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INTRODUCCION.

“El éxito econémico se decide en el mercado, esteresin marco de competencia, donde
siempre resulta mejor parado aquel que aprovecldagolas posibilidades existentes para
configurar su oferta de manera favorable; es masalquier vulneracion de reglas cuya

observancia implica costes genera una ventaja desgeinto de vista competitivo. Siempre y
cuando el aprovechamiento de todas las posibilidadaando no la violacion de reglas, a la
larga no resulte remunerado por el mercado, no @aiciguna especialidad principal. Con un

ejemplo, productos que rayan al borde del estanddavia permitido a la larga son Gnicamente
comercializables como productos de bajo precio gdpctos con deficiencias de seguridad
desaparecerian también a la larga del mercado aenga existiese responsabilidad por el
producto. Pero si el hecho de extremar los limggsstentes, cuando no transgredirlos, no
perjudica a larga vista al adquirente potencial,rgoe los perjuicios precisamente recaen —
real o supuestamente— sobre la generalidad o sobadesquiera otras personas distintas al
adquirente, el mercado remunera ofertas a precpeesmimente bajo y, por ello, existe en tales
casos una incitacibn permanente a aprovechar latéa de lo permitido y a arriesgar

transgresiones que se puedan soldpar

La normativa sobre Libre Competencia en nuestrs fa&iulta a un Tribunal especial a conocer
de las actuaciones de organismos publicos y prévade actos contrarios a la Libre

Competencia. Este 6rgano es el Tribunal de Defdada Libre Competencia. Junto con ello, la
normativa faculta al Tribunal a imponer “multaseméficio fiscal” las que han ido aumentando

en su consagracion legal.

Pretendemos analizar qué fundamentos ha tenidaitalinal (y en su momento la Comisién

Resolutiva Central) para aplicar las multas cuahdo determinado que existen actuaciones
contrarias a la libre competencia. Para ello seatindispensable una pequefia referencia a la
evolucion histérica de la imposicion de multas fyset momento de tipos penales a efectos de

precaver conductas antimonopdlicas), como han ts&ddadas doctrinalmente y qué relevancia

1 JAKOBS Giinther. “Dogmatica de Derecho Penal y @omécion Normativa de la Sociedad. Madrid, Espafia,
Editorial Thomson Civitas. 2004 p. 39.



tiene ese tratamiento. Las multas fueron sustitlyelas respuestas que el Estado habia
impuesto a los ciudadanos, trasladando desde éichpdmal al pecuniario su poder de reaccion,
considerando factores de eficiencia y otras firalés, que incluso escapan al estudio de la Libre

Competencia y se acercan al Derecho Punitivo.

Para lo anterior hemos reunido las sentencias dekd@gio 2004 a 2012. Como hipétesis
preeliminar creemos que esa fundamentacion de ldssnno ha sido siempre igual y que,
atendida la mayor especializacién en el conocirniesd la disciplina antimonopolica, el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia irigivaodo cada vez mas sus sentencias. Ello
en razoén de la importancia de su funcién para etat® y sus agentes, pero ademas, porque
estando sujeto a la superintendencia directivagcoional y econdmica de la Corte Suprema, la
posibilidad de enmendar sus planteamientos esti@mtés, maxime aun si este Tribunal
Supremo constituye un Tribunal de derecho y coerpmetaciones cargadas de formalismo y
observancia de la ley. Discurre el Tribunal de Dséede la Libre Competencia en un sistema
procesal altamente especializado, con analisisubp rendida sometida a las reglas de la sana
critica y con integrantes que no son abogados,trageque la Corte Suprema es un Tribunal de
Derecho, letrado y permanente, cuya funcion actoiak por dos cauces, la observancia de los
derechos fundamentales y el cumplimiento del puincile legalidad y de igualdad ante la ley

como Tribunal de Casacion.

Pretendemos, previo a analizar las sentenciasgotad lo indicamos en el parrafo precedente,
dar una pequefa base doctrinal imprescindible peficiente para adentrarnos al tema que nos
convoca. La fundamentacion de las multas en matiidibre competencia no es un tema
solamente del Derecho Econémico. En efecto, swewyigomo dijimos, fue asociado como una
renovaciéon frente a las antiguas sanciones penaes, montos han sido discutidos
legislativamente por su incidencia en el traficddico y también como empleo preventivo de
dichas conductas. Su tratamiento en la doctrinerdhi(a la cual principalmente recurriremos)
ha corrido cauces constitucionales, administrativgeenales, siendo absolutamente necesario

que nos adentremos en estos.

Iremos comentando las sentencias afio por afo, @asjuel lector podra identificar nuevos

argumentos utilizados por los Tribunales a efed®ssu imposicion y fundamentacion. Este



método permite también comparar si han existidotpaide quiebre” entre un periodo y otro. Si
el andlisis se hubiera hecho por causales se tarcanfuso, por ello iremos indicando y
recordando las veces que se reiteren fundamentagnocuando sean descartados, el afio que
consideraremos es el de la fecha de dictacion Gedencia por parte del TDLC ya que es en
este Tribunal que se inicia la fundamentacion deri@smas, ademas, porque hay casos en que
no se interpuso reclamacién ante la Suprema, pquéoquedd firme y ejecutoriada. Toda vez
que haya existido reclamacion ante el Tribunal &mprlo indicaremos, adn si no hay (como
veremos) referencia alguna a las multas. Hemosdamaslo algunos casos en que el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia ha acogido reqiemtos y estos han sido revocados por la
Corte Suprema por la via de la reclamacién, todague gqueremos mostrar la argumentacién
subyacente a la afirmacion o negacién de impondtaguAsimismo, hay algunos pocos casos
en gue la Corte Suprema aumenta las multas e inelosge reclamaciones en casos que el
TDLC habia rechazado requerimientos. Mencionarezaess en que el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia acogid requerimientos y quédete Suprema los revoco, en busqueda de

fundamentos para la aplicacion de multas.

Sefialar que pretendemos agotar el estudio de tafuentacion de las multas en materia de
libre competencia es una pretension inaceptable.gie apuntamos, mas bien, es a mostrar con
detalle los argumentos esgrimidos a fin que logagmes en esta disciplina puedan precaver
eventuales reacciones judiciales, con impacto @redobre agentes econdmicos. El tema que
hemos decidido estudiar tiene vinculos con divedseas del derecho: Asi, las infracciones a la
libre competencia podrian llegar originar respoitistatal civil’, responsabilidad criminal (si
v.gr, la colusién es con productos importantes fmslud publica, configurando un delito), y
responsabilidad del Estado o sus organismos péicsmos (una licitacién). Por otra parte, la
justificacion de las multas tiene claras implicascide Derecho Penal y con incidencia de
garantias constitucionales, tanto en su aplicamidmo en su fundamento. Por ello, nuestro tema
de estudio pretende combinar —en la medida demasgsbsibilidades- un analisis doctrinal pero
también el conocimiento practico de la situacioridjsa que significa imponer multas por

conductas contrarias a la libre competencia.

2 Sobre este tema, que escapa con creces a nuesrael trabajo de BARROS BOURIE, Enrique. “Tratate
Responsabilidad Extracontractual” Editorial Jurdite Chile, 2006, pp. 194 a 198.



CAPITULO I: LA CONSAGRACION DE LAS MULTAS EN LALEY DE DEFENSA DE
LA LIBRE COMPETENCIA.

1. Consagracion Legal. Evolucion desde la ley 13%0el decreto Ley 211, la Ley
19.911ylaLey 20.361.

i. Debe sefialarse -como primera cuestion- quetablesimiento de multas surgio a la par
de la creacién de normas que pretendian protegiioréa competencia. En efecto, podemos
remontarnos —en su origen- al Titulo V de la Ley33, este llevaba por titulo “Del fomento de
la libre competencia comercial e industrial” y cdla6Comision Antimonopolio. Como anota

William Garcia: “Establecié el ilicito monopdlicammo un ilicito penal, ademas de sanciones

administrativas (inhabilidades, revocacion de axagiones, caducidad de concesiones, étc.)”

ii La Ley 13.305 sefiala en su articulo primero tftleque ejecute o celebre, individual o
colectivamente, cualquier hecho, acto o convengigm tienda a impedir la libre competencia
dentro del pais en las actividades econdmicasp tamtlas de caracter interno como en las
relativas al comercio exterior, sera penado comsigie menor en cualquiera de sus grados”
.(Art. 1°, inciso primero), afladiendo que: “Cuarelodelito incida en articulos o servicios
esenciales, tales como los correspondientes a rakeién, vestuario, vivienda, medicina o
salud, la pena se aumentara en un grado” (incigonsi@j‘. Asimismo, faculté a la Comision
Resolutiva a imponer multas hasta por una sumavalguie a diez mil unidades tributarias

anuales (Art. 17 letra a) nimero 4).

La organizacion antes sefialada fue modificadaaidente con la entrada en vigencia de la Ley
19.911 de 14 de noviembre de 2003, que crea elifalbde Defensa de la Libre Competencia.
Se pretendia, como sefialo el Mensaje Presidengial fibunal fortalecido, con directrices bien

definidas, debe contar con atribuciones sancioatadecuadas que le permita cumplir con el

objetivo de inhibir las conductas anticompetitivas,el estricto marco constitucional. Por ello,

3 GARCIA MACHMAR William. Manual de la libre competeia Editorial Thompson Reuters PuntoLex. Santiago,
Enero de 2011. p. 27.

4 A la sancién penal anterior, debe sumarse lo fitesn el Art. 3 de dicho Decreto Ley. En efe¢tdratandose de
personas juridicas y sin perjuicio de la respotisialoi penal a que se hagan acreedores sus refetEantegales o
las personas naturales que por ellas obraron, mprdedarse la disolucion de las sociedades, carpoes y demas
personas juridicas de derecho privado” (Inc. 1).



se propone sustituir el caracter penal de la Iggnte, por mayores multas y la responsabilidad
solidaria de los ejecutivos involucrados en ladcenes contrarias a la libre competentid’a
modificacion de la sancion penal a que se refieagtieulo primero del Decreto Ley 211 citado
es atribuible —sin dudas- a que: “Nunca se impaseién penal algun&¥ al reconocimiento —
via mensaje presidencial- que rara vez ha dado @#s@ccion penal y estimandose que no ha
logrado disuadir las conductas contra la libre cetewpcia, se propone aumentar las multas y
hacer responsables solidariamente de su pagodiréesores, gerentes o administradores de las
empresas que incurrieren en ellas. De esta forstamamos que la eliminacion del caracter
penal, lejos de sugerir un ablandamiento frentasaviolaciones a esta ley, va a disuadir en

forma mas eficaz a los potenciales infractores”

Debe sefialarse, que el hecho que existiesen sasgi@males en la legislacion antimonopolio
no constituyé una actuacién de nuestro legislader mueda ser tratada de baladi. Una buena
sintesis de la tensidn de las sanciones penategpbme acertadamente Rodrigo Rios, quien nos

sefala:

“Se ha apuntado por la doctrina en términos qua pae un sistema de proteccion en sede
administrativa sea eficiente, en su finalidad deagmiardar la libre competencia, requiere la
Administracion contar con una organizacion solidafgctiva, en el entendido de que las
soluciones que ella brinde sean suficientes, stesigad de complemento o de apoyo por parte
del Derecho penal, lo cual indudablemente deberdismpre matizado con la aceptacion social
de que una intervencion penal sea innecesariantieéé de determinado tipo de conductas. Por
ende, el cimiento de esta forma de proteccion qéeelstregado en Gltimo término a los niveles
de tolerancia que tenga la sociedad respecto ddipstde materias. Esto puede ejemplificarse
como un eldstico, en la medida que resista segdtadie la solucidon entregada por el Derecho
administrativo en su faz sancionadora, una vez apie elastico se rompa, esto es, que la
tolerancia de la sociedad se vea sobrepasadaglamaga por parte de esta, una respuesta mas
enérgica de parte del Estado, es decir, una solymiéveniente del Derecho penal, y esto

ocurrird en la medida que la sociedad, a travda tapinion puablica” transmita su intolerancia

® Mensaje de S.E. el Presidente de la Republicakque inicia un proyecto de ley. Fecha 21 de Mag82. Cuenta
en Sesion 01, Legislatura. 347. En “Historia deyal9.911", p. 8 de 669.

® GARCIA MACHMAR William. Ob Cit p. 29.

" Mensaje de S.E. El Presidente de la Republictistoria de la Ley 19.911", p. 12 de 669.



hacia cierto tipo de conductas que atenten coasradglas propias del libre mercado, pero que
en Ultimo término tengan una patente consecuemci@ @ienestar de los consumidores. Esto
altimo aumentard, en la medida de que se vaya wonaada vez mayor conciencia de los
derechos que conciernen a grupos intermedios, qmncejemplo, lo son los consumidores,
qguienes o mediante acciones de clase hacen efestisoderechos actuando de manera conjunta.
Este es un fendmeno que en la actualidad mucheegphain experimentado, evolucionando de
un sistema limitado Unicamente al Derecho admatisty sancionador hacia un sistema de
proteccion mixta o bien netamente de respuestaedelsdmbito penal, como expresidn a esta

clamor social de mayor severidad en la aplicac®nastigo®.

(...)

“Este recurso exclusivo a sanciones penales seneeticon facilidad en momentos historicos
caracterizados por la ausencia de leyes espedialedefensa de la competencia y de una
autoridad administrativa con suficientes facultadiepersecucion y sancion. Esta incriminacion
penal cumple en estos contextos histéricos unaidonpuramente simbdlica, es decir, se
castigan practicas contra la libre competencia pata dejar constancia de su prohibicién, pero

no para llevar a cabo una efectiva represion dmismsas®.

Debe sefialarse ademas que la aplicacion de mukasgiones no hace mas que reconocer -
como lo sefal6 el Primer Informe de la Comisién Eeonomia- la calidad de 6rgano

jurisdiccional especial e independiente del Tribbuméegrado por cinco miembros y sujeto a la

8 RIOS A. Rodrigo. Injusto monopdlico. Entre el Defte Penal y el Derecho Administrativo Sancionaffor Revista
Derecho y Humanidades. Universidad de Chile. N¢dl61, afio 2010, p. 179.

® RIOS A., Rodrigo. Ob Cit p. 181. Incluso quien rueabogado asesor de la Fiscalia Nacional Econégnica
posteriormente Ministro del Tribunal de Defensalald.ibre Competencia, Radoslav Depolo sostuvo: bign la
competencia constituye un elemento esencial dedacenia de mercado adoptada en la generalidadsdmlses, no
parece apropiado, en la etapa de madurez del sigleomomico chileno, utilizar notas penales panarsteccion. La
imposicion de sanciones penales a quienes atermiefracla competencia es un instrumento disuasorio y
ejemplarizador que se justifica en aquellas ecoasmgle inician su liberalizacién, y su fundamerstdiaa en la
necesidad de incorporar con fuerza en los ageet@selicado la idea y el proposito de convertir lapetencia vy el
libre juego de la oferta y la demanda en los Unxgsincipales mecanismos para la asignacion derses en la
economia. Puede también justificarse como unaifgadel Estado a la existencia de un poder ecor@omigciente e
impune, que domina los mercados en abierto perjuei los consumidores” (DEPOLO RAZMILIC RadoslaV. E
Régimen Juridico de Defensa de la Competencia #a.@figunas Proposiciones para su DespenalizaeidriRevista
de Derecho de la Universidad Catolica de Valpar@iSe7) pp. 438, 439 y 440).



superintendencia de la Corte Suprema, confirmandosearacter jurisdiccional, quedando

sujeto a las disposiciones generales del Cadigaricg de Tribunalé$

Lo cierto es que el proyecto de ley del poder ¢jeacontemplada la aplicacion de multas en el
Art. 17-C, (referido a las Atribuciones del Tribliig mas al discutirse en sHlael H. Senador
Novoa sostuvo que: “Actualmente, el limite maxinelds multas bordea los 300 millones de
pesos. El proyecto lo establece en 10 mil 300 nmeode pesos; o sea, casi 35 veces mas. No me
preocupa fijar multas altas, porque muchas veciemigs atentan contra la libre competencia son
empresas monopolicas o corresponden a las que debedisuadidas de sus practicas con
sanciones que realmente las afecten. Pero el googedndica ningln parametro objetivo para
establecer el nivel de las multas. Se puede saarcamm 10 mil 300 millones de pesos tanto al
director de una compafia como a la empresa misgualnhente, se puede castigar —ello
dependera del criterio del Tribunal que, ademasesta sometido a rigurosidad alguna en el
analisis de las pruebas- a una empresa por unacidal no significativa. Entonces, en la
discusion particular debieran incorporarse critedbjetivos para graduar las multas, de manera
que tengan relacion con la capacidad de pago ftatior y con la gravedad de la falta. Por lo
menos, tales parametros deberian estar contenidoslaeley para evitar sentencias

desproporcionadas o injust&s”

Ello se tradujo en una indicacién del mismo senatioifecha 28 de octubre de 280gue
contempld: “c) Aplicar multas a beneficio fiscalska por una suma equivalente a 20 mil
unidades tributarias anuales. Las multas podran isguestas a la persona juridica
correspondiente, a sus directores, administradpi@esoda persona que haya intervenido en la

realizacion del acto respectivo.

