia o innovacién en la materia.

2.3.2 Mayor indulgencia en la afectacion de las variables competitivas mientras contribuyan a

objetivos sustentables: perspectiva internacional

Cabe tener en consideracion que a partir de un analisis jurisprudencial de las sentencias del H.TDLC
desde 2017 en adelante, es decir, desde la sentencia del caso Papeles (H.TDLC, Requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econdmica contra CMPC y otra 2017) es posible apreciar que documentos y directrices
de la OCDE se han citado en 11 oportunidades, entre las cuales se destacan, “Evaluacion del Régimen
de control de Concentraciones en Chile. Informe del Secretariado de la OCDE” (OCDE 2006);
“Prosecuting Cartels without Direct Evidence” (OCDE 2006), “Report on the nature and impact of hard
core cartels and sanctions against cartels under national competition laws”. Resultando ser la OCDE un

referente para las decisiones del H.TDLC.

Siendo esta informacién relevante para el Tribunal en un total de 5 Sentencias (H.TDLC, Resolucién N°
43/12. 2018), (H.TDLC, Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica en contra de Cencosud, SMU
y Walmart, 2009), (H.TDLC, Demanda del Sindicato de Trabajadores Independientes Chile Taxis 2021),
(H.TDLC, Envia deduce una demanda en contra de Correos y del MTT 2021), (H.TDLC, Requerimiento

de la Fiscalia Nacional Econémica contra Faasa Chile y MR Chile 2022).

A modo de ejemplo, el H.TDLC en un caso reciente resolvid: “asi lo ha establecido, a modo ilustrativo

la Union Europea en sus “Directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacion del articulo
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23, apartado 2, letra a), del Reglamento, (...) Asimismo, la OCDE, en su documento titulado “Report on
the nature and impact of hard core cartels and sanctions against cartels under national competition
laws” (H.TDLC, Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra Faasa Chile y MR Chile 2022,
C°329). En tanto, lo dicho por el Tribunal en esa instancia deja en manifiesto la utilizacion de criterios
de tanto la OCDE como de la Comision Europea, 6rgano jurisdiccional de la Union Europea.

Asimismo, en particular la OCDE ha desarrollado guias que versan sobre los modos en que la
sustentabilidad y la libre competencia deberian conciliar sus objetivos, tales documentos han sido
utilizados a lo largo de la investigacion, siendo en particular los siguientes, “Sustainability and
Competition, OECD Competition Committee Discussion”; Yy “Competition in energy markets OECD
competition policy roundtable background note”. El contenido del primer documento trata sobre la
compatibilidad entre la regulacién de libre competencia y sustentabilidad, cuestién que sera tratada

detalladamente en el segundo capitulo de esta obra.

Ademas, teniendo presente las definiciones dispuestas en el 1.3 de esta memoria, cabe sefialar que, la
OCDE ha dispuesto que, “estandares son otra area que en muchas jurisdicciones permite a compaiiias
llevar a cabo acciones que promueven la sustentabilidad sin ser objeto de prohibicién por parte de las
prohibiciones de la normativa de libre competencia. Usualmente, estos estandares establecen
requerimientos de calidad o técnicos, y son mas indulgentes al juzgar que otro acuerdo horizontal,
mientras estos jueguen un rol importante en la innovacion tecnoldgica™® (Enfasis propio) (OCDE
2020, 22).

De ahi que, pese a la posible indulgencia ante el acuerdo por mitigar GEI en el caso objeto de estudio,
de igual modo no debe influir en variables esenciales de la competencia. Lo anterior, sirve de base para
comprender el analisis de que la conducta no encubra un acto colusorio instrumentalizando algun falso

beneficio al ecosistema.

A continuacion, se vera en la seccion siguiente el término “Green whashing” como medio para ocultar
conductas ilicitas en base, a grandes rasgos, la proteccion del medio ambiente por medio de los acuerdos

adoptados.

STraduccion libre: “they dubbed ‘the Chicken of Tomorrow’, did not qualify for the exemption from the cartel prohibition
(Section 6, paragraph 3 of the Dutch Competition Act)”.
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2.3.3 Los acuerdos “Green washing” en contraste a la realizacion de acuerdos de colaboracion

verde

A modo ilustrativo, el nuevo sistema de gestion de Ley REP para envases y embalajes fue aprobado por
el H.TDLC. De tal modo, “el H.TDLC manifestd que este tipo de sistemas constituyen acuerdos de
colaboracion que generan diversos riesgos competitivos, tanto de caracter vertical como horizontal, los

que deben ser mitigados, como indic6 la FNE durante el proceso” (FNE 2022).

En este sentido, la guia holandesa sefiala que, “por el mero hecho de que un acuerdo de sostenibilidad
pretenda alcanzar estos objetivos no excluye que el acuerdo pueda ser anticompetitivo y, por tanto, pueda
caer bajo la prohibicion de los carteles”®. (ACM, Guidelines "Sustainability agreements Opportunities
within competition law" Draft 2021, 7).

En los parrafos siguientes se busca diferenciar entre un acuerdo de colaboracion “verde” y un acuerdo
ilicito que resulte anticompetitivo tal como el “Green washing”; término en inglés que significa “lavado
verde” en espafiol, y es usado para describir el proceso de proveer informacion engafiosa o una falsa
impresion de como los productos de una empresa son responsables con el medioambiente y/o
sustentables. De esta forma, las empresas parecen ser consientes ecolégicamente sin serlo realmente
(Markham, Khare y Beckman 2014, 4).

Resulta ser que, “la sostenibilidad es parte de los pilares estratégicos que definen las compafiias,
incorporando este objetivo en sus lineas de negocio, innovando en la produccion de bienes y servicios,
junto con medir- y mitigar — el impacto de sus actividades” (Facuse Andreucci y Goecke Ruz 2021).
Esto puede producir instancias que instrumentalicen tales objetivos, siendo esto a grandes largos
catalogado como “greenwashing”, de tal manera que disminuyen las incertezas respecto del riesgo de
ser catalogados como conductas anticompetitivas, siempre y cuando estos acuerdos irroguen beneficios

ambientales.

Asi, el “Greenwashing”, ha sido una respuesta a una demanda de negocios, ya que existen potenciales
grandes costos en que los consumidores no vean al entre privado comprometido con préacticas
sustentables, o que ofrezcan productos amigables con el medio ambiente. De modo que, existe una
tendencia por parte de las empresas a desarrollar este método de engafio. (Markham, Khare y Beckman
2014, 15).

6 Traduccion libre: “The mere fact that a sustainability agreement seeks to realize these objectives does not rule out that the
agreement can be anticompetitive, and can thus fall under the cartel prohibition”.
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Ante esto, la doctrina nacional sobre derecho de la libre competencia ha sostenido que, “una pregunta
que ha tomado protagonismo este ultimo tiempo en el mundo de la libre competencia es como determinar
si un acuerdo entre competidores es realmente verde o si, por el contrario, es un mero intento de lavado
de imagen que encubre un acuerdo colusorio. Mientras los primeros debieran fomentarse, los segundos

debieran castigarse severamente” (Johannsen 2021).

En este sentido, siguiendo a Facuse y Goecke, los acuerdos de colaboracion verdes se pueden catalogar
en tres tipos, “por un lado, los que tienen la capacidad para infringir la normativa de libre competencia,
en segundo lugar, los acuerdos adoptados en favor de los beneficios sostenibles y de la competencia, v,
por Gltimo, los que se encuentran en un area gris, ya que producen tanto los efectos del primer tipo de
casos como de los segundos” (Facuse Andreucci y Goecke Ruz 2021). En otras palabras, si bien en
principio es posible distinguir entre, por un lado, acuerdos que favorecen la sustentabilidad y la
competencia, y, por otro, acuerdos gque producen efectos anticompetitivos, no siempre es clara la
categorizacion, ya que existen acuerdos que producen efectos ambientales positivos poniendo en

amenaza la libre competencia.

En tanto, si bien estos acuerdos pueden traer beneficios ambientales que de otra forma no se producirian,
siempre estara el riesgo de que se puedan producir ilicitos anticompetitivos en estas instancias de
cooperacion. No obstante, estos acuerdos podrian llevarse a cabo de modo mas urgente en la actualidad,
ya gue, pese a que la transicion energética es una realidad, tiene un sentido de urgencia que debe ser
desarrollado con la mayor rapidez posible para combatir el cambio climatico. De ahi que, se analizara si
el marco juridico de la libre competencia nacional es compatible con la mitigacién de GEI en el capitulo

siguiente.
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CAPITULO II: EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR LA LIBRE COMPETENCIA Y SU
COMPATIBILIDAD CON LA MITIGACION DE GEI

Tal como se ha postulado a lo largo del trabajo, una posible respuesta a la descarbonizacion podria
consistir en la realizacion de acuerdos de colaboracion verdes entre las empresas generadoras, cuestion
que el capitulo anterior se propuso definir. Esta resulta ser una problematica desde la Optica de la libre
competencia, y por medio del presente capitulo se busca establecer si los fines del marco normativo
nacional de libre competencia son compatibles con la realizacion de tales acuerdos en el mercado

energético.

Se advierte al lector que existen diversas definiciones de bien juridico planteadas por los organismos de
libre competencia. Asi, siguiendo a Felipe Irarrazabal, “el trabajo de la institucionalidad consiste en
trazar una linea entre la crueldad propia de la economia de mercado y el reproche anticompetitivo”
(Irarrdzaval 2019, 129). Esta delimitacion es inicialmente dada por la conceptualizacion de bien juridico
que la autoridad utilice al momento de tomar una decision respecto a la ilicitud de una conducta

posiblemente anticompetitiva.

De ahi que, para realizar el presente analisis se expondran dos perspectivas doctrinarias antagénicas
sobre el bien juridico protegido por el derecho de la competencia que han estado presentes en la

jurisprudencia. Asimismo, cada una sera tratada en un subcapitulo propio.

En este orden de las cosas, el primer subcapitulo tratara la postura tradicional de que la legislacion
protege la eficiencia de la competitividad de los mercados. En contraste, en segundo lugar, se postulara
gue esta resguardaria la eficiencia del bienestar econémico. La importancia de esta distincion radica en
que sélo la segunda admitiria completamente la firma de los acuerdos en el mercado energético, mientras
que la otra resultaria ser una barrera para el desarrollo de estas instancias de colaboracion que buscan

mitigar GEI.

1. LA PROTECCION DE LA LIBRE COMPETENCIA ENTENDIDA COMO EL
RESGUARDO A LA COMPETITIVIDAD EN LOS MERCADOS

En primer término, todo ilicito o injusto se define como un atentado a un determinado bien juridico. De
modo que, “ese bien juridico tutelado por la legislacién antimonopdlica, opera como causa final de la

legislacion de libre competencia” (Valdés Prieto 2006, 75).
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Asi pues, para comprender en qué medida un acuerdo de colaboracion verde podria constituir un ilicito
para nuestro ordenamiento normativo, es relevante tener claridad respecto de qué se entiende por el

“bien” que protege tal marco juridico.

Tal interrogante ha sido infructuosamente discutida desde los inicios de la creacion de la actual
institucionalidad de libre competencia. Es mas, tal como se advirtié previamente, hasta la actualidad no
existe una vision inequivoca en la normativa ni en la jurisprudencia nacional. Al no existir una definicion
legal, es importante comprender las més importantes definiciones de bien juridico a través de su origen

y génesis en la historia reciente de la libre competencia.

La siguiente seccion ahondara brevemente en el contexto historico reciente y evolucién de la discusion,
para luego profundizar en la concepcién mas tradicional que entiende al fin de la libre competencia como

la proteccion de la adecuada competencia entre los mercados.

1.1 Proposito original de la legislacion nacional de libre competencia

En lo que sigue, se realizara una breve recapitulacion de las mas importantes reformas a la
institucionalidad de libre competencia a modo de dar cuenta de la evolucion de la concepcidn de bien
juridico. Al mismo tiempo, se hara énfasis en la relevancia que le han asignado a la necesidad de contar

con una a lo largo de los afios.

Por otra parte, se sefialaran los reparos tanto del legislador como de la doctrina respecto de contar con
una definicidn certera de qué protege la normativa de libre competencia, ya que constituye una necesaria

herramienta interpretativa para las autoridades en esta materia.

1.1.1 Breve andlisis histérico: Reformas al Decreto Ley 211

A modo de contexto, el actual sistema se institucionalizé en el afio 1973, bajo la dictadura militar, cuando
se dictd el Decreto Ley N.° 211, que reemplazé la Ley N.° 13.305 de 1959. Tal como ésta tltima, “el
D.L. N.° 211 tuvo por objeto regular la libre competencia en Chile, pero ahora en el contexto de una
economia de mercado abierta al comercio internacional” (Liiders Schwarzenberg 2011, 16). De modo
que, “tal cuerpo legal respondio a la necesidad del pais de adecuarse de una economia con importantes
grados de intervencion publica, hacia un esquema mas abierto, en el cual el mercado seria el principal
asignador de los recursos” (BCN 2018, 4).
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Afios posteriores, el texto del decreto ley sufrié varias modificaciones, destacando para efectos de la
presente investigacion, las relativas a la ley N.° 19.911. Esta Gltima fue realizada en el afio 2003 y, es de
especial relevancia dado que cre6 el H. TDLC, reemplazando las antiguas Comisiones Preventivas y a
la Comision Resolutiva (Liders Schwarzenberg 2011).

En este punto cabe tener presente que, en el contexto de realizacion del proyecto, el Informe de la
Comision de Economia sefiald que, “mediante este se persigue, basicamente, favorecer la
independencia y excelencia técnica del 6rgano que resuelve los conflictos en materia de competencia,
para lo cual se cambia la denominacion actual de Comision Resolutiva por la de Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia”. (Enfasis propio). (BCN 2018, 4).

Asi las cosas, la Ley 19.911 se dictd luego de casi treinta afios desde que se dictara el estatuto juridico
de defensa de la libre competencia contenido en el Decreto Ley N.° 211, y en relacién con el bien juridico
se sefialé que la reforma daria cuenta de una clarificacion de este, mediante la modificacion de los

primeros articulos de la ley.

El mensaje de la ley advirtio que, “se ha estimado pertinente modificar los primeros articulos de la ley
vigente, otorgando mayor claridad al bien juridico protegido, de modo que el Tribunal disponga de una
guia mas precisa para sus pronunciamientos, con lo cual se logra mayor predictibilidad de su accionar.
En concreto, se define el objetivo de la ley” (BCN 2018, 5). Asi, la normativa se posiciond en el titulo

primero relativo a las disposiciones generales, y la retorica escogida para el articulado fue la siguiente:

Articulo 1: La presente ley tiene por objeto promover y defender la libre competencia en los
mercados. Los atentados contra la libre competencia en las actividades econdmicas seran
corregidos, prohibidos o reprimidos en la forma y con las sanciones previstas en esta ley.

(Enfasis propio).

Articulo 2: Corresponderd al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y a la Fiscalia
Nacional Econdmica, en la esfera de sus respectivas atribuciones, dar aplicacion a la presente

ley para el resguardo de la libre competencia en los mercados. (Enfasis propio).

De ahi que, el legislador entregd cualidades técnicas y especializadas al Tribunal a modo de entregar
espacios relevantes a la discrecionalidad de tales autoridades en virtud del manejo técnico de los jueces

y el dinamismo propio de esta area relacionada con la economia.
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Pese a lo anterior, la legislacion chilena establece en el articulo 1 previamente citado, un objetivo que,
“puede considerarse como tautologico, lo que demuestra al final, un intento por evitar pronunciarse

respecto de los objetivos que deben informar una ley de libre competencia” (Romero Guzman 2014, 30).

No obstante, el legislador manifestd que, “en el articulo 1 se sefiala cual es el objeto de la ley y, mas
precisamente, con qué fin se protege la libre competencia en los mercados. Lo importante de este
articulo es que hace explicito que la defensa de la libre competencia no resulta ser un fin en si misma,
sino un medio para preservar el derecho a participar en los mercados, promover la eficienciay por

esa via el bienestar de los consumidores” (Enfasis propio). (BCN 2018, 5).

A partir de tal afirmacion dispuesta en el mensaje de la ley, queda claro que la visién del legislador
respecto al bien que protegeria la libre competencia se enfocaria tanto en la competencia en los mercados
como en el bienestar de los consumidores, lo que fundamenta el enfoque del analisis escogido para
describir las concepciones de bien juridico. Asi, en secciones siguientes seran descritas ambas visiones
en acapites propios y coémo ha sido tales han sido desarrolladas en la jurisprudencia de tanto el H.TDLC

como de la Corte Suprema.

En lo que sigue, se expondra una primera aproximacion a la discusion sobre el contenido del bien juridico
protegido por la libre competencia, sefialando distintos modos en que la autoridad ha propuesto
propender a su materializacién a lo largo de la historia de la institucionalidad de libre competencia; con

énfasis a los afos posteriores a las reformas introducidas por la Ley 19.911.