Para la determinacion de las correspondientes @@xisegun el grado de la infraccion, se

consideraran, entre otras, las siguientes circooistst

10 Cuenta en Sesién 22, Legislatura 347, de fechde18gosto de 2002. Historia de la Ley 19.111, pdd®69.

1 Mensaje de S.E. El Presidente de la Republic4Hi&toria de la Ley 19.911” p. 19 de 669.

12 senado de la Republica. Legislatura 347, Sesignd@Sfecha 03 de Septiembre de 2002. Discusiénraene
Aprobado en general. En Historia de la Ley 19.91 B2 de 669.

13 Enfasis nuestros.

4 Indicaciones Parlamentarias. En “Historia de g 18.911”. p. 134 de 669.



« El monto del dafio.

« La cantidad de personas afectadas por la infraccién

» El beneficio econdémico obtenido con motivo de faaiocion.

e La gravedad de la conducta.

* Su calidad de reincidente.

« Si la infraccion esta en grado de tentativa, ddiitstrado o consumado” (Enfasis

nuestros).

Puesto en votacion el monto maximo de la multa lecaap se aprob6 la suma de 20.000

unidades tributarias anuales, con los votos deHsorables Senadores sefiores Chadwick,
Espina (dos votos), Novoa (dos votos) y Orpis. ¥teen contra, declarandose partidarios de
establecer una multa de 30.000 unidades tributanasles, los Honorables Senadores sefiores

Gazmuri y Moreno (ambos con dos votas)

Lo anterior motivd que la redaccion del Articuladespectivo en el Segundo Informe de
Comisién de Constitucién y Economia Unidas del 8efiael proyecto fuera del siguiente

tenor:

“c) Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por wsama equivalente a veinte mil unidades
tributarias anuales. Las multas podran ser impsesta persona juridica correspondiente, a sus
directores, administradores y a toda persona gye hmervenido en la realizacion del acto
respectivo. En el caso de las multas aplicadagsopas juridicas, responderan solidariamente
del pago de las mismas sus directores, adminisgadyp aquellas personas que se hayan
beneficiado del acto respectivo, siempre que hebi@articipado en la realizacion del mismo

(Indicaciones N° 55 y 56. Mayoria 6x4).”

15 En “Historia de la Ley 19.911". p. 178 de 669. Bo#l particular, el sefior Fiscal Nacional Econd@nsiostuvo que
no deberia contemplarse el monto del dafio, ya quesréste el elemento central, sino que el ateriadontra de la
libre competencia, bien juridico que no solo tieme alcance pecuniario. Las Comisiones Unidas ammgiese

razonamiento y, con el objetivo de reforzar la ideaque no se trata de una indemnizacion, acorddeeachar
también el criterio referido a la cantidad de pessoafectadas por la infraccion. Tampoco aceptaoprél que

distingue la etapa de desarrollo de la infracciBnalmente, se estimé adecuado expresar que laasrad regularan
prudencialmente, segun sea el capital en giraccapacidad econémica del infractor y la gravedalkh digfraccion. En

lo que se refiere a la responsabilidad de los @ires y administradores de las personas jurideasl caso de
conductas realizadas por éstas, se acogieronitesas contenidos en el proyeclbigen).

16 Senado de la Republica, 11 de Marzo, 2003. Cumnfesion 37, Legislatura 348, en “Historia deds 19.911".

p. 216 de 669.
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Para la determinacion de las multas se considerandire otras, las siguientes circunstancias: el
beneficio econdmico obtenido con motivo de la icdién, la gravedad de la conducta y la
calidad de reincidente del infractor.” (Indicacien&l® 55 y 56. Mayoria 10x0) (Enfasis

nuestros).

Esta redaccion se mantuvo a lo largo de todo gleeto de ley que fue aprobado, y que se

tradujo en la redaccion actual del Articulo 26ded).

iii. Con todo, este monto tuvo modificaciones prctdude la Ley 20.361 que incorporé la
llamada “Delacién compensada” al sistema de librapetencia chilertd En efecto, como rola
en el Mensaje de S.E. la Presidenta de la Repuibéeéecha 05 de junio, 20856“El presente
proyecto de ley se ha estructurado a partir deodisjpnesespecificas. En algunos casos, se
incorporan al texto legal, como las prohibicioreegjue estaran sujetos los integrantes del
Tribunal o la revelacion de antecedergfisaces para la investigacion de conductas caasrar

la libre competencia. Eotros casos, se formulan extensiones de los prestgsude hecho que
contemplaban algunas normas, tales como incomiidaitéés e inhabilidade®sds rigurosas para
los Ministros del Tribunal o la incorporacion deemascircunstancias para la determinacion de
la multa que deberd aplicar el Tribunal”’, propod®nen su proyectdas siguientes

modificaciones al articulo 26:

“a) Reemplazase, en la letra c) del inciso segutal@xpresion “veinte” por la expresion

119

“treinta””, y agregase, a continuacion defrdase “en la realizacion del mismo”, la siguiente

oracion, precedida de umama (,): “sin perjuicio de lo dispuesto en el 26 bis”. b)

17 podemos definirla —siguiendo el trabajo de Edu#&tdehls Bustos- comaufi mecanismo empleado para actuar
sobre delitos de caracter colectivo, donde se @dagreduccion parcial o total de la pena a unolde miembros de
la organizacion ilegal por entregar informacién gpermita sancionar al rest(zitando a Aldo GonzaleZ)Delacion
compensada en materia de libre competencia, venjaj@sventajas de su aplicacién en Chile”. (Tpsia optar al
grado de licenciado en ciencias juridicas), PaigifiUniversidad Catdlica de Chile, 20Q8ginas 6 y 7Afiade
nuestro autor qumientras mayor sea el monto de la multa, es maydesncentivo a coludirse, debido al alto costo
que implicaria un eventual descubrimiento, queaso de ser condenado, conllevaria ademas perjaidio®nales,
sobre todo en lo que a imagen corporativa se eefieBXOEHLS BUSTOS, Eduardo. Ob Cit pp. 14.

18 Mensaje de Cuenta en Sesién 39, Legislatura 36¢Historia de la Ley 20361".p. 7 de 643.

19 Es decir, el Proyecto de Ley pretendia aumensamlatas de 20 mil a 30 Unidades Tributarias Arsiale

20 E| art. 26 bis del Mensaje de S.E. La PresideatdRepublica contenia integrumla regulacién de la “Delacion
compensada”. Asi lo reglamentaba: “Articulo 26-bi. Tribunal debera reducir, 0 eximir en casosficatos, el
monto de la multa que le aplique en forma individaajuien haya revelado a la Fiscalia NacionahBouca, hechos
gue configuran una conducta prevista en la letrdeh)articulo 3° o que la acreditan, mediante ehisistro de
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Intercélese, en el inciso tercero, a continuace®ma@éxpresion “conducta”, la siguiente oracion,

precedida de una coma (,): tfio causado a la libre competentia”

Analizando este proyecto de Ley, en el Primer miode la Comisién de Econoiffiae sostuvo
qgue: “Por otra parte, la supresion del caractealpg® las sanciones para quienes atentan contra
la libre competencia, ha provocado que los agemtesdmicos, en tanto sujetos racionales,
asuman un riesgo real de ser sancionados, pesujsicion a normas claras en la determinacion
de las multas, de manera que todavia algunos puederrir en tales conductas bajo la
esperanza de no ser descubiertos o, en caso @gdaicna investigacion, de invocar principios
generales del sistema sancionatorio para que spliggien en sus minimos 0, como no previo
la ley N° 19.911, incurrir en conductas que caugamdes perjuicios a terceros dificiles de
identificar y que, por lo tanto, no tienen inceatipara deducir demandas civiles, sin que tales
dafos sean ponderados negativamente por el TribignBlefensa de la Libre Competencia al
aplicar multas”. Por ello, sefal6é el citado inforni8in perjuicio de lo anterior, para casos
excepcionales, que deberd fundar detalladamertiehal, podra eximirse completamente de
la multa a quien ha revelado antecedentes que feernavitar en forma preventiva las
consecuencias y dafios que habria provocado umo iléziyo descubrimiento fue posible
principalmente en virtud de tal revelacién. Ellpnesenta doctrinariamente un “puente de plata”
desde la sancion a su exencion, basado en unzgalitentada principalmente a la eficacia de

la deteccion temprana de un ilicito que puede mrawvaignificativos dafios en un mercado y

informaciones precisas, veridicas y comprobables apnduzcan a la determinacion de los demas resipless o
sirvan para prevenir o impedir su ejecucion.

El Tribunal se pronunciara en la sentencia defiaiiobre la eficacia de la revelacion aportada.

En el caso que la Fiscalia Nacional Econémica hragibido en una investigacion declaraciones y aulectes
proporcionados de acuerdo al inciso primero, dek@liéitar en el requerimiento, la reduccion denlalta que estime
adecuada o su exencion, conforme a la eficacidaguéeclaraciones y antecedentes proporcionerinadatigacion,
la oportunidad en que se aportaron y que emanen garticipe en la conducta que no sea su pronidtoiodo caso,
el Tribunal podra imponer una multa mayor a la pegta si del mérito de la prueba aportada al popces
comprobare que las circunstancias y efectos dernlducta son mas graves que las determinadas equarimiento.
Las declaraciones y antecedentes aportados confareste articulo, tendran caracter secreto desdesguden o
entreguen a la Fiscalia Nacional Econdmica, ladpiera formar un expediente administrativo espgcsgparado
con tales declaraciones y antecedentes, al cuatexidra acceso el Tribunal.

Los afectados tendran acceso Unicamente a lassppinentes de este cuaderno, cuando tales ae&olaes o
antecedentes se hagan valer en su contra por daligisNacional Econdmica, o sean calificados comchbs a
acreditar en los puntos de prueba o en una medidarpejor resolver decretada por el Tribunal. Urstruccion de
caracter general del Tribunal precisara y desamdlla aplicacién de este beneficio y los critegasvirtud de los
cuales se calificara la eficacia de las revela@@portadas.”

2L En “Historia de la Ley 20.361”. p. 19 de 643.

22 Camara de Diputados. Fecha 05 de diciembre, ZD@&nta en Sesién 108egislatura 354. En “Historia de la Ley
20361". p. 38 de 643.
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gue, solo por la imposibilidad de su descubrimigsitola accién de uno de los que participan en

la conducta, la sancion cede exclusivamente resplectjuien efectia la revelaciéh”

La discusion parlamentaria prosiguié y en el Primésrme de la Comision de Constitucion de
la Camara de Diputadds se registra que: “El Diputado sefior Bustos seifestd de acuerdo
con el alza del maximo de la multa por el aspeictd@lico que envuelve toda sancién, lo que
permitia manifestar algo, dar una determinada se@iadia, asimismo, que tendria efectos
positivos en la delacion compensada porque pararkona a quien se le va a rebajar la sancion,
resulta importante saber que el monto maximo puledgr hasta las treinta mil unidades
tributarias anuales”. Con todo, huelga decir queDiputado sefior Burgos estuvo en contra de
aumentar el maximo de la multa, por cuanto no @eilas sefiales que podrian dar las penas y si
el Tribunal habia estado muy lejos de aplicar glaanaximo, no veia justificacion para subirla
en un tramo tan elevado. El Diputado sefior Cenayiécpositivo el aumento, recordando que lo
que se pretendia era velar por la libre competefregate a una situacion en que cada vez se
daban figuras mas complejas que atentaban comtra dbertad. Por Gltimo, ante la prevencion
del Diputado sefior Arenas en el sentido de qusdasiones del proyecto alcanzarian no solo a
los grandes empresarios sino también a los pequgfioedianos, los representantes del
Ejecutivo expresaron que el Tribunal, al aplicamalta, tenia en consideracion, entre otros
factores, la capacidad econémica del infractorampatro que recogio el Diputado sefior Bustos,

proponiendo se lo agregara entre los que debedayasiel juez al aplicar dicha sancién”.

Ello se tradujo en que el Segundo Informe ComisiénEconomi&, propusiera introducir

modificaciones en el Articulo 26, sugiriendo comdicacion namero 13) letra a) que:

“En la letra c), intercélese a continuacion dedkabpra “anuales”, lo siguiente: “y, en el caso de
sancionar una conducta prevista en la letra aadiglulo 3°, hasta por una suma equivalente a
treinta mil unidades tributarias anuales”; e irddgse las siguientes oraciones tercera y cuarta,

nuevas:

2 Historia de la Ley 20.361. p. 42 de 643.
% De fecha 13 de septiembre, 2007. Cuenta en S84idregislatura 355En “Historia de la Ley 20361”, pp. 160 y
161 de 643.

5 Senado de la Republica. Fecha 31 de marzo de Z0@%ta en Sesion 06, Legislatura 35[.“Historia de la Ley
20.361", pp. 415 de 643.
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“Las multas aplicadas a personas naturales no pgurgarse por la persona juridica en la que
ejercieron funciones ni por los accionistas o sode la misma. Asimismo, tampoco podran ser
pagadas por cualquier otra entidad pertenecienteisaho grupo empresarial en los términos
sefialados por el articulo 96 de la Ley de Mercad®aores, ni por los accionistas o socios de
éstas.”. b) Sustitiyase su inciso tercero, pomgeiente: “Para la determinacion de las multas se
consideraran, entre otras, las siguientes circnoistst el beneficio econdmico obtenido con
motivo de la infraccion, la gravedad de la conduetaalidad de reincidente del infractor y, para
los efectos de disminuir la multa, la colaboracifue éste haya prestado a la Fiscalia antes o

durante la investigacion.”.

En votacién, la Comision aproboé la referida redawcen uso de la facultad establecida en el
articulo 121 del Reglamento del Senado, por la iumidad de los miembros presentes,
Honorables Senadores sefiores Garcia, Novoa y ViASqEBo fue aprobado en el resto de la

discusién parlamentaria, y el Articulo 1° nimerdric®rpor6 esas modificaciones al Art?26

28 En “Historia de la Ley 20.361”, p. 360 de 643.

27 Debe precisarse que —siempre en el ambito de Uissnel Art. 10 de la Ley 20.169 que regula lmpetencia
desleal, de fecha 2 de febrero de 2007 prescrifida“sentencia firme establece que han existidoaumas actos de
competencia desleal, el tribunal que la dicté delremitir todos los antecedentes del juicio al &iddacional
Econdémico, quien tendra la facultad de requeriT@bunal de Defensa de la Libre Competencia, atawlila
gravedad de la infraccion o la extension del peiguprovocado, la aplicacion de la multa correspeme de
conformidad con esta ley.

El Fiscal Nacional Econémico podra interponer lei@t ante el Tribunal de la Libre Competencia dend los dos
afios siguientes a la recepcién de los antecedentes.