1.1.2 Evolucion del concepto del bien juridico: rol fundamental de la jurisprudencia

Sin perjuicio de los objetivos dispuestos por los legisladores, es posible afirmar que la jurisprudencia
tampoco ha entregado una definicién sélida y coherente, y esto seguird siendo asi mientras no expliciten
- de un modo menos tautolégico- los lineamientos generales de la politica de competencia nacional (Ybar
2009).

A modo de ejemplo, el H. TDLC en el ano 2007 afirmé que, “para que las conductas denunciadas puedan
estimarse contrarias a la libre competencia, es preciso que concurra un segundo requisito. Al respecto,
cabe tener presente que s6lo constituyen infraccién al Decreto Ley N.° 211 aquellos actos de competencia
desleal que comprometen el bienestar general al atentar contra el bien juridico que corresponde a este

Tribunal resguardar, esto es, la libre competencia en los mercados”. (Enfasis propio) ((H.TDLC, Sobre
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demanda de Bayer en contra de Laboratorio Maver por competencia desleal 2009, C°300). Es decir, tal

afirmacion no hace mas que reiterar el nombre de la normativa, sin entregar mayor contenido.

Lo anteriormente igualmente se da cuenta afios después, en que él HTDLC sefiald que, “afecta
precisamente el bien juridico protegido por las normas del Decreto Ley N.° 211, como es la libre
competencia, lo cual ha ocurrido en el caso en estudio. Ello debe ser obviamente materia de
preocupacion de los organismos antimonopolios” (Enfasis propio) (H.TDLC, Sobre demanda de

competencia desleal en contra de D&S 2005, C°5).

Incluso, esto ha sido detectado en la doctrina comparada, “el Tribunal de Libre Competencia chileno,
por ejemplo, dijo que "el Unico objetivo de la politica de competencia es promover y proteger la
competencia”, pero luego reconocié que "una de las principales dificultades es definir juridicamente lo
que significa la "libre competencia”, o articular por qué la competencia misma debe ser protegida"’
(Zimmer 2012, 25). Dado lo anterior, cualquier metodologia de analisis de acuerdos colusivos o de
colaboracion, no sera lo suficientemente eficaz si esta desprovista de una definicion clara respecto del

bien juridico que se pretende proteger (Ybar 2009).

En tanto, la nocion de bien juridico sostenida por la jurisprudencia, no tan solo carece de un contenido
sustantivo, sino que también es variada y dinamica, las tendencias se actualizan y llegan rapido a Chile.
De modo que, “los legisladores a lo largo de Latinoamérica son cada vez méas conscientes del rol que
esta rama del derecho puede servir en materia de politica publica, dictando mejores herramientas legales
para el cumplimiento de sus objetivos” (Ybar 2009, 1). Sin embargo, en particular la jurisprudencia
nacional del H.TDLC y de la Corte Suprema, presentan incongruencias sobre el contenido de los

objetivos de la legislacion

Asi, teniendo en consideracion los dichos de Eleanor M. Fox, “las jurisdicciones deciden, basandose en
su historia, su cultura, su contexto y el conjunto de riesgos y potenciales que prefieren”®(Fox 2003, 165);
y el andlisis de las secciones siguientes sobre los fines del derecho de la libre competencia, se hara en

funcion de esta afirmacion.

" Traduccion libre: “The Chilean Competition Tribunal, for example, said, ‘the only objective of competition policy is to promote
and protect competition,” but then recognized that ‘one of the main difficulties is to define legally what “free competition
means,” or to articulate why competition itself should be protected”.

8 Traduccion libre: “Jurisdictions decide, based on their history, culture, context, and the set of risks and potentials they prefer”.
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1.1.3 El Bien juridico post reforma de la Ley 19.911: herramienta interpretativa de la normativa de
libre competencia para las autoridades

Previo a entrar en detalles respecto a la discusion propia del contenido del bien juridico en sede
jurisdiccional, cabe sefialar que dada la textura amplia del articulo 3 del DL 211- cuestién latamente
desarrollada en el capitulo precedente- resulta fundamental definir el bien juridico tutelado por la Libre

Competencia, porque constituye un importante criterio interpretativo de la norma.

En este sentido, la Corte Suprema, previo a la reforma, afirmé que, para comprender la interrelacion de
los elementos normativos y subjetivos del tipo de colusidn, es necesaria la consideracion del bien juridico
tutelado por la ley (Conociendo de la reclamacion interpuesta contra la Sentencia N°119/2012 del TDLC,
C°84). Cabe recordar que, como se menciono en la seccién 1.1.2 Normativa nacional: Tipo genérico, la
normativa del DL 211 trata la conducta relativa a “acuerdos” para referirse ampliamente tanto a posibles

colusiones como a acuerdos de colaboracion.

En tanto, la excelentisima Corte en otra ocasion posterior a las reformas de la Ley 19.911 sefial6 que, “el
andlisis previo y general acerca del ilicito colusién ha de complementarse con el esfuerzo argumentativo
para mostrar el bien juridico, o, en otras palabras, para destacar la funcion de la legislacion
antimonopolica, con la finalidad de determinar en la tarea interpretativa la extension y alcance de lo que
habra de entenderse por los elementos que integran el concepto de colusion. (CS, Conociendo de la

reclamacidn interpuesta contra la Sentencia 139/2014 del TDLC., 37)

Ahora bien, “el término colusion, emanado del latin juridico collusio, significa un acuerdo entre dos
personas destinado a perjudicar a un tercero. En el ambito de la libre competencia, semejante acuerdo
esta destinado a conculcar este bien juridico, por la via de que se le lesione o bien se le coloque en
riesgo y sea que ello entraiie un perjuicio civil concreto o no” (Enfasis propio) (Valdés Prieto 2006,
516).

De tal modo, para efectos de esta investigacion sobre acuerdos de colaboracion verde, se entendera que
la decisién de la autoridad sobre la ilicitud o no de tal conducta —que se postula como distinta
normativamente a una colusién- se fundamentara principalmente a partir de la concepcién determinada

de bien juridico que sea adoptada.
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A continuacion, se expondran distintas definiciones sobre qué debe tratarse la competencia entre
competidores de un mercado a partir de distintas nociones.

1.2 La competencia en los mercados como bien juridico protegido: Distintas visiones

Tal como ha sido sefialado, esta en discusion que las normas de defensa de la competencia tienen como
fin Gltimo la proteccion del bienestar de los consumidores. Lo anterior, “en oposicion a la proteccion de
los competidores de un determinado mercado. Para los autores que sostienen esta Gltima posicion, una
competencia libre y abierta beneficia a los consumidores ya que les asegura menores precios y productos
de mejor calidad”. (Silberberg 2013, 4).

Ante todo, cabe sefialar que, de acuerdo a Rolf Liders, la competencia es un elemento clave para permitir
que una economia como la chilena alcance niveles de ingreso por persona cercanos a aquellos de los
paises lideres en la materia, dado que incentiva la innovacion (Liders Schwarzenberg 2011). Sin
embargo, es dificil proporcionar una definicion de competencia con la cual cada uno pueda estar de
acuerdo. En lo que sigue, se sefialaran las principales dos nociones de competencia que existen en la

doctrina y jurisprudencia.

1.2.1 Competencia entendida como libertad econémica

Por un lado, el concepto “competencia” puede ser definido como la promocion de la igualdad en los
negocios mediante la dispersion del poder econdmico, dado que, “algunos autores exponen que el
derecho de la competencia existe para regular la competencia en una economia de libre mercado. Los
términos politica de competencia y derecho de la competencia a menudo se usan como sinénimos, pero
para nuestros propositos, el derecho de la competencia puede describirse como el medio por el cual se
implementa la politica de competencia con respecto a las empresas que operan en el mercado”.

(Marmolejo 2022).

De ahi que, de tal definicidn podria concluirse que el defender una libre competencia favorece el control
de la concentracién econémica del poder empresarial. Sin embargo, la idea que subyace a esta
concepcion es que, “una competencia libre implica que el mercado se encuentre necesariamente formado
por muchos oferentes y demandantes, mientras que la reduccion del niamero de participantes esta

asociada a competencia restringida” (Silberberg 2013, 32).

Por tanto, existe una tutela a la libertad econémica por parte del ordenamiento previo a las reformas

introducidas por la Ley 19.911. Asi es como la Comision Resolutiva afirmé que, “que la libre
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competencia, en cambio asegura a todas las personas, con igualdad de oportunidades, el derecho a
‘desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”. (Sobre prohibicion a Telefénica
Espafia de mantener propiedad accionaria simultanea en CTC y Entel 1992)

Asimismo, afirmé que “el bien juridico protegido es el interés de la comunidad de que se produzcan mas
y mejores bienes y se presten mas y mejores servicios a precios mas convenientes, lo que se consigue
asegurando la libertad de todos los agentes econdmicos que participen en el mercado”. Admitiendo de
tal modo, una doble dimension de la libertad econémica por parte de un agente econémico, por un lado,
poseer la libertad para emprender una actividad y competir; por otro lado, que tal competencia aseguraria

una libertad de eleccion a los consumidores.

De igual manera, varios afios luego de la reforma, el H.TDLC afirmé que, “las normas de defensa de la
competencia pueden también contribuir a tutelar la garantia de la no discriminacion del Estado en el trato
en materia econémica, contenida en el articulo 19 N.° 22 de la Constitucion, en particular en aquellos
casos en los que un acto de autoridad establece discriminaciones arbitrarias contrarias a la libre
competencia, que lesionan o ponen en peligro la igualdad de oportunidades de los agentes econémicos
para competir en un determinado mercado” (H.TDLC, Demanda de Netland Chile S.A. y Marcom Ltda
en contra del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones 2010, C°20). Asi, reitera la dimension

relacionada meramente a la libertad de los agentes econdmicos.

No obstante, uno de sus pilares es la libertad de eleccion del ordenamiento juridico, “tanto para el
consumidor como para el productor y de ella depende la asignacion eficiente de recursos en la economia”

(H.TDLC, Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra Agricola Agrosuper y otros 2014).

Asi también, ha sido estimado por la Corte Suprema, “en las sociedades civilizadas esta lucha por el
cliente jamas ha sido libre en el sentido de ilimitada, arbitraria o desenfrenada, pues toda forma de
convivencia humana, incluyendo las relaciones economicas, estd sometida al derecho. (...) libre
competencia en sentido juridico significa igualdad juridica de los competidores, es decir, significa
competencia justa” (CS, Conociendo de la reclamacion interpuesta contra Sentencia 119/2012, 84). Por
tanto, el ordenamiento deberia analizar los ilicitos anticompetitivos debido a una restauracion de justicia

a partir de un criterio de libertad de accion entre los agentes econdmicos del mercado.

1.2.2 La Competencia comprende rivalidad entre agentes econémicos
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En principio, la FNE entiende la competencia como un proceso de rivalidad entre agentes econémicos
gue persiguen capturar la preferencia de los consumidores. Dicha rivalidad crea incentivos para que los
agentes reduzcan sus precios, aumenten su produccion, mejoren la calidad y/o para que introduzcan
nuevos productos o servicios (Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion Horizontales
2021).

Por otro lado, siguiendo a Whish, la competencia en un mercado puede describirse como un proceso de
rivalidad entre firmas o agentes del mercado buscando ganar clientes comerciales a través del tiempo
(Romero Guzman 2014, 8). De tal modo, la competencia es entendida como la accion de intentar ganar

lo que otro se esfuerza por ganar al mismo tiempo" (Zimmer 2012, 17).

De ahi que, la competencia anima a las empresas a ofrecer a los consumidores bienes y servicios en las
condiciones mas favorables, fomentando la eficiencia, la innovacion y reduciendo los precios. Para ser
eficaz, la competencia requiere que las empresas actlen con independencia unas de otras, pero sometidas
a la presion que ejercen sus competidores® (CE, Antitrust s.f.). Los productores estaran continuamente
innovando y desarrollando nuevos productos como parte de la batalla por la superioridad entre rivales
(Romero Guzman 2014, 10).

Por consiguiente, la competencia puede adoptar distintas formas, no es una aniquilacién. Algunos ven la
competencia en su entorno natural como una lucha despiadada por unos recursos escasos'°(Zimmer 2012,
10). Tal definicidn hace referencia a un analisis mas propiamente econémico del proceso competitivo,
por lo que la jurisprudencia se ha mantenido al margen de sefialarlo al evaluar el modo en que la

competencia podria verse afectada.

Recapitulando, ambas concepciones tratadas en las Gltimas dos secciones entregan una idea del marco
factico gque se enfrentan los agentes econdmicos al desarrollar su actividad econémica. Sin embargo,
tales descripciones llevan a la inevitable conclusion de que la competencia no es un fin en si mismo, sino

es para alcanzar un objetivo que puede depender de la concepcion que adopte el Tribunal.

9 Traduccion libre: “Competition encourages companies to offer consumers goods and services on the most favourable terms.
It encourages efficiency and innovation and reduces prices. To be effective, competition requires companies to act independently
of each other, but subject to the pressure exerted by their competitors”.

10 Traduccion libre: “Competition, which can take different forms, is not annihilation. Some view competition in its natural
setting as a cutthroat fight over scarce resource ”.
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En palabras de Daniel Zimmer, cabe preguntarse,”;necesitamos realmente una definicion de
competencia? ;No basta con tener una idea general de como funciona el complejo fenémeno de la
competencia en los mercados del mundo real?” (Zimmer 2012, 53); de ahi que se rescata de las
definiciones entregadas los diferentes modos de actuacion de los participantes en el mercado que, para
efectos del presente trabajo, serviran para el analisis del segundo capitulo que plantea que el fin dltimo
de la libre competencia es la eficacia.

1.2.3 Compatibilidad entre competencia y cooperacion entre agentes econémicos del mercado

energético

A continuacién, se discutira respecto a la competencia en los mercados y como esta juega un rol clave
para el desarrollo del mercado energético en Chile. En particular, se hara énfasis en los posibles riesgos
que los acuerdos suponen, en lo que respecta al intercambio de informacion comercial sensible entre los

agentes involucrados.

De acuerdo al H TDLC, “en toda actividad economica, incluso las reguladas, existen riesgos, entre los
gue se cuenta la aparicion de nuevas tecnologias que puedan sustituir a las tradicionales, lo que obliga a
las empresas preexistentes a adaptarse a las nuevas condiciones del mercado o, de lo contrario, disminuir
su rentabilidad” (H.TDLC, Sobre estrangulamiento de margenes por Telefonica Chile en contra de
proveedores de servicio Cellulink 2006, C°546). En tanto, esto se refleja en el mercado de energia por
ser altamente regulado, y por el proceso de descarbonizacion, se estan cambiando las tecnologias

utilizadas.

Tal Optica no necesariamente constituira un obstaculo para la firma de acuerdos verdes en el mercado de
energia, en vista de que el Tribunal igualmente sefiala que la sustitucion de nuevas tecnologias, “es lo
propio de nuestro sistema econdmico y no sélo es legitimo sino también positivo desde el punto de vista
del bienestar social, pues lleva al desplazamiento de los recursos productivos hacia sus usos mas
eficientes” (H.TDLC, Sobre estrangulamiento de margenes por Telefonica Chile en contra de

proveedores de servicio Cellulink 2006).

Por su parte, Massimo Motta sefiala que las leyes de defensa de la competencia deben asegurar que las
firmas serdn capaces de disfrutar los premios de sus inversiones (Motta 2018). En contraste, “ayudar a
sobrevivir “de manera artificial” a firmas pequefias cuando éstas no estan operando a una escala eficiente

de produccion, puede producir una ineficiente distribucion de recursos que trae consigo mayores precios”
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(Silberberg 2013, 39). Esto se daria en el mercado energético en el ingreso de nuevos actores, de
empresas de energia generadora a base de energias renovables.

Por otro lado, en cuanto a la cooperacion entre agentes entrantes al mercado, tales como empresas de
energia renovables en conjunto a empresas generadoras mas grandes que estan transaccionando a estas;
algunos -especialmente los que se oponen a la competencia- sostienen que la competencia es
incompatible con la cooperacion, otros que es compatible, y de estos Gltimos algunos incluso dicen que
la competencia requiere o ejemplifica la cooperacion™. (Black 2010, 27)

En este caso, la cuestion de la compatibilidad se limitara a dos formas de cooperacion que destacan en
la defensa de la competencia: la acciéon conjunta (joint venture) y el acuerdo; tratadas en el capitulo
anterior. De ahi que, si serian compatibles con la condicién de que las acciones y los objetivos de las

partes de las partes en la competencia sean las mismas que en la cooperacion.

Asimismo, Zimmer sostiene que es indiscutible que la competencia puede ser compatible con formas de
cooperacion, en el sentido de que las personas pueden competir mediante determinadas acciones y con
respecto a determinados objetivos, mientras que actlian conjuntamente o se ponen de acuerdo mediante
determinadas acciones diferentes y con objetivos distintos: la cuestién, méas bien, es si la competencia y
la cooperacion de cualquiera de estas formas son compatibles cuando las acciones y los objetivos de las
partes al competir son los mismos que los de su actuando conjuntamente o poniéndose de acuerdo (Black
2010).