La multa a que se refiere el inciso primero de esieulo fluctuara entre 2 y 1.000 unidades tdbas mensuales, y
se aplicara a beneficio fiscal. Para la determéradiel monto de la multa, se consideraran, entes,oias siguientes
circunstancias: el beneficio econdmico obtenido wmtivo de la infraccion, la gravedad de la conducta calidad
de reincidente del infractor”.

La sentencia firme a que se refiere este artiomolas que se produzcan de los procedimientostadssi ante las
actuaciones de competencia desleal que prescribet.efi° de dicha ley, las que seran conocidasgbguez del
domicilio del demandado o del actor a eleccién ste éltimo (Art. 8.) con las reglas del juicio suiasi que se
aplique el Art. 681 del Codigo de ProcedimientoilQiért. 9). Un comentario de esta modificacion dégque no
altera las multas regladas por el Art. 26 del Dectey 211) puede verse en Barros Bourie, EnriquRi@seco
Lépez, Andrés, titulado “Ley 20.169 sobre compeiemesleal”. Informativo Juridico N° 40, Afio 20 ditorial
Juridica de Chile. Recientemente ha aparecido estrtumedio un andlisis de las conductas del Aen 4a obra de
Oscar Contreras Blanco titulada “La competencidedéy el deber de correccion en la ley chilenafcies UC.
Ao 2012, Pags. 97 a 142. Por ultimo Nicole Nehmmesitlera que tanto los casos de Laboratorio Laiitrao
Laboratorio Novartis Chile y la causa referida ratituto Profesional de Chile constituyen “actosdéaigracion o
degradacion” siendo una de las modalidades deigmactiesleales (Pag. 117 y 118) siendo otros egamial
inscripcion de marcas (Pag. 116) Los “actos deusidn” (citando el caso Paltomiel. Pag. 119 y 1p@xtos de
predacion (Pag. 121 a 122) entre otros. Nehme Zoldli “Competencia Desleal” en Decisiones del Trdude
Defensa de la Libre Competencia, afios 2004-20050Td Mayores ejemplos en el ambito comparado.dsafona,
“Competencia Desleal”, (pp. 33-97).Materiales d@is del curso “Libre Competencia y Mercados Radas” del
profesor Domingo Valdés Prieto. Facultad de Derddhiwersidad de Chile. Abril de 2012.
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Por ultimo, digamos que la modificacion legislatiela tercera oracion del Art. 26 del Decreto
Ley 211, (la prohibicion de pago por la personddjoa), ha sido analizada por Alex Van
Weezel, quien nos dice: “Es doblemente interesguoies uno de los argumentos tradicionales a
favor de la introduccién de la responsabilidad peth las personas juridicas consiste
precisamente en que las penas de multa impuekiagparsonas naturales resultan ser ilusorias,
pues luego son reembolsadas por la corporaciénr. (BEINE, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit, cit. nota n° 6, pp. 75 y ss.ueB bien, el derecho de la libre
competencia contempla desde siempre la resportsabilfraccional de las corporaciones, y no
obstante ello se considerd necesario reformarl@lesentido apuntado. Nuevamente: lo que
interesa es que la sancidn recaiga sobre el remlplensiel ilicito y no sobre chivos

expiatorios®®.

28 \/AN WEEZEL DE LA CRUZ Alex. Contra la Responsabiid Penal de las Personas Juridicas. Revistacgoliti
Criminal, Vol. 5 N° 9. 2010. p. 119.
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CAPITULO II: LAS MULTAS EN LA LEY DE DEFENSA DE LIB  RE COMPETENCIA,
CARACTERISTICAS EN LA LEY Y SU FINALIDAD.

1. Consagracion en el derecho positivo.

Expuesto en el Capitulo anterior la evolucion ledgla consagracion de multas en el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, detengdmonosuesxplicacién. Por de pronto, debe
indicarse que la imposicién de multas es en rategipracticas contrarias a la libre competencia,

las cuales el Art. 3 de la Ley 19.911 que modi&tBecreto Ley 211, configuré como siguen:

"Articulo 3°.- El que ejecute o celebre, individumlcolectivamente, cualquier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca beelicompetencia, o que tienda a producir
dichos efectos, sera sancionado con las medidatades en el articulo 17 K de la presente ley,
sin perjuicio de las medidas correctivas o proivibit que respecto de dichos hechos, actos o

convenciones puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actwEneenciones que impiden, restringen o

entorpecen la libre competencia, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos o tacitos entre agente®maos, o0 las practicas concertadas
entre ellos, que tengan por objeto fijar preciosveleta o de compra, limitar la produccion o
asignarse zonas o cuotas de mercado, abusandmdiel gue dichos acuerdos o practicas

les confieran.

b) La explotacién abusiva por parte de una empesanjunto de empresas que tengan un
controlador comun, de una posicién dominante emextado, fijando precios de compra o de
venta, imponiendo a una venta la de otro prodwd@nando zonas o cuotas de mercado o

imponiendo a otros abusos semejantes.

c) Las practicas predatorias, o de competenci@aesealizadas con el objeto de alcanzar,

mantener o incrementar una posicion dominante."
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Por otra parte el Art. 26 de la ley preceptia duiginte:

“Articulo 26°.- La sentencia definitiva sera fundadiebiendo enunciar los fundamentos de
hecho, de derecho y econdmicos con arreglo a laesise pronuncia. En ella se har4 expresa
mencion de los fundamentos de los votos de minasiidgs hubiere. Esta sentencia debera
dictarse dentro del plazo de cuarenta y cinco d@#ado desde que el proceso se encuentre en

estado de fallo.

En la sentencia definitiva, el Tribunal podra adods siguientes medidas:

a) Modificar o poner término a los actos, contratsvenios, sistemas o0 acuerdos que

sean contrarios a las disposiciones de la pretante

b) Ordenar la modificacién o disolucion de las sdaides, corporaciones y demas personas
juridicas de derecho privado que hubieren intedeergén los actos, contratos, convenios,

sistemas o acuerdos a que se refiere la letra@mter

c) Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por gnana equivalente a veinte mil unidades
tributarias anuales y, en el caso de sancionaconducta prevista en la letra a) del articulo 3°,
hasta por una suma equivalente a treinta mil uesl&dbutarias anuales. Las multas podran ser
impuestas a la persona juridica correspondientsysadirectores, administradores y a toda
persona que haya intervenido en la realizacionadé respectivo. Las multas aplicadas a
personas naturales no podran pagarse por la pejgddiaa en la que ejercieron funciones ni
por los accionistas o0 socios de la misma. Asimigammpoco podran ser pagadas por cualquiera
otra entidad perteneciente al mismo grupo empiadsami los términos sefialados por el articulo
96 de la Ley de Mercado de Valores, ni por losatstas o0 socios de éstas. En el caso de las
multas aplicadas a personas juridicas, respondsiédariamente del pago de las mismas sus
directores, administradores y aquellas personassqueayan beneficiado del acto respectivo,

siempre que hubieren participado en la realizag&mismo.

Para la determinacion de las multas se considerandire otras, las siguientes circunstancias: el

beneficio econémico obtenido con motivo de la iodiéan, la gravedad de la conducta, la calidad
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de reincidente del infractor y, para los efectogdgeninuir la multa, la colaboracién que éste

haya prestado a la Fiscalia antes o durante latigeeion”
2. Caracteristicas generales de las disposiciones l&zma

Analizando el sentido del articulo 26, en espeladetra c), se ha sostenido que “El sujeto
pasivo de la multa puede ser tanto la personaigaricorrespondiente, como sus directores,
administradores y toda persona que haya intervesidta realizacion del acto respectito”

facultandose al Tribunal a imponer la multa coroesfiente a la persona juridica implicada y

adicionalmente a los directores o administradoeessda.

La multa, entonces pues, es una de las sancionesltad dentro de un amplio catalogo de
facultades del sistema de libre competencia childias mas “blandas” que apuntan -en
concepto de Juan José Romero- al “actor virtuosgbdalmente responsable, pretenden el
cumplimiento colaborativo, al “actor racional” (opmista y calculador), la disuasion, y al

“actor incompetente” o irracional la incapacitacfon

Por ello es que la multa se encuadra dentro deonjuro de herramientas para adoptar una
estrategia de enforcement que permita combinaol&boracion y persuasion con la disuasion
(e, incluso, la incapacitacion). En otras palabragstra legislacién reconoce y posibilita la
aplicacion de estrategias “fuertes” y “menos fugrte “blandas®’. Entendiendo este autor por

éstas —en su acepcion amplia— aquellas acciorigsldg a lograr que la legislacion se curipla

Expone el profesor Romefoen su trabajo el catdlogo de medidas que tiene haber el

Tribunal, previa habilitacion legal:

i. Persecucion judicial y consultas (sanciones gides);

29 GARCIA, William. Ob Cit. p 89.

30 ROMERO GUZMAN Juan José&nforcementSanciones y Multas en el Sistema de Libre CompéteChileno”.
En obra colectiva “La Libre Competencia en el Chile Bicentenario”. Editorial Thompson Reuters Buek.
Santiago. 2011. p. 506.

31 ROMERO GUZMAN, Juan José. Ob Cit. p. 507.

32 ROMERO GUZMAN, Juan José. Ob Cit. p. 504.

33 ROMERO GUZMAN, Juan José. Ob Cit. p. 507.
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ii. Conciliaciones; delaciobn compensada; acuerdtsjediciales;

iii. Instrucciones generales; proposiciones a Bezge de la Republica; y guias.

V. Educacion, consejo y persuasion (difusion ynpooion de la cultura de la competencia -
ej.: charlas y talleres de difusién, jornada “déld competencia”, capacitacién y convenios

contra la colusion en licitaciones publicas, esisdiectoriales y documentos técnicos, etc.)

Asimismo, dentro de los “remedios o sanciones” latanocupa - al tenor del trabajo del

profesor Romer- un “segundo lugar”:

i. Modificacién o disolucién de personas juridicas.

ii. Multas (a la persona juridica o0 a sus direcpr@administradores o a quienes hayan
intervenido directamente. Ademas, existe respolidadisolidaria de individuos por multas a

persona juridica).

iii. Modificacién o término de los actos, contrgtosnvenios, sistemas o0 acuerdos que sean

contrarios a las disposiciones de ley de defen$a ldee competencia.

V. Medidas y condiciones asociadas a consultaanyadd asuntos no contenciosos, asi como

a conciliaciones, acuerdos de delacion compensadaerdos extrajudiciales.

V. Medidas cautelares provisorias (que sean ndasgadra impedir los efectos negativos

de las conductas sometidas a su conocimiento).

En cuanto a los criterios para la imposicion detasuél profesor Romero sefiala que: “en cuanto
a la flexibilidad existente de acuerdo a nuestlacion para la determinacién del monto de las

multas, hay que reconocer que se tiene un sisteasab@asado en estandares o parametros
generales de conducta que en reglas o criterieciigos de comportamiento. Esta ausencia de

precision normativa queda de manifiesto no sél@letipo infraccional matriz del articulo 3°

3 ROMERO GUZMAN, Juan José. Ob Cit. p. 518.
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inciso primero, sino también en la tipificacion dégimen sancionatorio, el cual no distingue

escalas segun el nivel de gravedad de la infrat€ion

Por otra parte, Javier Ramit@zsostiene que el sistema chileno de multas entedga
discrecionalidad al Tribunal, lo que produce “degorciones y subjetividades al momento de
comparar las multas aplicadas en diversos casosihodo de lege ferenda cita normativa de
derecho comparado con el objeto que se consagr&hitnnormativamente criterios reglados
para la imposicién de la multa. Asi v.gr. sefiala lguUnion Europea tiene mas normativa sobre
las multas, indicando los articulos 81 y 82 dell®egnto de la Comision Europea, indicando
este autor ademas que existe una Directiva pacdl@llo de multas en aplicacion del Art. 23
apartado 2 letra a) del Reglamento de la Comisidofea N° 1/2003, que tiene como finalidad
(expresamente reconocida) “un caracter disuasepedtfico y general”. Finaliza su analisis
remitiendo al Art. 64 de la Ley Espafiola 15/07 dddnsa de la Competencia publicada en el
Boletin Oficial del Estado Nimero 159 el 04 dequle 2007

Por ultimo Ignacio Bardfi sefiala en su trabajo que configura la ley un kstahiento de
conductas de manera genérica en materia de irdreexia la libre competencia, las que son

susceptibles de ser sancionadas con multas, cemdoyque: “De esta manera, se asume una

% ROMERO GUZMAN Juan José. Ob Cit. p. 523.

% RAMIREZ ANDERSEN Javier. “Revisi6n de las Multaplcadas por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia a la luz de un Sistema Sancionatosad@aen un Porcentaje del Valor de las Ventassi§Tgara optar
al grado de Magister en Derecho de la Empresa)fle@Universidad Catdlica de Chile, 2010. p.3.

%" RAMIREZ ANDERSEN Javier. Ob Cit. P. 5. Sefialemas puestra parte que el articulo citado preceptia |
siguiente:

“Articulo 64. Criterios para la determinacion deliorte de las sanciones.

1. El importe de las sanciones se fijara atendigadie otros, a los siguientes criterios:

a) La dimensién y caracteristicas del mercado aflecpor la infraccion.

b) La cuota de mercado de la empresa 0 empregamezdles.

c) El alcance de la infraccion.

d) La duracién de la infraccion.

e) El efecto de la infraccion sobre los derechdsgitimos intereses de los consumidores y usuarisgbre otros
operadores econémicos.

f) Los beneficios ilicitos obtenidos como conseaigule la infraccion.

g) Las circunstancias agravantes y atenuantesaqeican en relacion con cada una de las emprespsirsables.
2. Para fijar el importe de las sanciones se tenelndcuenta, entre otras, las siguiertesunstancias agravantes:

a) La comision repetida de infracciones tipificadada presente Ley.

b) La posicion de responsable o instigador deftadnion.

¢) La adopcion de medidas para imponer o garargizarmplimiento de las conductas ilicitas.

d) La falta de colaboracion u obstruccion de laotaimspectora, sin perjuicio de la posible consid€&m como
infraccion independiente segln lo previsto entétao 62.

% BARON A. Ignacio “Tratamiento de las Multas y setBrminacién por Casos de Infraccién a la Libre fetencia
en Chile y la Unién Europea” en Revista Anales DleoeUC N° 4, Temas de Libre Competencia. Editdrigis.
2008. p. 201.

20



imposibilidad de la ley para prever todos los cagatentado contra el bien juridico protegido”.
Sostiene ademds que la consagracion legal sol@ extighrgano resolutivo fundamentar sus
sentencias, Unicamente enunciando los fundamerdobedho, derecho y econdmicos con
arreglo a los cuales se pronuncia. Por lo antesioconclusion es lapidaria: “No es posible
deducir con los antecedentes expuestos hasta ah@ajetrds de cada intento o experiencia
legislativa exista algin modelo, sistema o métogea—este econdmico o de otra indole- en
virtud del cual el érgano jurisdiccional llamadpravenir, corregir y sancionar los atentados a la
libre competencia pueda ser uno de manera objdtéeajca, predecible y no discrecional al

establecimiento y determinacion de tales muftas”

3. Acerca de la finalidad de las multas en materia diébre competencia.

Tema aparte es si las multas cumplen con las dmddis previstas por el legislador

antimonopdélico. Como sefiala Juan José Romero:afagislacidon chilena de libre competencia
(articulo 26° letra c), asi como en la mayoriaadelégislaciones extranjeras sobre la materia, la
multa aparece como la principal forma de sanciém.eghbargo, las multas como sancion no
estan ajenas a inconvenientes. Se ha subrayaddamueces, las dificultades que éstas
presentan para disuadir eficazmente; para retabilifractores; para servir de vehiculo de
denuncia o censura publica de la infraccion coragtiml para evitar efectos adversos en
terceros’’.En ese sentido, ha sostenido William Garcia qule Tibunal ha sido bastante

benigno en la aplicacion de mult&s”

Por otra parte, dada la consagracion legal dedresstde multas y diversas medidas del Art. 26

del Decreto Ley, Santiago Montt sostuvo que: “Cgruede apreciarse —especialmente al tenor

% |bidem. Este predicamento no es compartido. Ect@fel Informe de la Comisién Asesora Presideruiah |a
Defensa de la Libre Competencia (Julio de 2012egatio a S.E. El Presidente de la Republica sdaseffai bien
no parece prudente establecer reglas mecanicasviqoelen determinadas situaciones de atentado Ebia
competencia con un determinado porcentaje de laayele la empresa infractora para establecer lla maplicar, a
juicio de la Comision seria recomendable ir estabielo en los fallos del TDLC una relacion entrévasvariables-
con las calificaciones propias de cada caso (IrdpPag. 14). La discrecionalidad en la aplicaciéhad multas sera
expuesta en algunos fallos de la Corte Supremap o@remos ulteriormente. La discrecionalidad juaieilla de
nuestro parecer, es una realidad constante erdieajura chilena, reconocido académicamente confoelasion
judicial en materia econémica”. Un estado de lastt@e en el reciente trabajo de Garcia, José FemiciCriterios
para fortalecer la revisién judicial econémica” Ravista Actualidad Juridica. Universidad del Dedéor N° 21,
Julio de 2010. p. 255 a 315.