No obstante, la competencia y la accién conjunta podrian ser incompatibles al buscar satisfacer los
objetivos de las partes por medio del acuerdo. Es decir, la competencia es compatible con la con la
celebracion de un acuerdo, pero no con ciertos modos de llevar a cabo su cumplimiento®. (Black 2010,
32)

1 Traduccidn libre: “Some people — especially those opposed to competition — hold that competition is incompatible with
cooperation, others that it is compatible, and of the latter some even say that competition requires or exemplifies cooperation
Here the issue of compatibility will be limited to two forms of cooperation which are prominent in antitrust: joint action and
agreement ”.

12 Traduccion libre: “the original question was whether competition and cooperation are compatible. This was refined into the
question whether they are compatible on the condition that the parties’ actions and goals in competing are the same as those
in their cooperating. This question in turn was limited to two forms of cooperation which are important in antitrust: joint action
and agreement. The answer is that on that condition competition and joint action are incompatible and, on plausible
assumptions about the goals of the parties in making and complying with an agreement, competition is compatible with making
an agreement but not with complying with one”.
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En sintesis, la jurisprudencia en sus inicios ha afirmado que el bien juridico protegido por la libre
competencia hace referencia a la proteccion del proceso competitivo. No obstante, por otro lado, se
estima que hace referencia al bienestar de los consumidores, bienestar social y otros; esto sera tratado en

la seccion siguiente.

2. BIEN JURIDICO DE EFICIENCIA ECONOMICA COMO FIN ULTIMO DE LA LIBRE
COMPETENCIA ANTE LA CRISIS CLIMATICA

En las paginas precedentes se ha destacado la importancia de la competitividad en los mercados como
objetivo fundamental de la libre competencia, asi como las problematicas asociadas a lo, a veces,

tautoldgico que resulta tal objetivo.

En lo que sigue, el presente subcapitulo tratara sobre la eficacia econémica como un bien protegido
loable por la libre competencia. Este concepto representa el bienestar de la sociedad y de los

consumidores, como brajula del marco legal en cuestion.

Se mencionard que esta perspectiva no ha sido compartida unanimemente, pese a que aparece
mencionado en la historia de la legislacion, la institucionalidad, y la jurisprudencia. Esta informacion,
sera complementada con postulados de la corriente internacional “Green Antitrust”, que fomenta este

tipo de iniciativas.

2.1 Eficiencia econémica:; La nocién de bienestar

Tal como se ha sefialado a lo largo del capitulo anterior, en Chile no hay una mirada univoca sobre el
bien juridico protegido por la legislacién de libre competencia. Desde un punto de vista histérico, se
acompanfaron extractos de jurisprudencia, y se da cuenta de una evolucion respecto del bien juridico; asi

también, se habla de bienestar social, eficiencia de los mercados, excedente del consumidor; entre otros.

Esto se ejemplifica en que el H TDLC ha sefialado que ,”lo relevante para efectos de la legislacion de
defensa de la competencia es analizar si sus actuaciones como oferente o demandante de bienes y
servicios inciden o no en el resultado que debiera prevalecer en un mercado competitivo. Lo que en
definitiva se busca al cautelar el bien juridico de la libre competencia, es impedir que se produzcan
conductas que la entorpezcan o eliminen, a fin de evitar que se ocasionen pérdidas de bienestar

social 0, en otras palabras, que se afecte negativamente la eficiencia econémica en el uso de recursos
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escasos” (Enfasis propio) (H.TDLC, Sobre Requerimiento de la FNE en contra de Municipalidad de
Antofagasta por incumplimiento de instrucciones de caracter general del TDLC en materia de
licitaciones de recoleccion de basura 2009, C°9).

Por tanto, el objetivo de la libre competencia como eficiencia econdmica es garantizar que las empresas
compitan entre si de forma justa, cuestion que coincide con el concepto de competencia tratado en la
seccion 1.2.1. La competencia fomenta la actividad empresarial y la eficiencia, da al consumidor mas

donde elegir y contribuye a bajar los precios y mejorar la calidad” (CE s.f.).

Es asi como, incluso la Corte Suprema ha hecho referencia a estos términos -pese a no ser un organismo
técnico como el H.TDLC-; asi, “respecto del dafio o perjuicio causado, éste se analiza en los
considerandos centésimo quincuagésimo sexto a centésimo quincuagésimo noveno, donde se propugna
gue el menoscabo esta fundamentalmente constituido por lo que se conoce como “pérdida del excedente
del consumidor”, de modo que no es efectivo que no se haya acreditado el detrimento que habrian sufrido
las demandantes por el actuar anticompetitivo en que incurrio Telefonica” (CS, conociendo de la

reclamacion interpuesta contra la Sentencia 88/2009 del TDLC 2010, C°79). (Enfasis propio)

No obstante, hay objeciones al enfoque econémico que acabamos de esbozar. En primer lugar, en la
version que define que la eficiencia trata "maximizar el bienestar" como una unidad semantica en la que
"maximizar" y bienestar" no tienen significados independientes (Black 2010, 38). Por tanto, en la
siguiente seccién se ahondara en primer término definir el marco de andlisis en que la eficiencia se
enmarca, tal es un mercado competitivo de acuerdo con el modelo econémico, para luego comprender

conceptos tales como bienestar y maximizar.

2.1.1 Modelo de competencia perfecta: Los agentes econémicos actlian de modo razonable

Ademas del caracter juridico global de la libre competencia, la interdisciplinariedad de su estudio permite
visualizar e ilustrar con mayor nitidez que la ejecucion y cumplimiento de la normativa no es algo

explicable solamente desde la 6ptica del derecho (Romero Guzman 2014).

En tanto, respecto de los objetivos de la libre competencia, “se puso especial atencion a las ganancias en
eficiencia econémica o bienestar del consumidor que podian obtenerse en los mercados mientras mas
acercaran a un escenario de competencia perfecta” (Romero Guzman 2014, 13). Es por esto que, resulta

relevante comentar el modelo de competencia perfecta establecido por la teoria econdmica.

59



En primer término, la competencia perfecta no es ni descriptiva ni normativa, un modelo econémico
puede suponer condiciones idealizadas: los participantes en el mercado son perfectamente racionales con
un conocimiento perfecto de las condiciones de la oferta y la demanda. En condiciones, se supone que
los participantes en el mercado "conocen absolutamente las consecuencias de sus actos en el momento
de realizarlos, y que los realizan y que los realizan teniendo en cuenta las consecuencias” (Zimmer 2012,
36).

Por esto, el H.TDLC ha considerado que, “las resultas del juicio dicen relacion con un bien juridico que
no coincide necesariamente con el del particular que ejerce dicha accion —toda vez que lo que se persigue
es restituir las condiciones de competencia en un mercado que ha sido afectado por la conducta cuya
sancion se busca” (Enfasis propio) (H.TDLC, Sobre demanda de Diputado Hasbtn contra distribuidoras

de combustible por actos colusorios 2009).

Asi, la doctrina chilena sostiene que el modelo de competencia perfecta sugiere que las compafiias
individualmente consideradas son “tomadoras de precios”, esto es, que no tienen capacidad para
unilateralmente adoptar decisiones sobre el precio al cual vender sus productos en el mercado, ya que
los precios a los cuales se transaran los productos ofrecidos seran los que el mercado imponga o pueda

soportar” (Romero Guzman 2014, 11).

Tanto asi que, como lo demostraron Arrow y Debreu, “toda economia perfectamente competitiva, en que
existen un conjunto completo de mercados y se cumplen algunas otras condiciones técnicas, sera
eficiente en un sentido paretiano, es decir, no se podra mejorar el nivel de bienestar de ningln ciudadano
sin reducir agquél de otro. Esa es, entonces, la justificacion de la adopcion de las instituciones que
propendan a la competencia perfecta en una economia de mercado con relativamente pocas distorsiones,
como la que Chile tuvo durante largos pasajes de su historia y tiene actualmente” (Liiders Schwarzenberg
2011).

Ahora bien, el modelo de competencia perfecta generalmente se presenta en muy pocos mercados como
tal (Stiglitz 2003). No obstante, cabe admitir que dicho modelo permite establecer pardmetros y
predicciones del comportamiento de los agentes econémicos y los posibles efectos de su actuar. Ademas,
de como ya se sefialé contribuir a comprender las nociones de bienestar del consumidor como fin

legitimo de la libre competencia.
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En el mismo sentido y con tal propdsito, el H-TDLC ha postulado que: “de acuerdo con la teoria
econdmica, la competencia entre las empresas hace que los precios de los productos y servicios sean
lo méas bajos posibles en el mercado (...) resulta como principio fundamental que las reglas de la libre
competencia imponen a los competidores un obrar autonomo e independiente que implica que se llevara
a cabo una lucha competitiva en pos de alcanzar los mejores resultados econémicos posibles (H.TDLC,
Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra Agricola Agrosuper y otros 2014). (Enfasis

propio).