40 ROMERO GUZMAN Juan José. Ob Cit. p. 520.

41 GARCIA William. Ob Cit. p. 91. Cabe sefialar que hay en el trabajo argumentos para sostener este
predicamento, mas alla de un anexo donde expomeuklias aplicadas por el TDLC.
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del articulo 3° inciso 1°—, la facultad del TDLCraamponer condiciones o medidas en
procesos contenciosos es amplia. Esta amplia pdtdst TDLC en el ambito de lo contencioso
no debe ser utilizada con fines sancionatoriobiedi las condiciones o medidas son usualmente
impuestas en forma simultadnea a una sancion petuiaulta), ellas deben siempre ser usadas
como un mecanismo regulatorio destinado a restablaccompetitividad de los mercados y no
para imponer un “mal” per se a la empresa o entiglael incurri6 en un hecho, acto o
convencion anticompetitiva. Por excepcién, séldisolucion debiera usarse —y en forma

excepcional— como sanciéi”

Este tema ha cobrado relevancia institucional teaque fue extensamente considerado -muy
recientemente-, en el Informe de la Comision Aseguesidencial para la Defensa de la Libre
Competencia de julio de 2012, entregado a S.E.ré&ditknte de la Republica don Sebastian

Pifierd®,

En este informe existen ideas del todo conveniemisstacar: A juicio de los integrantes de la
Comision: “existe un espacio para perfeccionar lasmas que establecen las sanciones a
aquellas personas naturales y/o juridicas quecjpaeti en la ejecucion o elaboracion de actos
anticompetitivos. Asi, se recomienda que las maltas empresas envueltas en practicas lesivas
a la competencia sean establecidas de acuerdoneorstimacion de los beneficios obtenidos
como consecuencia de las mismas, mas un monto cuaria como disuasivd” Afaden al
analizar el aumento de los montos de las multasagdreyes 19.911 y 20.361 que “No obstante
este reajuste en la magnitud de las sanciones ar@setes importante hacer presente que en
general este maximo no parece haber actuado comaestriccion a las decisiones de los

tribunales correspondientes, considerando queoehgutio de las multas aplicadas por este se

42 MONTT OYARZUN Santiago. Condiciones Impuestas Blofribunal de Defensa de la Libre Competencialen e
Marco de una Operacion de Concentracién en el Ber€hileno”. En VI Congreso Iberoamericano de ragioin,
gestion 'y control de los servicios publicos, Merajoz Argentina, 2011. p. 13 [en linea]
<http://www.sextocongresoasier.com.ar/ponencias/aéBtor%20MONTT%200YARZ%C3%9AN,%20Santiago,
%20Condiciones%20impuestas%20por%20el%20Tribunai#20Defensa%20de%201a%20Libre%20Competenc
ia%20en%20el.pdf [Consulta 3 de octubre de 2012].

43 Cuyo Secretario Ejecutivo es don Tomas Flores (&fiasecretario de Economia y Empresas de Menoafi@m
Su Presidente Francisco Rosende Ramirez (Decandtdehcle Ciencias Econdmicas y Administrativas Fioiat
Universidad Catodlica de Chile) e integrantes: Aldonzéalez Tissinetti, Arturo Yrarrdzaval Covarrubi@anca
Palumbo Ossa, Domingo Valdés Prieto, Francisco AgWiargas, Ricardo Jungmann Davies, Ronald FisBaekan,
Anita Holuigue Barros, Enrique Vergara Vial, JoRedriguez Grossi y Hermann von Gersdorff Tromel.

4 Informe de la Comisién Asesora. p. 4.
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han mantenido sustancialmente por debajo del magenmitido por la ley”. Por ello es que el
informe en comento recomienda adoptar la practicsieste en diversos paises de fijar la multa
como un porcentaje de las ventas de la empresatduhperiodo del ilicito, a o que se afiade
un factor “disuasivd™. Ello es coherente con nuestra propia legislad@®noyal habla en varios

pasajes de “prevenir’, empleando también el vedooregir®’.

45 | La Comisién exceptta de este planteamiento l@seiat de “farmacias” (no indica cudl pero clararaesat refiere a
FASA) que analizaremos en este trabajo. Informia @omisién Asesora, p.10.

¢ Informe de la Comisién Asesora. p. 13.

4" ROMERO GUZMAN Juan José. Ob Cit. p. 512. Profuaditmismo autor sefialando que: “Cuando se hablesde
objetivos de las penas o sanciones, generalmentaa® referencia a leetribucion, disuasion rehabilitacion,
incapacitaciony reparacion Estos objetivos, los cuales también constituyiercoc justificaciones posibles a la
aplicacién de sanciones o penas, pueden, somemyantodo introductorio, sintetizarse de la sigigenanera: (i)
la retribucion busca asegurar que los infractores reciban su pestigo por el ilicito cometido; (ii) ldisuasion
busca disuadir, prevenir o desincentivar a lasopexs de cometer ilicitos; (iii) leehabilitacién busca alcanzar la
recuperacion, recorreccion o “sanacion” del infsgciiv) la incapacitaciéon busca incapacitar o inhabilitar a los
infractores de modo de que éstos no sean capacedvee a infringir la ley por un periodo sustahda tiempo; y (v)
la reparacion busca restaurar o compensar el mal infligido aiddmaa” (Romero, Juan José. Obra citada. Pag. 519.
Enfasis en el original.).
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CAPITULO lIl: NATURALEZA JURIDICA DE LAS MULTAS IMP ~ UESTAS POR EL
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA. SU REL EVANCIA

1. Las multas del Tribunal de Defensa de la Libre Comegtencia son “Sanciones

Administrativas”. El tratamiento de la doctrina chilena.

Vimos en el Capitulo | la evolucién en la consaigrace multas en las leyes antimonopdlicas y
sus fundamentos a la luz de la historia fidedignaw establecimiento. Por otra parte, vimos en
el Capitulo Il su consagracion en el derecho pasitigente y el tratamiento doctrinal que se ha

hecho de ellas. Nos queda por tratar un tema ahayar relevancia practica sobre las mismas.

Parece haber casi total consenso doctrinal enajugbrporacion de multas en vez de penas

penales trajo como efecto que éstas fueran coasi@&como sanciones administrativas.

Con todo, el reconocimiento no ha sido expresoaetegislacion, y trabajos en la doctrina
tampoco hay muchos. El profesor Domingo Valdéstitoys una de las excepciones a la regla.
En su libro “Libre Competencia y Monopolio” al aizalr el Art. 26 letra c) sostiene que es el
propio Decreto Ley que ha calificado estos atergammmo infracciones, citando el profesor
Valdés los articulos 18, 39 y 41 Afade ademas que la expresion ‘“infraccion” indica
claramente que son infracciones de menor gravedadlas penales y que por ende son
meramente atentados de naturaleza administrativa. t&@do —precisa- “existe entre ambas,
sanciones penales y sanciones administrativasaaerhunidad en exigencias garantisticas, asi
ambos deben ser tipicos, debe haber correspondarioiael acto y la sancidén y una descripcion

previa de la conducta descrita”

Lo cierto es que son muy pocos los andlisis referid las caracteristicas de las multas en
materia de libre competencia como “sanciones aditnativas”, la mayoria que existe se ha

dado a través de los Informes en Derecho presentabldribunal en los diversos casos

8 VALDES PRIETO Domingo. Libre Competencia y MonadpoEditorial Juridica de Chile. Santiago. 20062p8.
49 \VALDES PRIETO Domingo, Ob Cit. p. 245

24



sometidos a su conocimiento. En efecto, el profemtor Hernandé? sefiala que el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia - citando atefla sentencia N° 26-2005- ha reconocido
“tacita pero inequivocamente” la vigencia de lasagdas del derecho penal a la hora de
imponer sanciones administrativas. Atribuye en @siigajo, ademas, a que no hay tratamiento
mayor del tema en Chile en ausencia de normatiysesa, citando como ejemplo la Ley
Orgénica Constitucional N° 18.575y citando el fallo Rol 244 del Excmo. Tribunal

Constitucionaf.

0 HERNANDEZ B. Héctor. Informe en Derecho “Faltadigisdiccion de los 6rganos estatales chilenos quaracer
de infracciones a la libre competencia cometidaal @xtranjero y vigencia en Chile del principiobis in idem en su
dimensién horizontal”. De fecha 28 de marzo de 2@14.

1 HERNANDEZ B. Héctor, Ob Cit, pp. 2 y 3.

%2 E| fallo citado sefala (en lo concerniente a maeisivestigacion) “9°. Que, los principios inspiees del orden
penal contemplados en la Constitucion Politica aleRépublica han de aplicarse, por regla generatlestcho
administrativo sancionador, puesto que ambos saifestaciones del ius puniendi propio del Estad8; Que, entre
ellos, es necesario destacar los principios ddidizghy de tipicidad, los cuales no se identificsinp que el segundo
tiene un contenido propio como modo de realizadéhprimero. La legalidad se cumple con la previsi@ los
delitos e infracciones y de las sanciones en lageso la tipicidad requiere de algo mas, que gsdaisa definicién
de la conducta que la ley considera reprochablantjaandose asi el principio constitucional deusei@d juridica y
haciendo realidad, junto a la exigencia de ungteyia, la de una ley cierta”. Con todo, se hageeroso sefialar
que esa jurisprudencia inicial del Tribunal Comsiitnal ha experimentado un pequefio matiz. Cita p@mplificar

el rol 480 del Tribunal Constitucional: “Quinto: el principio de legalidad es igualmente aplicable actividad
sancionadora de la administracion en virtud derésgrito en los dos ultimos incisos del numeraéBadticulo 19 de
la Carta Fundamentahin cuando las sanciones administrativas y las pefifieren en algunos aspectos, ambas
pertenecen a una misma actividad sancionadora d&do-el llamadoius puniendi y estan, con matices, sujetas al
estatuto constitucional establecido en el numetatled articulo 19 (Cursivas nuestras) Vigésiiae una vez
aceptado queesulta constitucionalmente licito que un decretzege detallar una ley que establece deberes
administrativos de los administrados, ha de seguirecesariamente que no resulta constitucionalmeligatorio
que la ley regule en todos sus detalles esos midetoesresEn el otro extremo, tampoco resulta constitucimeaite
tolerable que la ley, eluda la reserva legal yermt# de contenido, delegue en el administradouéolg Constitucion
ha reservado a ella.” (Cursivas nuestras) “Vigésirimero:Que, de este modo, la Constitucion otorga y disyeb
potestades limitadas a los 6rganos del Estadogzaeatizar que su actuacion sea en defensa dedangey de su
dignidad, pero suficientes para la consecucion del bien comdrmaterias que exigen regulacion y fiscalizacion
estatal, como lo es, en la especfe.) En virtud de esos principios y conforme a taglas ya analizadas, la
Constitucion reserva a la ley, manifestacién devdéuntad soberana y norma con la maxima publicidzd,
establecimiento sustantivo de los deberes y dedasiones que puedan imputarse a su incumplimiéhtmismo
tiempo, y dentro de los limites constitucionaledegales, faculta a la administracion para dicta t@rmas
reglamentarias que juzgue convenientes para la@{@ctde los deberes legales. Establecidas lasigasranteriores,
cabe abocarse ahora a determinar si la regulatédtuada a nivel legal por los preceptos impugnauosstos autos
es suficientemente descriptiva de la conducta dgéda habilitar regulacion reglamentaria. (Cussivaestras)” Este
ligero cambio ha sido percibido por algunos autaes han manifestado que lo que anteriormente 2R4) era
indubitado ha quedado hoy en tela de juicio. (AleaRodriguez, Enrique: “Algunas consideracionesoemo a la
identidad sustancial entre la sancion penal y te@&ministrativa” en Arancibia Mattar, Jaime (Bgit'La Primacia
de la persona humana”. (Estudios en homenaje arfwlu@oto Kloss). Editorial LegalPublishing Abeledot,
2009, Pag. 795 y 796. Con todo este autor no aeéista critica y asemeja este fallo en su contaiflo rol 244
(Ley de Caza) en un trabajo posterior titulado iégtion de los principios de culpabilidad y tipiatd en la
infraccion administrativa” en Revista Actualidadidica, Universidad del Desarrollo, N° 24, Julio2¥1.p. 72.

25



Por otra parte el profesor Enrique Clirgxpone que: “La cuestion previa a la naturaleziasle
sanciones administrativas —en donde encuadra éstpdt sancionatoria del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia- se encuentra entre lasdiséstidas por la doctrina durante todo el
siglo pasado y desde las ultimas décadas del XIXa primera aproximacion trata que los dos
tipos de sanciones (penales y administrativas)feeedcian por la indole de infracciones a las
cuales se imponen, siendo cualitativamente distirta segunda vision estima que solo existe
entre ambas una diferencia gradual, por ende, ufexrewcia cualitativa. Una tercera
aproximacién (citando a Raul Carvenali) considera lq diferencia entre ambas sanciones es de
caracter valorativo, esto es, que ante ambas fomeasnjusto, se haga una apreciacidon
estimativa, a fin de determinar si el injusto sefomerecedor de una sancidén administrativa o
bien una penal. Luego de replicar las teorias @tatiaas y la “tercera”, concluye que la
diferencia entre el ilicito penal y el administvaties exclusivamente cuantitativa, solo es de
magnitudes. “El administrativo no es sino un irgude significado ético-social reducido, el que
por tal razén solo debe estar sometido a sancioee®s gravosas las cuales no requieren de
garantia tan severas como las que rodean a lape@ad Este es el criterio predominante en la

actualidad®.

El efecto natural de esta tesis es claro. La apbioadel estatuto penal a las multas del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia significa emasi€uentas que su aplicacion debe cefiirse
minuciosamente al “debido proceso legal” consagradola Constitucion Politica (Art. 19

nuamero 3 inciso 6) A ello debe sumarse — como f@lseemos mas adelante- las exigencias
penales de presuncion de inocencia, culpabifdaghtre otras. Huelga sefialar que existen

discrepancias, para v.gr. Raul Nufez, “el bloquegdeantias constitucionales materiales y

3 CURY URZUA Enrique. “Informe en Derecho a Compa@tilena de Tabacos S.A, sobre supuestas infragsion
al Decreto Ley N° 211 referente a conductas antopélicas”. Sin fecha, Pags. 7 y 8. Su postura yhdhia
expresado en “Derecho Penal. Parte General” EdisitIC, 2005. pp. 104 a 108.

% CURY URZUA Enrique. Ob Cit. p. 10.