2.1.2 Bienestar del consumidor: del mercado en particular (consumer welfare) y total (total welfare)

Ahora bien, comprendiendo las implicancias del modelo ficticio de la competencia perfecta, es posible
entender el principal fundamento del argumento basado en el bienestar como fin de la libre competencia,
tanto como justificacion -es la principal razén para creer que la competencia maximiza el bienestar-

como explicacion -es la principal razon por la que la gente lo cree-.

Asi es como, hay eficiencia distributiva, en primer lugar, cuando una asignacion de recursos es optima
en el sentido de Pareto, es decir, no puede modificarse de manera que alguien salga beneficiado y nadie
salga perjudicado, y, en segundo lugar, cuando se maximiza la suma del excedente del consumidor y el
excedente del productor (Black 2010, 35).

Ahora bien, cuando se hace referencia al bienestar del consumidor se estda aludiendo en, términos

econdmicos, a la ganancia del consumidor que es el resultado de la diferencia entre lo que

el consumidor esta dispuesto a pagar por un bien o servicio y lo que realmente paga. Es decir, el bienestar
del consumidor se refiere al excedente obtenido por los consumidores finales, donde el excedente del
consumidor se refiere a la diferencia entre las valoraciones de los consumidores (lo maximo que estarian

dispuestos a pagar) y el precio que realmente pagan”*® (Zimmer 2012, 4).

Por consiguiente, desde este punto de vista, el excedente del consumidor perdido es la suma de la pérdida
de peso muerto y la cantidad transferida de los consumidores a los productores, siendo esta Gltima igual

al producto de la cantidad vendida y la magnitud de la venta. Este Gltimo es igual al producto de la

13 Traduccion libre: “Here, consumer welfare will be taken to refer to the consumer surplus obtained by final consumers, where
consumer surplus refers to the difference between consumers valuations (The most they would be willing to pay) and the price
they actually pay”.
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cantidad vendida y la magnitud de la elevacion del precio. Esta tltima no forma parte de la pérdida de
peso muerto® (la reduccion en el bienestar total) precisamente porque es una transferencia, a los

productores (Zimmer 2012, 4).

Por otro lado, el bienestar total o total welfare es la suma de los dos tipos de ganancias o surplus. Una
ley de competencia es diseflada para maximizar el bienestar total. De tal modo, “el bienestar total es la
suma del excedente del consumidor (o bienestar) y del excedente del productor. EI término pérdida de
peso muerto se refiere al sacrificio del excedente total debido a la elevacion del precio por encima del
coste marginal, cuya pérdida de bienestar es el exceso de las valoraciones de los consumidores sobre el

coste marginal de las unidades no compradas debido a la elevacién del precio”®® (Zimmer 2012, 4)

En este sentido, la Corte Suprema ha afirmado, “bien juridico tutelado por la ley, constituido por las
politicas que el Estado ha definido para el mercado, que en el caso de nuestro pais son las relativas a la
libre competencia, por medio de las cuales se pretende, en definitiva, el logro del mayor bienestar
posible del consumidor y de todas las personas. Esto es porque toda libertad importa responsabilidad
de parte de quien la emplea. En economia la competencia es la lucha por el cliente y, cuando esta lucha
se da en un mercado competitivo, sale victorioso quien ofrece bienes de mejor calidad al mas bajo precio
— que es el principal efecto de la competencia —, es decir, sirviendo mejor a los competidores.” (Enfasis
agregado) (CS, Conociendo de la reclamacion interpuesta contra Sentencia 119/2012 del TDLC 2012,
C°84).

Sin embargo, es dificil de conciliar con los enfoques de las defensas de la eficiencia que suponen que no
hay repercusion e imponen cargas dificiles de cumplir a las partes de la fusion para demostrar lo

contrario. de demostrar lo contrario (Zimmer 2012).

Ahora bien, la pregunta que subyace a estas concepciones corresponde a ser, ;jante un acuerdo de
colaboracion verde, se consideraran las eficiencias alcanzadas en virtud del bienestar total o del
consumidor? Al respecto, cabe decir que para gue tales sean considerados como pro competitivos,
deberia considerase la mitigacién de GEI como un beneficio para ambos tipos de bienestar, ya que tal

beneficio trasciende a cualquier individuo perteneciente al planeta. No obstante, cabe sefialar que una

14 Traduccion libre: “From this perspective, lost consumer surplus is the sum of deadweight loss and the amount transferred
from consumers to producers —the latter being equal to the product of the quantity sold and the magnitude of the price elevation.
The latter is not part of deadweight loss (the reduction in total welfare) precisely because it is a transfer, to producers”.
5Traduccion libre: “Total welfare is the sum of consumer surplus (or welfare) and producer surplus. Relatedly, the term
deadweight loss refers to the sacrifice in total surplus due to price being elevated above marginal cost — which welfare loss is
the excess of consumers valuations over marginal cost for units not purchased due to price elevation”.
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vision desde el beneficio total social haria irrefutable tal consideracion, a diferencia del segundo que
seria discutible.

Si las autoridades de libre competencia eligen como criterio de fin de la libre competencia la persecucion
del bienestar total no se preocuparé acerca de los efectos redistributivos de las ganancias de eficiencia,
considerando también las ganancias del productor como deseables para la consecucidon de la eficiencia
economica y, consecuentemente, del bienestar de la sociedad” (Romero Guzman 2014, 17). Tal como ha
senalado, la Corte Suprema en esta materia, ‘“puesto que ademas del interés de la reclamante se encuentra
el de la sociedad” (CS, Conociendo de la reclamacion interpuesta contra la Sentencia 146/2016 del

TDLC. 2016, C°16).

Por ende, esta postura permitiria que la legislacion de libre competencia nacional admitiera la realizacion
de acuerdos de colaboracidn verde, pero cabe tener en cuenta mas factores en consideracion para sostener
a cabalidad tal aseveracion. Entre estos, los nexos entre el fin de esta legislacion y sus confluencias con

la proteccién de consumidores y del medio ambiente.

A continuacion, en relacién con los beneficios alcanzados por los consumidores en virtud de la
mitigacion de GEI, se analizara la conexidon del rol del bien juridico protegido por la libre competencia,
con otros fines que ésta podria perseguir en beneficio de los consumidores, entre las cuales cabe la

proteccion del medio ambiente como un beneficio social.

2.2 Proteccion del consumidor como busqueda de eficiencia econémica: Beneficio social de la

busqueda de mitigacion de GEI

En principio, a pesar de todo el debate sobre los objetivos del derecho de la libre competencia sostenido
a lo largo del trabajo, y, en particular, sobre si una medida basada en el bienestar debe reflejar sélo el
bienestar del consumidor o abarcar el bienestar total; es relevante el tema por la discusion sefiada en la
seccién 2.1.1 del capitulo anterior. Un punto de vista puro y simple sobre el bienestar de los
consumidores exigiria que las eficiencias se transmitan lo suficiente como para compensar cualquier

efecto adverso sobre los precios (Zimmer 2012, 8)*.

% Traduccion libre: “For all the debate about objectives of competition law and, in particular, whether a welfare- based
measure should reflect only consumer welfare or encompass total welfare, only modest attention has been given to why the
difference matters. Traditionally, the subject has been seen as relevant primarily (only?) to the assessment of mergers, in
particular, whether the extent to which efficiencies will likely be passed through to consumers is of consequence. A pure, simple
consumer welfare view would require efficiencies to be passed through sufficiently to off set any adverse price effects on account
of the merger’s competitive consequences”.
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Tal como se discutio en el subcapitulo anterior, el rol del derecho de la competencia consiste en preservar
una gama de opciones disponibles para los consumidores en el mercado. Mientras que, el rol de una
legislacion de proteccion al consumidor es defender la capacidad para elegir libre y efectivamente entre
distintas opciones ofrecidas por el mercado. De modo que, ambos sistemas normativos, abordan los

problemas suscitados por distorsiones en el mercado.

No obstante, la complejidad ya advertida de establecer, “variados objetivos como metas inspiradoras de
una legislacion o de sefialar como Unico objetivo la eficiencia econémica ha llevado a que algunos
disefios legislativos opten por no explicitar objetivo global alguno o por indicar, de manera tautoldgica,

que el objetivo de la legislacion es la libre competencia” (Romero Guzman 2014, 29).