% Sefiala Domingo Valdés: “Nuestra adhesién a lasgés@uantitativa se funda en la com(n naturaleeaeghibe el
delito penal y el ilicito administrativo y en que diferencia que éstos muestran es de grado. Gasea de lo
anterior es que el sistema de garantias disefiadcepamjusto penal ha de extenderse al ilicito iatstrativo. Entre
tales garantias se yergue el fundamental prinaipia poena sine culpal cual sirve de fundamento a diversas
garantias especificas. (Valdés Prieto, Domingo. ¢ufpabilidad en el ilicito infraccional”. En “Larimacia de la
persona humana. Estudios en homenaje al profesaaréiol Soto Kloss” (Jaime Arancibia Mattar y Josgalgo
Martinez Estay (coordinadores). Editorial LexisNex2009. Pag. 815). Un andlisis detenido con furddacion
filosofica del acto libre en relacion al principite culpabilidad y con planteamientos jurispruddesialel TDLC
sobre la culpabilidad en el trabajo del profesold¥a titulado “El Injusto Monopdlico”. Revista deef2cho de la
Empresa N°5. Universidad Adolfo Ibafiez. Ed. LeglB0® Especialmente Pags. 40 a 43 y en la aplicaciéon
jurisprudencial Pags. 46 a 52.
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formales del orden penal no se trasladan in totucampo de las sanciones del Derecho de la
Libre Competencia”. Es decir, no puede darse una raplicacion analdgica o traslaticia del
estatuto penal, cosa distinta es que ambas dalvéam misma finalidad punitiva, “no existe en
ellas una unidad “ontologica” entre ambas, sine@sealdén de intensidad, un salto cualitativo”.
Por cierto, cabe decir que Nufiez Ojeda reconoce spiecomprenden las garantias
constitucionales de legalidad y principio de cullpddd, entre otras, “pero con un menor grado
de intensidad que en el orden jurisdiccional péhattay una pequefia referencia en el trabajo
de William Garcia, sefialando que “resulta dudose gean aplicables en esta materia las
mismas categorias del derecho penal. Se trata ieasde un ilicito administrativé®. Han
planteado otros autores —en relacién al tipo saativio del Art. 3 del Decreto Ley 211, pero
siendo su planteamiento extrapolable a las mulgae: “Sin embargo, pensamos que las
garantias en comento (legalidad, tipicidad, culpdds, presuncion de inocencia, etc.) no deben
ser aplicadas con la misma intensidad respectodies las formas de ejercicio del ius puniendi
estatal. Esta idea resulta consistente con ladansistematica del Derecho penal como ultima
ratio del ordenamiento juridico, que so6lo hace mabte la aplicacion irrestricta de los principios
constitucionales limitadores del ius puniendi feemt las formas mas intensas de afectacion
legitima de derechos fundamentales. Lo anteriayesstro juicio, no opera de la misma manera
respecto de las conductas y sanciones meramenteavemcionales, pues al suponer esas
respectivamente un menor disvalor de injusto y meaor invasion legitima en los derechos
fundamentales, no requieren ni justifican una aplin tan rigida de los principios en

cuestion®.

% NUNEZ OJEDA Radll. Informe en Derecho en relacida segulacién en Chile de la Institucién de laserigpcion
de la Accion Para Perseguir el llicito Anticompeat (a solicitud de la FNE) Marzo de 2011. p. ®unque la
referencia esta dada por la prescripcion, no defged importante a efectos de aplicarla al amhatasl sanciones.

5" GARCIA William. Ob Cit. p. 39.

%8 DUFEU ABELIUK, Sebastian & VALLEJO GARRETON, Rodn. Tipo de injusto monopdlico. Ubicacién
sistematica y constitucionalidad. En Revista DeveghHumanidades. Universidad de Chile N°10, 20043%4.
Prosiguen los mismos autores en su fundamenta@bsiguiente modo: “Sin embargo (...) el que dichmtde
injusto haya perdido su caracter penal, siendoalmgnte contravencional, hace que la aplicacionpdelcipio
constitucional de tipicidad no sea tan intensaigesie respecto del mismo. Y si bien podria cnitessu caracter de
tipo abierto o indeterminado desde el punto deavile la seguridad juridica, ello no supone conaidardicha
disposiciébn como inconstitucionaEsto por cuanto consideramos que no le es posibliegslador definir
exhaustivamente el tipo de injusto monopolico. Ette, las caracteristicas del trafico econémia grincipio de
autonomia de la voluntad que subyace a la genadali@ las conductas objeto de control y sanciénppde del
tribunal de defensa de la libore competencia hacemrosimil pretender definir con precision las agrtds
atentatorias contra la libre competencia.” (Dufédaekuk, Sebastian & Vallejo Garreton, Rodrigo. Auib citado. p.
316)
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2. La relevancia préactica del tratamiento de las multa como sanciones

administrativas y la aplicacion de las garantias peles.

La tesis anterior, sostenida a través de doctripgigprudencia variada, es de relevancia. En
primer lugar, no debe olvidarse que el Legisladatithonopdlico debe cuidar, por mandato
constitucional, que sus preceptos regulatorioadédre Competencia no supriman el derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica licitshagan imposible su ejercicio, “puesto que si
ello ocurriera no sélo habria faltado a su esemaigion de tutelar la Libre Competencfa’En
segundo lugar, en virtud de la funcion tutelar (@Wealas tres funciones de la legislacion
antimonopdlica en relacién con el bien juridico @lemado Libre Competencia), “el Decreto
Ley 211 debe preservar la Libre Competencia crefoslmedios para que este bien juridico sea
respetado no sélo por las autoridades publicasrsopas publicas, sino que también por las
autoridades privadas y personas privatfasg"a multa como sancién administrativa, impuesta
por mandato de la ley, cuadra segun nuestro paegceste aspecto. La multa como sancion

constituye una funcién reguladora de la libre caepaa.

Sefiala asimismo Domingo Valdés que regular no ee &olocar en orden una cosa’,
precisando que: “El orden asignado en el caso emectm no puede ser otro que la recta
disposicion de los derechos fundamentales hackdeel comun politico. “Colocar en orden”
equivale a ordenar, esto es, encaminar hacia uy dste fin no puede ser otro que el del bien
comun politico, Unico fin hacia el cual el Legistaghuede legitimamente imperar una conducta,
de conformidad con el articulo primero, inciso ¢oarde la Constitucién. Por tanto, la
regulacion solo puede estar orientada hacia unatrumtiva armonizacion del derecho
fundamental en cuestion con el bien comdn de laedad civil, al tenor de la descripcion que
del bien comun politico realiza el propio articplomero, inciso cuarto, de la Constitucion”.

Ante la eventual confusion de conceptos, nuesttor aws aclara que: “La funcién regulatoria

%9 VALDES PRIETO Domingo. “Informe en Derecho” (a jp&in de Voissnet en Rol C N° 60-05) caratulado
“Voissnet S.A. con Telefonica CTC Chile S.A.” 19 deiembre de 2005. Pag. 6. Debe sefialarse queofespr
Arturo Fermandois al analizar la institucionalidadtimonopdlica sefiala que al ser un “Tribunal” &ILT “su
funcién consiste en resolver conflictos, o contreies surgidas de la defensa del bien juridico aldidre
competencia. Por ello la funcién reguladora le mnatural y constitucionalmente le queda vedadanssion es
sentenciar y no regular. Empero, si con motivo a& sentencia se formulan por el Tribunal critedeterminados,
acotados al caso y sometidos a la ley y a la Gangin, ello sera licito. Si se excede de este malevienen
inconstitucional” “Derecho Constitucional Econénfi@egunda Edicién, Ediciones UC.2006. p. 203,

€0 VALDES PRIETO Domingo. “Informe en Derecho”. p. 8.
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no debe ser confundida con la funcion limitativstaeiltima solo tiene por objeto poner coto o
margen al ambito de ejercicio de un derecho fundémhg/ solo puede basarse en el orden
publico, la moral y la seguridad nacional, que dos unicos limites aceptados por el

Constituyente para la garantia contemplada ercisiaprimero del 19 N° 21,

En segundo lugar, al someterse al estatuto gaiaotéel Derecho Penal, las infracciones a la
libre competencia requieren ser probadas por qlésnalega (sea la Fiscalia Nacional
Econdmica o bien otro particular en estricto pieiglealdad). Como ha entendido el mismo
profesor Valdés no puede entenderse que en Chitaexilicitos “per se” en el sistema
monopolicd? Ello en aplicacién al “El juicio conforme a lagta de la razoén (rule of reason) se
funda en el alto riesgo de error en la calificactim una conducta sospechosa de ilicitud
monopdlica que se seguiria de realizarse un am&jsiioristico (prima facie). Por tanto, se
promueve un examen de las circunstancias y factigesaso particular para determinar los
eventuales efectos anticompetitivos de una condfittBe alli que —concluye- “la prohibicién
formulada por el articulo 19 N° 3, inciso sexto,ndestra Constitucidon Politica de la Republica
en cuanto a que “la ley no podra presumir de der&chesponsabilidad penal” importa también
una prohibicion de presumir la responsabilidadaicéional. La presuncién que resulta prohibida
es la “iuris et de iure” (no admite prueba en cam) en lo relativo a la tipicidad, antijuridicidla

y culpabilidad de una conducta, esto es, los pressips del delitd™*.

Por lo anterior, fuerza es concluir que se requier@iicio especialisimo de reproche personal a
efectos de ser sancionado en conformidad al Atel ®ecreto Ley 211 y aplicandose las multas
a que se refiere el Art. 26 del mismo cuerpo leDaleste modo, se tiene que “La culpabilidad

es un requisito esencial e inamovible para el &stathiento y la fijacion de las penas. Sélo cabe

61 VALDES PRIETO Domingo. “Informe en Derecho” p. 11.

62 VALDES PRIETO Domingo. “Informe en Derecho. Acerde supuestos injustos de colusién monopdlica
desarrollados por ACHAP, sus directores, su presidejecutivo y las agencias afiliadas a aquéllay®dde 2009. p.
46y 48.

6 VALDES PRIETO Domingo. Informe en Derecho. Acerda supuestos injustos de colusién monopdlica
desarrollados por ACHAP, sus directores, su pregidejecutivo y las agencias afiliadas a aquéllaydde 2009.
p.47.

® VALDES PRIETO Domingo. Informe en Derecho. Acerda supuestos injustos de colusién monopdlica
desarrollados por ACHAP, sus directores, su prasidejecutivo y las agencias afiliadas a aquéllay®de 2009. p.
50. (Enfasis en el original). La referencia al snckexto debe entenderse hoy al inciso séptime @ohstitucion,
producto de la Ley de Reforma Constitucional N°526. que incorpord un inciso mas al articulo 19 maing,
afiadiendo un nuevo inciso cuarto que reza: “Todaopa imputada de delito tiene derecho irrenuneiablser
asistida por un abogado defensor proporcionadeldéstado si no nombrare uno en la oportunidadlestaa por la
ley”.
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imponer una pena por una conducta a quien sea@udioefio de ésta y solo existe sefiorio sobre
una conducta propia en tanto que ésta haya sidataga con conocimiento y voluntad de lo
gue se estaba realizando por parte del autor desima. En otras palabras, s6lo puede haber
culpabilidad alli donde la conducta es causal yghdgicamente conducida por el autor y
pudiendo éste haberla realizado de otra forma, esstmonforme a derecho, no lo hizo (...). Si
falta el conocimiento y la voluntad de abandondeyano existe un acto propiamente humano,

esto es racional y libre, y por ello no de habditalg, por tanto, tampoco perfa”

Otro efecto relevante de sostener una u otra éssid de la ponderacion de la prueba, que en
materia de libre competencia es de “sana crffic#En esta materia el estandar de exigencia de
la prueba resulta de mayor relevancia que aquéaaldl en materia civil, toda vez que nos
encontramos ante el ejercicio del poder punitivb Etado. (...) En el primer caso, se ha
impuesto la tendencia norteamericana de estahliecestandar de prueba mas alla de toda duda
razonable (Beyond reasonable Doubt and Probablesefaoon la finalidad de proporcionar
sustancia concreta a la presuncion de inocengandfh un estandar de prueba de mayor
rigurosidad que el propio de las causas civileselliro extremo se coloca al modelo civil, que
aparece bastante mas flexible, identificado comXpresion preponderancia de la prueba o
balance of probabilities. Ahora bien, puesto e es$yuntiva, algunos autores sostienen una
suerte de estandar intermedio conocido como prdela y convincente (clear and convincing)
bajo la idea que se trataria de sanciones cuyadgdwno seria equiparable a aquellas aplicables
por la via penal. Sin embargo, aqui nos encontrapoos una cuestion central: ¢El ilicito
antimonopdlico es de naturaleza penal? En nueginéda, el poder punitivo del Estado ejercido

a través de la autoridad judicial tiene una clatmleza penal, como ocurre en estas materias.
Por lo tanto, es forzoso concluir que el estandarlal prueba para acreditar un ilicito
antimonopdlico debe ser de los mas altos y de magaorosidad, en la medida que nos

encontramos ante la comprobacién de hechos puniblesmayor gravedadf”

8 VALDES PRIETO Domingo. “La culpabilidad en el ilic Infracional”. p. 817.

6 Consagrada en el Art. 17 letra F, inciso finalladeey 19.911.

67 CORDERO QUINZACARA Eduardo & UNDURRAGA José GalbritEl injusto Monopélico y la Sana Critica”.
[en linea] <ttp://www.querrero.cl/el-injusto-monopolico-y-saaidtica/prontus_guerrero/2012-06-11/182750.html
[17 de septiembre 2012].
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Asumida la perspectiva anterior, (esto es, queteativa de la libre competencia en su aspecto
sancionatorio es consecuencia del ius puniendiagsteo pudiendo escapar de nuestro marco
constitucional) sostienen Victor Avilés y Maria delLuz Domper que “de no lograrse un
adecuado estandar de prueba, del todo asimilat#gistente en otras materias sancionatorias
como las propiamente penales, no procede la agitae sancion alguna a la persona. En este
contexto, los andlisis econdmicos y de causalidad s importante indicio del que pueden

surgir bases para las presunciones, pero las migpuoasi solas, no bastan para imponer una
sancion®®,

% DOMPER RODRIGUEZ Maria de la Luz & AVILES HERNANDZEVictor Manuel. “Una mirada Econémica y
Juridica al Fallo Voissnet Contra CTC y su Impaatoel Esquema de Libre Competencia Chileno”. EmB&adois
V. Arturo & Garcia, José Francisco (Editores) “®acfas Destacadas 2006. Una mirada desde lasaslftiiblicas”.
Instituto Libertad y Desarrollo, Santiago, Abril 8807. p. 339. El marco constitucional que se agicius puniendi
antimonopolico se traduce en el reconocimientcespeto al bien juridico protegido, atendido quedacién es la
ultima ratio del Derecho (P&g. 332), siendo solw&mable la conducta que afecte o tienda a afattaien juridico
libre competencia (Pag. 335). Al igual que el psofeéValdés Prieto, el reconocimiento al princip@old culpabilidad,
exigiendo que se establezca en el proceso la egiatée una disposicion subjetiva del investigadm@mento de
cometer los hechos y el animo de afectar la librepetencia (Pag. 337) y el principio de reservéedey tipicidad
(siendo al parecer de los autores citados, poden@g@nes practicas que obligan a establecer tglasvamente
abiertos de contravencion a la libre competenciapermiten dejar de lado la consideracion a qusesdesea
sancionar una conducta debe realizarse un esfirateterminar si ella se encuadra dentro de los tife Art. 3° del
Decreto Ley 211. Pag. 338).
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CAPITULO IV. ANALISIS POR ANO DE LA FUNDAMENTACION DE LAS MULTAS
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA.

Luego de analizar el origen legal de las multagasacterizacion y naturaleza juridica debemos
detenernos en cdmo se han aplicado en la jurispciadelel Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, especialmente si solo ha habido upkcéaion directa” de las mismas, o ha
habido, como corresponde a toda sentencia queigea de ser considerada racional y justa
(Art. 19 N° 3) una motivacién entre los hechos quéginan contravencion a la Libre

Competencia y la aplicacion de la multa en tantziga administrativa.

Para ello iremos exponiendo las sentencias en @umyan acogido requerimientos y se haya
condenado —ademas- a pagar multas a beneficid. fidcanalisis sera afio por afio a efectos de
poder identificar nuevos argumentos, semejanzdgredcias o0 —incluso- planteamientos

contradictorios.

1. Primera parte. El Afio 2004: La ausencia de fundameacion de las multas y el

surgimiento del Tribunal.

1.1. Consideraciones Previas. La modificacién legal practto de la Ley 19.911.

Las primeras sentencias en donde hay aplicacidviulias por el TDLC pasan por un sistema
distinto al actualmente vigente: En efecto, exigtia Comision Preventiva Central, una Fiscalia
Nacional Econdémica y el Tribunal de Defensa deilad.Competencia que fue creado por la
Ley 19.91%°.

En efecto, tal como lo decia el Art. 6 del D.L. 211
“Para la prevencion, investigacion, correccionpgresion de los atentados a la libre competencia

0 de los abusos en que incurra quien ocupe unaciitu monopdlica, ain cuando no fueren

constitutivos de delito, habra los siguientes Oigrans y Servicios:

89 véase Capitulo Il.
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a) Las Comisiones Preventivas Regionales;

b) La Comision Preventiva Central;
C) La Comision Resolutiva;
d) La Fiscalia Nacional Econémica”.

Lo que se pretendia proteger era la libre compitegcse consideraban, entre otros, como
hechos, actos o convenciones que tienden a imfzediisma, los siguientes: (Art. 2 del D.L.
211):

a) Los que se refieran a la produccion, tales ceinceparto de cuotas, reducciones o

paralizaciones de ellas;

b) Los que se refieran al transporte;

c) Los que se refieran al comercio o distribucgea mayorista o al detalle, tales como el
reparto de cuotas o la asignacion de zonas de dweock distribucion exclusiva, por una

sola persona o entidad, de un mismo articulo desraroductores;

d) Los que se refieran a la determinacion de lesips de bienes y servicios, como acuerdos

0 imposicion de los mismos a otros;

e) Los que se refieran a la libertad de trabajo la d#ibertad de los trabajadores para
organizarse, reunirse, o negociar colectivamentamoc los acuerdos 0 actos de
empresarios, sindicatos u otros grupos o asociesjdendientes a limitar o entorpecer el
libre curso de negociaciones colectivas dentro alta cempresa o los que impidan o

entraben el legitimo acceso a una actividad o jmala

f) En general, cualquier otro arbitrio que tengafpwalidad eliminar, restringir 0 entorpecer

la libre competencia.
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Por otra parte, se sefialaba que, “de las decispmaedidas acordadas por las Comisiones
Preventivas Regionales y Central, se podra reclamnte la Comision Resolutiva, dentro del
plazo de tres dias habiles” (Art. 9) y al tenor Agl 20, las multas que imponga la Comision
Resolutiva deberian pagarse dentro de los diezhdiaites siguientes a la fecha en que quedara
ejecutoriada la respectiva resolucion (inc. laldstiendo el inciso segundo una regla de “solve
et repete” (paga y después disclitajonsistente en que para interponer el recurso de
reclamacion deberia haberse consignado el cincpenteiento de la multa decretada, estando
exento de este requisito el Fiscal Nacional cudndoa él quien interpusiera el recurso. A lo
anterior debia sumarse que “sin perjuicio de lparsabilidad penal a que se hagan acreedores
sus representantes legales o las personas natgredepor ellas obraron, podra ordenarse la
disolucién de las sociedades, corporaciones y dgragonas juridicas de derecho privado”
(Art. 3°).

Al conocer la Comision Resolutiva tenia como debatribucion, de acuerdo al Art. 17 numeral
4: “Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por usiama equivalente a diez mil unidades
tributarias. Las multas se regularan prudencialejesgguin sea el capital en giro o la capacidad

econOmica del infractor y la gravedad de la infi&at

Las dos primeras sentencias que comentaremos ranfaenocidas por la Corte Suprema por la
via del recurso de reclamacion, toda vez que, csefnalaba el Art. 12 del Decreto Ley citado:
“En contra de las resoluciones de las Comisionegdrtivas Regionales y Central no procedera
recurso administrativo ni judicial alguno, salvo previsto en el articulo 9°” (Esto es, la

reclamacion ante la Comision Resolutiva).

™ Al respecto véase Eduardo Soto Kloss “Solve eeteepUn resabio absolutista en el Estado Consiitatide
Derecho”, en “Derecho Administrativo. Temas Fundatales” Editorial LegalPublishing (LexisNexis), Af&909,
especialmente Pags. 530 a 534 (donde expone leadimoriedad de este presupuesto de autotutetatije de la
Administracién y de ciertas resoluciones de Tribem&speciales, como el caso que nos convocacs@rtdramente
incompatible con los articulos 19 numerales, 248y, 26 de la Carta Fundamental) Recientementgpaedo un
excelente tratamiento de la doctrina y jurisprudgerhilena y comparada en Lewis Ripoll, Sebasti&h.solve et
repete. Estudio de una regla que debe ser derogamdAtancibia Mattar, Jaime et. Al. (coordinadorés)igacion
Publica” Coleccion estudios de Derecho Publicotdtdil Abeledo Perrot LegaPublishing Chile. Octubdee2011.
Especialmente su andlisis en Pags. 482 a 487.
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Debemos sefialar que el Tribunal de Defensa debla IGompetencia —creado con posterioridad
a estos acontecimientos-, pudo conocer de estasenggentos toda vez que el Art. 5°
transitorio de la Ley 19.911 sefialaba que “lasa@sde que estuvieren actualmente conociendo
las Comisiones Preventiva Central y PreventivasdRefes se seguirdn tramitando, sin solucion
de continuidad, ante el Tribunal de Defensa de ilreL Competencia, con arreglo a los

procedimientos establecidos por las disposicioigEntes al momento de su inicio”.

Hechas estas pequefias consideraciones previagnesten materia.
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1.2. Las Sentencias del afio 2004: una escasa o nula famkntacion de las multas.

Del afio 2004 tenemos dos sentencias:

I. El primer caso trata de Nestlé y otros, que g de la Comision Preventiva de la IX
Regiér’. Dicha comisién pronuncié el Dictamen N° 1/96, cere base a antecedentes
proporcionados por la Fiscalia Regional Economigacityd que constituye un oligopsonio
discriminador de precios aquel poder comprador tiaido por un numero reducido de
demandantes, que establece, entre otras restésgioaparto de cuotas de produccion en el
mercado, negativa de compra, manipulacion de esidtde andlisis de calidad, disminucién de
precios y discriminacion de precios, dando origem abuso de posicion dominante. Asimismo,
indica el fallo que la Fiscalia Regional Econdnpcao establecer que el mercado de la leche en
la IX Region presenta las caracteristicas propéasird oligopsonio discriminador de precios y
son dos los elementos que llevan a esta figural aaracter concentrado de la demanda por
insumo o factor productivo y b) la multiplicidaddiversidad de los oferentes del producto leche.
Lo que ha provocado que se incurra por las emptaseisera del Sur, Soprole, Loncoleche y
Parmalat, en conductas atentatorias a la libre etenpia, que principian en el reparto de cuotas
de mercado y de los proveedores, seguido de lativegde compra como instrumento para
asegurar la mantencion de cuotas concordadas lastmespectivas plantas y la permanencia
clausurada, sin posibilidad real de movilidad ds fyoveedores; el abuso de la posicion
dominante logrado, y finalmente, a través de laroiisnacion entre productores en relacion con

el precio que se fija como consecuencia de corsacelasticidad.

Se imputan en la resolucién cinco atentados abta lEompetencia. Estos son: i) repartos de
cuotas de mercado; ii) negativa de compra del mtogliii) toma de muestras y manipulacion de
analisis de calidad; iv) disminucion gradual dedgiw por litro de leche; y v) discriminacion de

precios.

Asimismo, la Fiscalia Nacional Econ6mica deduceaueeimiento en contra de seis empresas
procesadoras de leche, a saber: 1) Nestlé Chile &.Rarmalat Chile S.A.; 3) Soprole S.A., 4)
Watt’s Alimentos S.A., 5) Dos Alamos S.A., y 6) @eaativa Agricola y Lechera de La Union

"1 Sentencia N° 7-2004, Rol 1-2004.
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Ltda. En cuanto a las conductas contrarias a ta tbmpetencia sefiald la Fiscalia que son las
siguientes: a) reparto de cuotas de mercado; [@timagle compra; c) Disminucion de precios y

discriminacion de precios y; d) Opacidad en el psoade toma de muestras.

En esta sentencia no hay mayor tratamiento a ldafuentacion de la multa, lo que debe
atribuirse a que al final de las imputaciones hegm la FNE solo se logré acreditar la letra c)
precedente y soélo respecto de una de las empresesspdoras de Leche- En efecto, solo se
condend a Nestlé Chile S.A., en su calidad de woatior legal de Lechera del Sur S.A., al pago

de una multa a beneficio fiscal de 500 unidadbst@rias mensuales.

ii. La segunda sentencia de este afio es de fectde Z2ptiembré Laboratorios Lafi
Limitada solicita a la Comision Preventiva Centdadtamen que establezca que la campafa
publicitaria de la empresa Laboratorios Novarti®nita desacreditar en forma deliberada un
producto farmacéutico de su elaboracién, siend@rbitrio que tiene por finalidad eliminar,
restringir y entorpecer la libre competencia, exgoto que llegé a su conocimiento, un folleto
promocional del producto de Laboratorios Novargsaminado TRILEPTAL, que contiene el
mismo principio activo. Se observa que el folletose portada exhibe una mano indicando la
carpeta de promocion de Laboratorios Lafi, conde ge intenta deliberadamente desprestigiar
al producto OXICODAL, en un acto claro de compei@rdesleal. El Tribunal sefiala en su
considerando sexto que “como lo recuerda la Fasclijurisprudencia de los organismos de la
libre competencia ha sefialado que “la publicidachparativa debe ser veraz, suficiente,
objetiva y fundamentada, esto es, destinada ardagtareferencias del consumidor a través de
estrategias de persuasion basadas en elementosivasbjey relevantes asociados al
comportamiento y necesidades del consumidor”, le qo ocurre en el caso de autos”,
afiadiendo que: “Por ultimo, debe tenerse en comsitiy que la publicidad cuestionada va
dirigida especialmente al cuerpo médico que, nbmenate, puede dar credibilidad a dicha
propaganda o, a lo menos, crear la duda a su tesper obstante que ambos medicamentos
fueron autorizados por el Instituto de Salud P@blia mayor abundamiento, Laboratorios
Novartis retird de la circulacion el referido fatlelo que no requiere de mayores comentarios”

(Considerando séptimo).

2 Sentencia N° 8-2004, Rol 25-2004.
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Por lo anteriormente expuesto se acogio la denumtgegpuesta por Laboratorio Lafi Limitada y
consecuentemente se condené a Laboratorio Nov@ahie S.A. al pago de una multa a
beneficio fiscal por una suma equivalente de dosageunidades tributarias mensuales y se le

previene que debe abstenerse en el futuro de afexdte tipo de conductas

Dos comentarios pueden darse en relacién con sstésncias:

En primer lugar, la sentencia de Lafi es la Unieatencia de las compulsadas en que hay una
referencia a planteamientos jurisprudenciales ianésx, aunque no provengan del mismo

Tribunal. Ello no se repetira en ninguna sentedeitas que analizaremos ulteriormente.

En segundo lugar, las dos sentencias en comenfongamentan las multas que aplican, no
obstante que el Art. 12 numeral 4 del Decreto L&§ 2efala que la Comision Preventiva
Central puede aplicar multas estableciendo, comdlijfimos en la introduccion algunos

fundamentos (a saber, el capital y la gravedadadaftaccion). No hay siquiera referencia a

dicha norma.

2. Segunda parte. El afio 2005: El surgimiento de nuesp breves, variados, pero

exiguos argumentos a efecto de fundamentar la apdicion de multas.

Para el afio 2005 el Tribunal de Defensa de la lWm@petencia empieza a invocar (méas bien a
esbozar) fundamentos sobre los criterios por l@desuaplica multas. Algunos de estos son
ajenos a la ciencia econdmica o a la libre compéey otros son nuevos en relacion a casos

diferentes que le corresponde a este Tribunal @noc

i. En efecto, el primer caso que comentamos esatiriatorio Knopff. Esta sentencia

constituye una innovacién ya que podemos apreciarmayor y acabado esfuerzo de

73 La sentencia fue acordada con el voto en conir®msidente del Tribunal Sr. Eduardo Jara, quiuave por no
aplicar sancién a la denunciada en atencion a speeTeibunal de Defensa de la Libre Competenciguecalidad de
continuador y sucesor legal de las Comisiones Btias y Resolutiva, no puede aplicar a los hechesstigados
sanciones, ya que careceria la Comisién Prevenqtieainicid el conocimiento de los mismos de taufad, de
acuerdo con la normativa vigente al inicio de dicbhaocimiento, contenida en los articulo 8° y 1litekto Decreto
Ley 211 vigentes con anterioridad a las reformasdlucidas por la Ley 19.211 de 14 de Noviembr2@it.

" Sentencia N° 24/2005. de fecha 28 de julio de 2(R& 41-2004).
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fundamentacion de la sentencia en orden a justifcaplicacion de multas, considerando un
nuevo concepto (el mercado relevante) que no axesti las sentencias del afio 2004 y un
concepto técnico que serd empleado el afio 2006 tmreremos en su oportunidad. Tal es el

concepto de “beneficio econdémico”.

El caso trata sobre la demanda interpuesta porraei®m Knop en contra de Farmacias
Ahumada S.A. (Fasa) pues el hecho de tener uni@osdominante en el mercado v,
comercializar un producto idéntico al de uno de pim/eedores, estaria manifestando una
actitud predatoria que perseguiria incrementaventaal posicion de dominio, al desplazar a la
demandante del mercado (el producto farmacéutittorRial). ElI Tribunal acogié la demanda
interpuesta teniendo en consideracion que “apadecks dos informes acompafados por la
demandante (...) los que no han sido controvertidwsafguna otra prueba en autos, que el
envase del producto con Palto con Miel, comera@dlz por Fasa, posee caracteristicas de
presentacién muy similares en relacién con la foroador, tamafio y material del envase, asi
como con el nombre -desde el punto de vista litigbisdel producto Paltomiel, de fabricacién
de Laboratorio Knop” (Cons. 11°). Asimismo: “Esteiblinal considera que las similitudes
comprobadas en autos generan confusion en el camueninducen a error sobre el producto
que cree adquirir e incluso sobre su procedenciaajor abundamiento, a diferencia de lo que
ocurre, por ejemplo, en el mercado de la distritmucminorista de supermercados o
hipermercados, donde los productos se ofrecen blicpusin mediar intervencién de un
dependiente del comercio (salvo promociones espas)f en el caso de la venta de productos
en farmacias, como el de los jarabes expectorantes,persona (farmacéutico o vendedor),
cuyos incentivos estan alineados con los del ddefia farmacia, interviene directamente en la
entrega y venta del producto. Este hecho facililg cadena farmacéutica desplace el producto
de la marca imitada con uno propio, puesto queoabsumidor no tiene la posibilidad de
comparar los productos ni puede percibir que ré disponible la marca original” (Cons 12°).
Para fundamentar la multa el Tribunal esgrimié gueprimer lugar, reitera el concepto —ya
esgrimido en la sentencia de El Golfo Comercial.Sd&l uso prudencial de la facultad para
imponer multas, analizando las modalidades del :c&@ue esta conducta amerita ser
sancionada en la forma dispuesta en la letra tarteulo 26°, del Decreto Ley N° 211, con una

multa a beneficio fiscal, cuyo monto se fijara diendo a su gravedad, dentro del marco de las
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practicas restrictivas que dicho Decreto Ley N° Rfescribe y, asimismo, a las particularidades
del mercado farmacéutico en cuestion, en el quectagluctas anticompetitivas, tienen
incidencia directa en el valor y disponibilidad tes productos que son elaborados para
satisfacer necesidades relacionadas con la salla$ ¢ersonas. Este Tribunal, sobre la base de
los antecedentes del proceso, determinara prudieecite el monto de la multa” (Cons.
Decimosexto). Al acoger el requerimiento, apliodicha empresa una multa, a beneficio fiscal,
de 50 unidades tributarias anuales. La Corte Supranfirmé la sentencia rechazando las

reclamaciones impetradas.

ii. El segundo caso que expondremos trata de urtarsga en contra de Chiletabacos. Esta
sentencia es la N° 26/2065Mediante presentacién ante la H. Comision Resalute 30 de
diciembre de 2002, se formuld requerimiento en reode International Tobacco Marketing
Limitada, Compafia Chilena de Tabacos S.A. (Chibatas), por conductas que, constituirian
préacticas contrarias a la libre competencia, en térsninos del Decreto Ley N° 271
Chiletabacos detenta una participacion del 97,1%elemercado de cigarrillos en Chile,
habiendo ejecutado las siguientes practicas angietitivas: a) Negativa de Venta. b) Negativa
de créditos: c) Retiro de productos y elementoprdenocion, comunicacion e informacion, d)

Entrega de incentivos y; e) Celebracion de corgrdeexclusividad.