De tal modo, a lo largo de las décadas, se ha ido imponiendo como objetivo de la accién anti- monopdlica
casi universalmente la proteccion de la libre competencia y no la maximizacién del bienestar de los

consumidores (Liiders Schwarzenberg 2011).

En este sentido, siguiendo a Holmes, cabe preguntarse si: ;se puede tener en cuenta a los futuros
consumidores? Es una cuestion importante en el contexto de la lucha contra el cambio climatico, sin

perjuicio del hecho de que estos beneficios surgiran en el futuro.

Se presenta, asi, la necesidad de considerar a las futuras generaciones (los futuros consumidores). Esto
es fundamental para el propio concepto de sostenibilidad, ya sea por el efecto de un acuerdo sobre el
cambio climatico, o por otras cuestiones ambientales, como la necesidad de preservar la biodiversidad y

un ecosistema compatible con el mantenimiento de un sistema alimentario mundial. (Holmes 2020)

Sin embargo, cuando se toma consciencia de que eso esta en juego, hablar de eficiencia y de bienestar
del consumidor puede resultar complejo ante las distinciones conceptuales y las tensiones o trade-offs
que pueden surgir”. En otras palabras, no basta con hablar de eficiencia econémica, ya sea porque existen
varios tipos de eficiencia (algunas de los cuales entran en tension), o porque la libre competencia y la
eficiencia econémica no constituyen un unico valor o pardmetro para ser seguido en politicas publicas,
0, en definitiva, no es un criterio exento de conflictos con otros objetivos de interés pablico (Romero
Guzman 2014).
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En efecto, existen otros beneficios y valores que se asocian al buen funcionamiento de los mercados v,
por tanto, han de ser defendidos por la libre competencia, aun cuando en principio sea discutible que

queden cubiertos por la expresion eficiencia econdémica.

A modo de ejemplo, los paradigmas econémicos clasicos han sefialado que los consumidores no estarian
dispuestos a pagar mucho mas por un precio que resultara de un valor “colectivo”. En otros términos, las
personas no estarian dispuestas a pagar mucho mas por el diferencial “sustentable” de un bien o servicio,
por lo que, si un producto con estas caracteristicas entra al mercado, los consumidores podrian ver
disminuido su excedente en el evento que cuenten con una menor cantidad de opciones sin ese agregado
sustentable (Facuse Andreucciy Goecke Ruz 2021). No obstante, ¢quiere eso decir que se esta afectando
la libre competencia, considerando que la existencia misma de productos sustentables es un beneficio

mayor para la sociedad en el largo plazo?

De ahi que, surge la interrogante, de si la proteccion del beneficio total se considera como eficiencia, 0
bien, podrian establecerse fines de la libre competencia mas alla de la eficiencia en un sentido econdémico
estricto, tales como la proteccion del medio ambiente. Es posible que esta sea un beneficio para la
sociedad mayor que la eficiencia econdmica en si, solo que con la particularidad de que puede no ser

percibido en forma directa en el corto plazo.

Este sera el foco de las secciones siguientes en que se analice conceptos como la relacién entre el

bienestar y lucha contra el cambio climatico de acuerdo con las corrientes doctrinarias internacionales.

2.2.1 Movimiento Green Antitrust: Perspectivas internacionales respecto a la compatibilidad de la

libre competencia con el cambio climatico

Cabe tener presente que, “aunque el campo de la tecnologia del cambio climatico requiere un escrutinio
continuo, la mayor parte de la colaboracion que se ha producido hasta la fecha deberia estar protegida
del rechazo por parte del derecho de la libre competencia”. (Carrier 2011). Asi, de acuerdo con Simén
Holmes, tragicamente, el temor al derecho de la competencia se percibe a menudo como un obstéaculo a

la tan necesaria colaboracion entre empresas que pretenden promover dicho desarrollo sostenible.
De ahi que, postula que va mas alla, en sefialar que, el derecho de la competencia sigue siendo un

obstaculo para las iniciativas urgentes de lucha contra el cambio climatico, entonces la ley deberia o bien

aclararse; o bien, podria ser que no es la ley la que tiene que cambiar, sino nuestro enfoque al
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interpretarla. Cuestion que, en nuestro pais, no resultaria complejo dada la laxitud y textura amplia de la

normativa.

Sin embargo, no necesitamos atacar los principios béasicos del capitalismo o del derecho de la
competencia para ver que el derecho de la competencia es parte del problema. Esencialmente, lo que se
necesita es un cambio en la forma en que se aplican el derecho y la economia de la competencia. Tenemos
que recordar constantemente que la competencia (o, de hecho, el estudio de la economia) no es un fin en

si mismo, sino un medio para alcanzar un fin, un medio para lograr otros objetivos. (Holmes 2020).

Cabe tener presente que la relacion entre el derecho de la libre competencia y la preocupacion sobre el
cambio climatico no resulta evidente actualmente en nuestro pais. Mientras que, en Europa se discute
una nueva metodologia de libre competencia que sea compatible con el medio ambiente, en nuestro pais
surge un nuevo - y necesario - desafio de hacer dialogar los objetivos de la defensa de la libre

competencia con las exigencias ambientales.

En principio, los fines que persigue la libre competencia a nivel internacional podrian ser compatibles
con la mitigacion de GEI de acuerdo con autores que proponen, que este sea un elemento completamente
nuevo para considerar, con sus propios indicadores y metodologia para medir su impacto (OCDE 2020);
0 bien, postulan evaluar si es posible entender esta Gltima como un fin deseable dentro de la libre

competencia (Holmes 2020).

Siguiendo a Holmes, lo anterior se debe a que el derecho de la libre competencia internacionalmente
resulta ser lo que los tribunales dicen que es, y en nuestro pais gran parte de esas decisiones son del
H.TDLC (Aglero 2022). En ese contexto, existen dos posturas respecto del rol que debe tener la libre

competencia al responder ante los desafios del cambio climatico.

Por un lado, se argumenta que no existe la necesidad de permitir acuerdos entre competidores en esta
materia, pues consideran que cuanto mas invierte una empresa en reducir sus emisiones de GEI deberia
existir una mayor disposicién de los consumidores a adquirir estos productos (OCDE, Video panel |
“Environmental Sustainability and Competition” 2021). Por otro lado, recientemente existen quienes
estan de acuerdo con permitir ciertas restricciones a la competencia en favor de una economia
climaticamente neutra, y que fomentan el surgimiento del movimiento denominado “Green Antitrust”
(OCDE, Video panel I “Environmental Sustainability and Competition” 2021). Siendo esta Ultima la

postura, la adoptada por la presente investigacion.
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2.2.2  Sector energético y el beneficio social de la descarbonizacion

Del modo anterior, por supuesto, cada vez que se utiliza la politica de competencia para fines que no son
la eficiencia, uno tiene que preguntarse si esta es la solucién éptima. En este caso particular, se podrian
alcanzar los mismos objetivos (0 unos mas avanzados) a través de otras politicas publicas, como la
aplicacién de impuestos menos favorables a las maquinas mas perjudiciales al medio ambiente o incluso

la imposicion de una norma medioambiental minima que se adoptara en toda Europa (Motta 2018).

Sin embargo, puede ser que instrumentos alternativos para contribuir en la descarbonizacion sean
dificiles de alcanzar desde el punto de vista politico, y que la politica de competencia pudiera ayudar a
alcanzar los objetivos de mitigacion de GEI de modo mas rapido y eficiente. Asi, mientras los
reguladores sectoriales pueden tener un enfoque mas preventivo, las autoridades de competencia pueden
aprovechar su experticia en otros mercados para identificar y sancionar conductas anticompetitivas una

vez que estas hayan ocurrido (Domic 2022).

Los reguladores de la energia suelen tener poderes ex ante para abordar el alcance del poder de mercado
en el sector, mientras que la autoridad de competencia tiene poderes ex post para abordar el uso del poder
de mercado, a través del abuso de posicion dominante y la aplicacidn de la legislacion sobre carteles17
(OCDE 2022, 33)". Siendo esta Gltima el modo en que las autoridades abordarian los acuerdos de

colaboracion “verdes” de acuerdo con lo sostenido a lo largo de la investigacion.

De modo que, como los reguladores de la energia tienen el objetivo legislativo de promover la
competencia, su trabajo puede ser complementario al de las autoridades de competencia. En tanto, de a
acuerdo a este paradigma, si serian admisibles los acuerdos en el mercado de la energia, ya que, podrian

favorecer a los consumidores reduciendo la emision de GEI de modo mas eficiente y/o rapido.

Por ultimo, cabe sefnalar que, en el caso de los acuerdos de colaboracion “verde”, sera importante
garantizar que dicho uso de la politica de competencia no introduzca distorsiones adicionales al sistema
eléctrico (OCDE 2022).

7 Traduccion libre: “Where energy regulators have a legislative objective to promote competition, their work can be
complementary to the work of competition authorities. Energy regulators typically have ex-ante powers to address the extent
of market power in the sector, while the competition authority has ex-post powers to tackle use of market power, via abuse of
dominance and cartel enforcement. For example, energy regulators can introduce (or threaten to introduce) price regulation as
a ‘remedy’ to competition concerns, which competition authorities may not have the authority to do”
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CONCLUSIONES

Al comenzar la presente memoria, se planteé una pregunta fundamental: ¢;En qué medida la legislacion
de libre competencia impide o promueve la formacion de acuerdos de cooperacion verde en Chile? esta
pregunta se abordd a partir de los posibles acuerdos de colaboracion “verdes” que podrian surgir en el

mercado de la energia en Chile, especificamente, entre agentes del sector de la generacién energética.

No obstante, la legislacion no entrega una definicién del concepto de acuerdo de colaboracidn. Por tanto,
el punto de partida para conceptualizar un acuerdo fue a partir de la jurisprudencia, la cual emplea una

definicion muy amplia que, va desde formas contractuales hasta pautas de conductas.

Ahora, para caracterizar la colaboracion dentro de un acuerdo, se efectud un analisis a partir de una
comparacion del concepto opuesto que, corresponde ser un “cartel duro”. Por ello, en primer lugar, se
analizo el cuerpo normativo que regula la libre competencia, y se logré demostrar que los acuerdos de

colaboracion serian licitos por los siguientes motivos.

En primer lugar, el articulo 3 del DL211 contiene un tipo genérico de conducta anticompetitiva. En
segundo lugar, tal articulo contiene un listado no taxativo que, enumera ejemplos de conductas ilicitas
anticompetitivas; dentro de las cuales subyace la existencia de acuerdos que, mientras no rednan las

caracteristicas de la letra a), podrian ser permitidos.

Por otra parte, la jurisprudencia ha sefialado en reiteradas ocasiones que, el método de analisis
anticompetitivo de un “cartel duro” es diferente al de uno de colaboracion. Asi, segin se distingue en la
tabla a continuacion, la disposicion legal en cuestion solo prohibiria “per se” los tipos de acuerdos que

fueran “carteles duros”.

Tipo de acuerdo | “Cartel duro” Acuerdo de colaboracion

Definicién Articulo 3 letra a) “Los acuerdos o | Son actos que, si bien importan un
practicas concertadas que involucren | comportamiento anticompetitivo,
a competidores entre si, y que | eventualmente, pueden generar

consistan en fijar precios de venta o | sinergias o eficiencias en el mercado
de compra, limitar la produccion, | que superan con creces los efectos

asignarse zonas o cuotas de mercado | negativos en el mercado competitivo,
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o afectar el resultado de procesos de

licitacion (...)".

Los acuerdos o préacticas concertadas
que involucren a competidores entre
si, e incidan en las variables més
sensibles de una sana competencia
entre competidores. Siendo posible
predecir con seguridad que producen

efectos anticompetitivos.

razon por la que para su sancion, se acude

a laregla de la razon.

Anélisis
anticompetitivo

de la conducta

A partir de la regla “per se”, la cual
consiste en la acreditacion de un
acuerdo entre competidores directos
para que se sancione como ilegal el
mismo, pero sin importar los efectos

que produzca.

De acuerdo con la regla de la razén, los
acuerdos seran tolerados por el derecho
de la competencia mientras persigan
generar eficiencias que no podrian
lograrse por otra via menos restrictiva

para la competencia. De modo que, se

estudian concretamente los efectos que
producirian en el mercado, ponderando
los riesgos y beneficios que de ellos

deriven.

En cuarto lugar, se analizd el rol que podrian tener los agentes econdémicos del mercado energético como
actores de los acuerdos y se demostré que, pese a tener ciertas caracteristicas que podrian facilitar la
realizacion de ilicitos colusorios; la FNE ha sefialado que, el contexto de la industria es un factor
relevante al realizar un analisis mediante la regla de la razén. Por esto, la mitigacion de GElI, cabria
como una eficiencia relevante que, junto a la transicion energética, generarian un contexto excepcional

para promover la realizacién de acuerdos de colaboracién.

Por esto, de acuerdo con la jurisprudencia estudiada a lo largo de la memoria, los acuerdos de
colaboracion no serian ilicitos de acuerdo a la normativa mientras relinan las caracteristicas sefialadas en

la siguiente tabla:
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Acuerdo de colaboracion

Acuerdo de colaboracion “verde”

La obtencién de eficiencias como objeto
central del acuerdo (de operacion conjunta
entre competidores).

La obtencion de eficiencias como objeto central del
acuerdo (de operacién conjunta entre competidores),
y, que se traduzcan en beneficios sustentables,
tales como la mitigacion de GEI

La existencia de una aptitud objetiva de

generarlas.

La existencia de una aptitud objetiva de generarlas y

contribuir a combatir el cambio climatico.

No afectar variables competitivas esenciales

de la competencia.

No afectar variables competitivas esenciales de la
competencia. Ahora, podria existir un trato
diferenciado y més benevolente a estas conductas,
efectivamente

mientras contribuyan a la

sustentabilidad.

Que la restriccion a la competencia sea
necesaria para alcanzar dichos beneficios, sin
ir mas alla de lo que es estrictamente
necesario, ni que existan vias menos lesivas

de conseguir las eficiencias buscadas.

Que la restriccion a la competencia sea necesaria
para alcanzar dichos beneficios, sin ir més alla de lo

gue es estrictamente necesario.

Los consumidores del producto deben
aprovechar una porcion equitativos de tales

beneficios.

Los consumidores del producto deben aprovechar

una porcion equitativos de tales beneficios.

El acuerdo no encubra un “cartel duro”.

El acuerdo no sea un mero intento de lavado de

imagen “verde” que encubre un acuerdo colusorio.

Por su parte, luego de analizar las guias de organismos internacionales tales como la OCDE, laCE y la
CMA, se concluyd que estas han declarado su apoyo a este tipo de iniciativas por ser cruciales en la
lucha contra el cambio climatico, reconociéndolas como positivas y necesarias mientras estas logren

contribuir al bienestar social total futuro.

Por ello, los acuerdos de colaboracion “verdes” serian licitos cuando, por un lado, no afecten variables
esenciales de la competencia tales como los precios, cantidades de produccién, entre otros; por otro lado,
gue no encubran un acto ilicito por medio de un lavado de imagen verde o “Greenwashing”; y por ultimo

que, efectivamente generen beneficios sustentables como la mitigacion de GELI.
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Luego, a partir de la historia de las leyes de libre competencia se concluy6 que la institucionalidad
nacional de libre competencia tomé como referencia el TFEU. De ahi que, en funcion de un razonamiento
analogo a la excepcion contenida en el articulo 101 numero 3, es posible sostener que ante el evento de
un acuerdo “verde” realizado entre empresas competidoras del mercado energético, se llevaria a cabo un
analisis excepcional de los beneficios sociales para los consumidores derivados de la conducta. Este
examen consideraria factores tales como que, mediante el acuerdo se mejorara la produccién o fomentara

el progreso técnico o econémico.

Posteriormente, al analizar los fundamentos y bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juridico
nacional de libre competencia, es posible concluir que si admitiria la realizacion de los acuerdos de
cooperacion “verdes” a partir de la compatibilidad entre el bien juridico de la eficiencia econdmica
protegido y la proteccion de otros fines por parte del marco normativo. Asi, el beneficio social total de

combatir el cambio climatico podria resultar ser un fin plausible de la legislacién en la actualidad.

Finalmente, a través de la investigacion se logré demostrar que los acuerdos de cooperacion “verdes” si
serian compatibles con los fines de la legislacion nacional de libre competencia. Siendo que, el marco
normativo no constituye un obstaculo para la realizacién de instancias privadas creadas en funcion de
combatir el cambio climatico. Esto es muy positivo que asi sea porque el derecho de la libre competencia
no debe ser ajeno a una problematica de la magnitud del cambio climéatico que, dia a dia afecta

gravemente a la sociedad completa.
Por Gltimo, se destaca que podria contribuir a una mayor certeza juridica que se incluya una modificacion

legal al DL.211 en que, se establezcan explicitamente los criterios para determinar la licitud de este tipo

de acuerdos en los términos que la legislacion europea ha establecido.
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