En esta sentencia hay una referencia al PrincigioLeégalidad® en lo concerniente a la
aplicaciéon de la multa. El Tribunal expuso: “Enabn con la aplicaciéon de una multa a la
denunciada, no existiendo norma expresa que regulaaterias sustantivas la situacion de las
causas que, como la de autos, provengan de lamis©o Resolutiva, y en virtud del principio
de legalidad, puede estimarse que éstas no sdrénque las que le ha conferido la ley que lo
constituyd, especialmente si se considera quediasas que rigen la constitucion y atribuciones

de los tribunales son normas de derecho publipotyende, deben recibir aplicacién inmediata;

7S Con voto disidente de los Ministros Morales y @alvSantiago, 22 de diciembre del afio 2005. Rol28&405.

76 Sentencia de fecha 5 de agosto de 2005, Rol 14-200

" La Fiscalia Nacional Econémica no se hizo partesta causa.

8 Evidentemente su invocacion no esta asociadaa-sanitencia de marras- al ambito del Derecho Adtrativo,
sino que al principio de legalidad de las sancipoes fundamento constitucional (Art. 19 N° 3 inss/, 8 vy final),
toda vez que este es un limite a la facultad diigea®n un Estado Social y Democratico de DereEhgrincipio en
estudio significa —como lo precisé Garrido Morgeguridad juridica(el ciudadano conoce con anticipacion las
conductas prohibidag)garantia politica(el Estadmo puede amenazar a las personas con otras penassayeel han
sido previamente determinadas). Por todos pued e relacion a este principio Garrido Montt, Maberecho
Penal. Tomo I". Primera Reimpresién, afio 2001.dEit Juridica de Chile. Pags. 30 a 34. Enfasielamiginal.
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razon por la cual las conductas probadas en aetbharscalificado al tenor de lo dispuesto en el
articulo 3° del texto refundido, coordinado y sis¢izado del Decreto Ley N° 211, publicado en
el Diario Oficial con fecha 07 de marzo de 200%yalenente vigente. Sin embargo, dado que la
irretroactividad de la ley es la regla general aastro derecho y que ésta debe respetarse con
especial cuidado cuando se trata de la aplica@&edciones, este Tribunal estima que, a pesar
de la extensién, gravedad e ilicitud de las coraficbmetidas por Chiletabacos, no debieran
aplicarse a los hechos probados en autos sandi@tggas o mas gravosas que aquellas de las
que disponian los organismos de la libre compesealcimomento de producirse tales hechos,
razon por la cual este Tribunal impondra a dicha@resa la sancion de multa, pero regulada
dentro de los limites pecuniarios que establecizeereto Ley N° 211 vigente a la época de los
hechos que la motivan (considerando 35%n base a ello el Tribunal concluye que “en
consecuencia y de acuerdo con lo dispuesto etiellar26° de dicho Decreto Ley, atendida la

gravedad de las conductas cometidas por Chiletabacal beneficio econémico que habria

79 Enfasis nuestros. Esta no es la Unica referengizhgbra al principio de legalidad en la jurispnaie concerniente
a multas en materia de libre competencia. En efectda disidencia del recurso de reclamacion poiesto por FASA
S.A. en contra de Knop por el caso “Paltomiel’egpone lo siguiente: “Segunda: Que el Tribunal ééebsa de la
Libre Competencia fue creado por la Ley N°19.91blipada en el Diario Oficial de 14 de noviembre2@®3 -que
modificd sustancialmente el D.L. N°211-, la cualsenarticulo 5° transitorio establecié que las aauglie estuvieren
actualmente conociendo las Comisiones Preventivaréley Preventivas Regionales se seguiran trachitasin
solucion de continuidad, ante el Tribual de Defedsala Libre Competencia, con arreglo a los pranegitos
establecidos por las disposiciones vigentes al manee su inicio; Tercera. Que el articulo 6° d€dmstitucion
Politica de la Republica dispone, en lo que inte@dos efectos de esta reclamacion, que Los GsgdeloEstado
deben someter su accion a la Constitucion y adasas dictadas conforme a ella. Por su parte tieués 7° de la
Carta Fundamental, establece que Los érganos datiEsctian validamente previa investidura regdirsus
integrantes, dentro de su competencia y en la foumesprescribe la ley. Agregando luego que Ninddagistratura,
ninguna persona ni grupo de personas pueden asgbuii aun a pretexto de circunstancias extraaridig, otra
autoridad o derechos que los que expresamentesdeai@n conferido en virtud de la Constitucién ® lkyes.
Disponiendo, en su inciso final que Todo acto emtreawencion a este articulo es nulo y originara las
responsabilidades y sanciones que la ley sefiaktaQue del texto de la Ley N°19.911, se advigue ésta no
contiene norma alguna que permita al Tribunal déeia de la Libre Competencia conocer y juzgar gotas
ocurridas antes de la entrada en vigencia de lmaisi éstas no habian sido conocidas previamentia Comisién
Preventiva Central o Comisiones Preventivas Refgendampoco se establece en ella alguna disposgpié le
permita al referido tribunal aplicar retroactivareesu normativa. Es mas, su articulo 1° transitoméscribe que La
presente ley entrard en vigencia transcurridos maveias desde su publicacion en el Diario Ofidlinta. Que,
conforme a lo sefialado precedentemente, todaslasjeehductas que hubiesen sido concretadas amtiesedtrada
en vigencia de la ley referida -cuyo es el cas@awues segun quedd consignado en la primera mabivade esta
disidencia-, y que no fueron previamente denunsiadaedan fuera de la esfera de competencia delriai de
Defensa de la Libre Competencia, por aplicacion pteicipio de la legalidad; Sexta. Que, en conseciag el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, abceny juzgar conductas ocurridas antes de la vigate la Ley
N°19.911, esto es, antes de su establecimiento dogemo juzgador, sin que ellas hubiesen sido anesnte
conocidas por la Comisién Preventiva Central o Games Preventivas Regionales, ha obrado fuerandeito de su
competencia, infringiendo el principio de legalideghsagrado entre otras normas en los articulos B°del la
Constitucion Politica de la Republica, por lo qaséntencia expedida por éste, y objeto de lameseclamacion, a
juicio de los disidentes debe ser invalidada”. i@acia del sefior Ministro Ricardo Galvez). Cortgi®&ma, Rol N°
4.236-05. Sentencia de fecha 22 de diciembre dg.200
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obtenido con motivo de las mismas, este Tribunidad a la denunciada una multa de diez mil
Unidades Tributarias Mensuales” (Cons. 36°. Enfasigstros) disponiéndolo en la parte
resolutiva que se aplicase a Compafiia Chilena 8acba S.A. una multa a beneficio fiscal

ascendente a 10.000 (diez mil) Unidades Tributdliessuales.

Como ya dijimos, el “atisbo” de fundamentacion eddélo por la aplicacién del principio de
legalidad y que por primera vez se invoca el daié del Decreto Ley 211 (modificado por la
Ley 19.911), con todo, debe sefalarse que unaesosabsumir una norma a un caso hipotético,
pero ello requiere de cierta fundamentacién. Ee &dto solo vemos lo primero, mas no lo

segundo.

La Corte Suprema confirmé la sentencia y la m@thazando las reclamaciones impetrddas

iii. En la sentencia siguiente hay un nuevo elemaid la aplicacion de las multas, la
imposicion de oficio de las mismas. Se trata deQABLE LONCOMILLA de fecha 07 de
septiembr®. En este caso la Fiscalia Nacional Econémica firmreguerimiento en contra de
las empresas TV Cable Loncomilla S.A., Holding @éeVision S.A. y Complejo Manufacturero
de Equipos Telefénicos S.A.C.l.,, (CMET) en el qu@ane que TV Cable Loncomilla S.A.
denuncié ante ese organismo el cobro por parte BEETC de tarifas bajo sus costos
operacionales por el servicio de television poteah las ciudades de San Javier y Villa Alegre
en la VIl Region. Luego, Holding de Television SiAformo a la FNE que esta compaifiia fue
disuelta y que dejé de operar en San Javier y Yilere a principios del afio 2004, mas un
funcionario de la FNE se constituyo en las referidadades y constatd que el servicio de TV
cable era prestado por la empresa CMET en reemplegaresentacion de la companiia disuelta

antes referida, compartiendo un domicilio comutaredo relacionadas.

En este caso, el Tribunal de Defensa de la Libmagebencia interpreté el Art. 26 a efectos de

imponer sin que se le haya solicitado, la aplicacoe oficio de sancion&sAsi lo expone el

considerando Décimo Tercero: “Que, sin perjuicio e haber sido solicitada en el

requerimiento ninguna sancion, siendo este un giodento sancionatorio y habiéndose

8 Corte Suprema. Rol 4332/2005, sentencia de fe@hte Enero de 2006.
81 Sentencia N° 28/2005, Rol 50- 2004.
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configurado una conducta anticompetitiva, esteuréh hara uso de la atribucion que le entrega
el articulo 26° del Decreto Ley N° 211, aplicandosinfractores la multa a beneficio fiscal que
se indicara mas adelante”. “Décimo cuarto: Queetadt presente que la empresa CMET es
controladora de la empresa Cable Central S.A. yaanfilleron requeridas en autos, atendido lo
dispuesto en el articulo 26°, letra c), del Dectedg N° 211, y considerando que la matriz se
beneficid y participd en el acto anticompetitivaesnindicado, se multara a Cable Central S.A. y
sera responsable solidariamente del pago de digha su matriz CMET;”. El Tribunal acoge el
requerimiento y decide, aplicar una multa a berefiscal de 100 (cien) Unidades Tributarias
Anuales a Cable Central S.A. y declarar que Cormpignufacturero de Equipos Telefonicos
S.A.C.l,, CMET, es solidariamente responsable dgopde dicha multa. La Corte Suprema
confirmé la sentencia del Tribunal de la que comaoiediante la interposicion del recurso de
reclamaci6ff, con lo que reconoci6 la facultad del TribunaDdgensa de imponer sanciones de

oficio.

Lo cierto es que lo sefialado precedentemente meneckreve analisis, en efecto, puede
cuestionarse la aplicacién de oficio de multas gemte del TDLC en atencion al Art. 10 del
Cddigo Organico de Tribunales, que sefiala: “Ldsitrales no podran ejercer su ministerio sino
a peticion de parte, salvo los casos en que lb¢efaculte para proceder de oficio” (Inc. 1). Este
es el llamado principio de pasividad, con direetagion con el llamado principio dispositivo de
formacion del procedimientd que trata que el proceso “es de las partes” yetjiapulso recae

en ellas. Pero como bien se ha advertido este oo degma absoluto y hay sendas excepciones
en concomitancia con el llamado principio ingugiti De este modo, en materia del antiguo
procedimiento penal existia el sumario por pesqjusicial (Art. 81 N° 4 del Codigo de
Procedimiento Penal) cosa que hoy no cabe por gafrtduez de Garantia ninguna actuaciéon de
oficio, solo cabiendo investigaciones de oficioMihisterio Publico por denuncia o querella
(Art. 172 Cédigo Procesal Penal). En materia ¢igy aplicaciones a este principio de la diversa

clase (nulidad, desechar ejecuciones, medidaswejoa resolverf?

82 Corte Suprema, Sentencia Rol N°5.005-2005.

8 MATURANA, Cristian: “Los érganos jurisdiccionalesApuntes de Derecho Procesal, Universidad de C20i@9,
pp. 51y ss.

8 El recuento de todas ellas en Maturana, Cris@dmn Cit., p. 53.
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A ello cabe afadir un tema de legislacion formal.effecto, el Codigo Organico de Tribunales
es una norma que tiene caracter de ley organicstitaional y debe someterse a las exigencias
constitucionales de aprobacién del Art. 66 incisod® la Constitucion. (Es decir, sus
modificaciones deben ser aprobadas por 4/7 deippgadlos y senadores en ejercicio). En el
Oficio de Camara de Origen al Tribunal Constitueitfh se sefiala que el Art. 17 K, -que es el
actual 26 letra c), fue aprobado con el voto fablerale 28 Senadores, de un total de 46 en
ejercicio, por lo que no se considerd que fueramaopropia de Ley Organica Constitucional,
predicamento que compartié el Tribunal Constitugiomediante su sentencia Rol 391,
sefalando: “Que, los preceptos contemplados entiefo Primero, N° 6), en lo que respecta al
articulo 15, incisos tercero y sexto, articulo 1y &l articulo 18 —salvo su encabezamiento-, del
Decreto Ley N° 211, de 1973, y la Disposicion Titans Sexta, no son propios de la ley
organica constitucional a que se refiere el anid4l de la Constitucion Politica, sino que se
refieren a materias que deben ser reguladas poileynardinaria o comun” (Considerando
decimoquint8) por lo queformalmente el articulo 26 del DL 21ho seria una excepcion al
principio contenido en el Art. 10 del COT, que atiiia la aplicacion de multas de oficio por
parte del TDLC.

Pero es factible formular réplicas a estos arguosegtsostener que: i) En primer lugar, el
principio de pasividad esta referido especialmemtenaterias civiles, su aplicacion es en
procesos dispositivos donde las partes conducesseltado y donde los efectos son interpartes,
pero ya sabemos que las conductas contrarias #dréa dompetencia afectan a las partes
reclamantes sino también a los consumidores; ii)sEgundo lugar, la tutela de la libre
competencia estad dada al Estado a través de losrietentos que puede formular la Fiscalia
Nacional Econdmica, por lo que al Estado no lersautrales los predicamentos en esta area; iii)
En tercer lugar y en relacién con el argumento ménijeesgrimido, la libre competencia —en
cuanto objeto de proteccién- estd encausada aal@acion de la comunidad, y asi ha sido

reconocido por la Corte Suprethaiv) que el hecho de ausencia de pronunciamieeio d

8 Oficio de examen de Constitucionalidad, de fedhad Septiembre. 2003, en Historia de la Ley N91B. Pagina
603 de 669,

8 gentencia de fecha 7 de octubre de 2003.

87 “Que, por otra parte, el derecho a la libre compeia no es absoluto y tiene como limite los ppiosi
constitucionales de la dignidad humana y de laidighiedad, en cuanto el Estado debe crear lasicionds para
hacer efectivo el acceso de las personas con neimgesos de un servicio basico de tecnologianfibennacion y
comunicacion, ampliando progresivamente su coleerisi, el concurso encuentra fundamento en diphasipios
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Tribunal Constitucional no significa que la nornea $ncompatible con el principio contenido en
el Art. 10%, puesto que el Art. 10 sélo establece un princyp@ Art. 26 establece una regla, y
los principios son normas que se pueden cumplin@yor o menor intensidad y no asi las reglas
que se cumplen o no, (todo o nada), confiriéndoley suficiente discrecionalidad para aplicar
la multa y con los argumentos mas variados, poredique el Art. 26 letrain. fine dice: “Para

la determinacion de las multas se consideragatre otras las siguientes circunstancias: el
beneficio econémico obtenido con motivo de la iofién, la gravedad de la conducta y la
calidad de reincidente del infractor”; v) como duairargumento, digamos que el Art. 10 del
C.O.T. tiene un inciso segundo de la mayor relegariReclamada su intervencion en forma
legal y en negocios de su competencia, ho podrémsaxse de ejercer su autoridad ni aun por
falta de ley que resuelva la contienda sometida degision”, que es plenamente concordante
con el principio de inexcusabilidad de los TribwsafArt. 76 inc. 2 de la Constitucién de 1980).
Si se solicita al Tribunal de Defensa de la Libmmpetencia que determine qué conductas han
de ser contrarias a este bien juridico, ¢ Como edeptutelar y disuadir a los infractores que han
consentido libremente en la conducta ilicita regténdole la posibilidad de sancionar aun
cuando no se formule expresamente en el petitoYip¥i) finalmente, debe hacerse una
distincién analitica del todo fundamental: la agtién de multas “de oficio” no constituye un
empeoramiento de la situacion inicial del sancion@db cabe confundir con la controvertida
posibilidad de laeformatio inpejuso la “reforma peyorativa”’, que se da en aquelksos en
gue se formulan peticiones a la autoridad o impcignas judiciales y se aumenta la sancién
inicial, ello estd vedado hoy en materia administ@aen que existe total necesidad de que la

resolucion se@ongruente con las peticiones formuladas por elacdlano "sin que en ningun

y tiene por objeto que el Estado en ultimo térmagse conseguir la distribucion equitativa de lasrtunidades y los
beneficios del desarrollo mediante la prestaciérudeservicio, cuya regulacion le compete y sobreual esta
habilitado para intervenir con las finalidades espidas. El esquema de competencia no es pertysbadoanto no
es tocado el derecho de las personas a organizgerar empresas que tengan por objeto la prestdeidservicio
referido. El Estado Administrador en el presentcse vale del modelo o disefio establecido pargitlador para
lograr la prestacion del servicio, pero tambiéefleacia de ésta. Vale decir, no sélo debe pregsapauando no hay
oferta, sino también cuando la que existe no asienfe y no se presta en condiciones de eficienoto lo cual da
soporte a un régimen subsidiado estableciendo ecigpmaximo que es similar al que rige en el relbpais,
dirigido a sectores de la poblacidon ubicados etoses rurales y de bajos ingresos” (Considerandwinie quinto,
SentenciaRol N° 9265-2010, de 15 de julio de 2011, en rexdles reclamacion por las demandantes Netland Chile
S.A. y Marcom Ltda. en contra de la sentencia NBY2@10, de 22 de octubre de 2010, del Tribunal éfefsa de la
Libre Competencia).

8 Ademaés, el hecho que una sea LOC y otra Ley simplsignifica que una tenga preeminencia sobrérég pues
ambas siguen siendo leyes, lo que la diferenciblesel quérum de aprobacion, es un conflicto gledejue no puede
solucionar el TC porque este conoce de cuestioaeudstitucionalidad y no de conflictos de meraliegd, que
deben solucionarse atendidos los principios decisjmiad y jerarquia, ademas, existe superinteriderarreccional
de la CS, por lo que perfectamente pudo haber @nldesentencia de oficio.
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caso pueda agravar su situacioitial y sin perjuicio de la potestad de la Adrsimécion de
incoar de oficio un nuevo procedimientofigere procedente” (art. 41 inciso 3 de la Ley 19.88
sobre procedimientos administratilisy también con lo dispuesto en el inciso final Ael
360 del Cédigo Procesal Penal que dispone: “Se$mlucion judicial hubiere sido objeto de
recurso por un solo interviniente, la Corte no pagformarla en perjuicio del recurrente”. Por
lo que solo nos queda concluir que es perfectantigitte que el TDLC pueda aplicar sanciones

de oficio si se le requirié determinar conductastiarias a la libre competencia.

iv. La cuarta sentencia que comentamos del Afio 28I050lfo Comercial S.A.) es del todo
relevante. Si bien la fundamentacidn parece exiggidara una recurrente en la fundamentaciéon
de las multas para sentencias venideras, ellozém ide que es la primera sentencia del Tribunal
en donde hay un reconocimiento de la facultad “pnathl” que tiene el Tribunal de Defensa a

efectos de aplicar la multa (en claro reconocinniel su discrecionalidad judicial).

La sentencia del TDLC trata de lo que siguEl Golfo Comercial S.A. interpuso una demanda
en contra de la empresa Capuy S.A., por presuifitacaidon al D.L. N° 211. En su accion,
esgrimioé que “Kanikama”, “Kani Kama”, o también “Kigkama”, es el nombre genérico de un
producto alimenticio elaborado en base a una pdstpescado llamada “surimi”, al que se
agregan saborizantes y colorantes para simularteae centolla u otro crustaceo similar, que
este producto ha sido comercializado en Chile grgjol tiempo en restaurantes y supermercados
a escala relativamente pequefia, pero es posiblecquesl auge de la comida japonesa se
incrementen las ventas del mismo en el futuroptantChile como en mercados internacionales.
El dia 24 de mayo de 2004, Capuy solicité en eldd@mento de Propiedad Industrial del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccidregistro de la marca “Kani Kama” el que
fue, a juicio de la demandante, errbneamente aforghdia 20 de octubre del afio 2004. 20 dias
después de la mencionada inscripcion, la demaneladé una carta a Pesquera El Golfo S.A.,

productor de Surimi y Kani Kama, en la que exprgga el titulo de la marca Kanikama es

8 No debe olvidarse que los recursos administratiigreen por finalidad obtener un beneficio paran&tresado
afectado por el acto administrativo ya sea medit®odificacion, reemplazo o anulacion del actsi, Aon los
propios recurrentes los que con su interposician fos limites dentro de los cuales la autoriddwhiaistrativa debe
decidir, quedando excluida la posibilidad dérizformatio in pejus”, es decir, reformar en perjuicio del recurrente
agravando su situacion inicial GARCIA DE ENTERRIBDUARDO & FERNANDEZ TOMAS-RAMON, “Curso
de Derecho Administrativo”, Tomo I, reimp 82 edaditid: Editorial Civitas, 2003, p. 538.

% sentencia N° 30-2005, Rol 58-2004, de fecha 2degtiembre de 2005.
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propiedad de Capuy por lo que solicita que cesuertilizacion y retire el producto asi rotulado
de los puntos de venta para evitar la interposidéracciones judiciales. Sefiald la requirente
gue hay hechos de relevancia para comprender lartiEmacaecidos desde el afio 1990 a la
fecha. En efecto, en dicho afio quedé estableciddajexpresion “Kani Kama” es genérica y
por tanto irregistrable. A pesar de ello, Capugritd registrarla sin éxito en el afio 1992. En
1995, se otorgd el registro “Kanikama Panilafquéglie posteriormente fue anulado (por
solicitud de Pesquera Santa Elena S.A.). Por 0Jteno1996 la Comision Preventiva Central
reiteré6 en su Dictamen 965/228 que la expresionikeam no esta protegida por registro

alguno.

El Tribunal acepta estos argumentos y hace unaefagreferencia a la fundamentacion de la
multa, sefialando que; se determinara prudenciaémedatio que no existen antecedentes en el
expediente que permitan cuantificar los efectoglywimos por la infraccion en el mercado
relevante en cuestion (Considerando décimo. Enfasistros), por lo que acoge la demanda en
cuanto se ordena a la demandada abstenerse derimppedus competidores puedan utilizar la
expresion genérica “kanikama” para identificar fpeductos que expenden en el respectivo
mercado, aplicando a Capuy S.A. una multa a beodfsral ascendente a diez (10) Unidades

Tributarias Anuales.

V. La siguiente sentencia es de Transbank, su fo@dicion también es exigua, y referida
al hecho de ejercer monopdlicamente una actiVid&a efecto, en virtud del Dictamen N° 1270
de la Honorable Comision Preventiva Central (CRI€)fecha 28 de agosto de 2003, el que
resolviendo una denuncia de Don Carlos Chahuamayl@hitada, consider6 que Transbank S.A
durante los afios 2001 y 2002, abus6 de su posimérinante mediante el cobro de precios
discriminatorios y abusivos hacia los comercios ageptan tarjetas de crédito bancarias, y que
dicha compafiia tiene una estructura tarifaria iscatoria hacia los emisores de tarjetas. Por
su parte , la Fiscalia Nacional Econdmica evacudfetme solicitado y formulé requerimiento
en contra de Transbank S.A., en el que expredansi)emisores no sélo emiten la tarjeta sino
que también cumplen el rol adquirente, pudiendopadimen ambas funciones; ii) dentro de este
contexto normativo, Transbank, en su rol de operadaonstituyé como sociedad de apoyo al

giro bancario fiscalizada por la SBIF; iii) sin eanfo, ademas de la funcién operadora,

°1 Sentencia N° 29- 2005, Rol 16-2004, de fecha 18egéiembre de 2005.
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Transbank, sin que expresamente lo sefiale su atjetal y por medio de la inclusion en el
contrato de operacion de la “Clausula 42", cumpleokadquirente, como mandataria de los
emisores de las tarjetas bancarias, todos quienasdelegado “conjuntamente” en esta
compafiia, la funcién de afiliar al sistema de tagdancarias a los establecimientos comerciales
por medio de un “Contrato de Afiliacion”; iv) Quea eicho contrato se establece la comision
que cada emisor cobrara al establecimiento pofillacédn y por otras prestaciones propias de
ella. Afadié la FNE que Transbank es la Unica esapopie cumple los roles de operador y de
adquirente, y es propiedad de bancos e institusifinancieras. También seria el que negocia
las licencias con los licenciantes, y que en dbBebancos e instituciones entregan un mandato
a Transbank para que afilien establecimientos ccales, mandato que le entrega a esta ultima

la exclusividad en dicha tarea.

Para acoger la demanda sostuvo el Tribunal: “Quegfecto, en los afios 2001 y 2002,
Transbank devolvi6 a los emisores que tienen ldarhlde socios de dicha empresa las sumas de
0,0027.- y 0,002.- Unidades de Fomento, respectwden por cada transaccion realizada; (...)
Por otra parte, debe mencionarse que la Fiscatisidera que la devolucion antes mencionada
constituy6 una forma de reparto de utilidades silwmia y que, por ende, deberia ser sumada a
las utilidades de Transbank, con lo cual éstasesargan a 52,7% y 47,5% en los afios 2001 y
2002, respectivamente. Estas rentabilidades, mpgrgwes a las de la industria financiera,
serian, a juicio de la FNE, una prueba irrefutalddeabuso de posicibn monopdlica por parte de
Transbank®. El Tribunal acogi6 el requerimiento de la FNE celanto declara que la conducta
realizada por Transbank S.A. descrita en el corand® Vigésimo Quinto es contraria a la libre
competencia, aplicando por ese concepto a TransBafk una multa a beneficio fiscal

ascendente a mil (1.000) Unidades Tributarias Maliesu

Vi. La sexta sentencia de este afio (caso Abotigale 08 de noviembte tiene relevancia
porque analiza en detalle la reincidencia comolemento a evaluar en la aplicacion de multas.
Esta es la primera vez en las sentencias analizimae se fundamenta dicha multa con este

presupuesto.

%2 Considerand®igésimo Quinto. Enfasis nuestros.
% Sentencia N° 33-2005, Rol 63-2005.
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La Fiscalia Nacional Econémica deduce requerimiamtocontra de Abbott Laboratorios de

Chile Ltda.; Laboratorios Sanderson S.A.; LaboratorPharma Investi de Chile S.A;

Laboratorios Recalcine S.A. y Socofar S.A. Elloquer con fecha 05 de diciembre de 2001, la
Honorable Comision Resolutiva dicté la Resolucioi 6B4, mediante la cual impartié

instrucciones de caracter general sobre la difudétas condiciones de comercializacién para
laboratorios de produccién farmacéutica, drogugertlepdsitos, centrales de distribucion e
importadores de productos farmacéuticos, y comaigsito de constatar el cumplimiento de la
Resolucion N° 634, con fecha 20 de enero de 2086te§ una visita aleatoria a diecisiete

empresas del sector, pudiendo certificar que e@ass de Abbott ni las politicas comerciales ni
la lista de precios se encontraban en la recepl@®@us oficinas o publicadas en lugares visibles,
como tampoco en la pagina web de la institucion. sBgarte, en Sanderson S.A. ni las politicas
comerciales ni la lista de precios se encontrabada eecepcidén o publicadas en lugares visibles
0 en la pagina web, que Laboratorios Pharma InwsstiChile S.A. tampoco las politicas

comerciales o la lista de precios se encontrardngares visibles. No contaba con pagina web
conocida. Asimismo Laboratorios Recalcine S.A. antaba en sus oficinas con medio alguno
de comunicacion de las condiciones de comerciafimacio observandose la publicacion de
dichos antecedentes ni de la lista de precios, ryaiono, respecto de Socofar S.A. no se
encontraron las politicas comerciales o las lisiagprecios se encontraron en la recepcion o

publicadas en lugares visibles.

El Tribunal hizo suyos los planteamientos del reiguiento, sosteniendo que “Para fijar la
cuantia de las multas a aplicar, este Tribunaétemconsideracion, para cada caso, el grado de
incumplimiento detectado y las restantes circumstdgnde hecho referidas a cada caso”
(Considerando vigésimo. Enfasis nuestros). AdenehsTribunal analiz6 al momento de
establecer las multas, que ya fue conocida por .la&Cémisidn Resolutiva una causa por
incumplimiento de las mismas instrucciones de tardgeneral infringidas en autos (Rol N°
705-03 CR) en la que no se condeno a las requgraddaasuficiencia en la prueba. No obstante
lo anterior y habida cuenta de dicho precedentgiedan haber tenido un mayor cuidado en su
cumplimiento, circunstancia que, tal como se atdeelh esos autos, no ocurrié en la especie

(considerando vigésimo primero).
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Por lo anterior el Tribunal acogio el requerimied®la Fiscalia Nacional Econdmica y sancion6
a Laboratorios Recalcine S.A. al pago de una ma#teendente a 10 Unidades Tributarias
Anuales, a Laboratorios Sanderson S.A. al pago rde raulta ascendente a 30 Unidades
Tributarias Anuales, a Pharma Investi de Chile S&Apago de una multa ascendente a 40
Unidades Tributarias Anuales, a Socofar S.A. albpdg una multa ascendente a 80 Unidades
Tributarias Anuales y a Abbott Laboratories de €hilda. al pago de una multa ascendente a 80

Unidades Tributarias Anuales.

Por su parte, la Corte Suprema, con fecha 18 de nhelyafio 200694 conocié de los recursos de
reclamacion deducidos en contra de la sentencimitilef pronunciada por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia. Confirmé la aplima de las multas sefialando “Que no
resulta efectivo lo sostenido por los denunciadosoilen a que la sentencia reclamada, al
regular el quantum de la multa haya tenido en denation un proceso anterior seguido en
contra de los mismos (Rol 705-03 CR) en el cualltaon absueltos. En efecto, de la lectura
del pérrafo final del motivo vigésimo primero dallé reclamado, se advierte que dicha causa
fue considerada al momento de establecer las muyd&as no para regular el monto de las
mismas. Es decir, no se consider6 como una ciranoist agravante, sino para afirmar que los
reclamantes ya conocian las instrucciones de gtrataey, no obstante ello, no las cumplieron”
(considerando 20%

Vil. El Gltimo caso es del Instituto Profesional @hile’ el Tribunal conocié de un
requerimiento impetrado por El Instituto Profesiotea Chile, (IPCH) en contra del Colegio de
Kinesiologos de Chile Asociacion Gremial, en dosdemputa al demandado haber ejecutado y
liderado actos, y realizado una serie de condupias segin su parecer, constituirian practicas
contrarias a la libre competencia. En efecto, Btituto Profesional de Chile, a partir del afio
2005, comenzd a impartir la carrera de Kinesiologige tradicionalmente habia sido dictada
exclusivamente por Universidades. El demandado ahahfentado restringir ilegal y

anticompetitivamente el acceso de nuevos actom@eilado con el objeto, a mediano plazo, de

% Corte Suprema, Sentencia Rol N° 6359-2005.

% Hubo una prevencién de los Ministros Sr. Galverta. Morales, quienes concurrieron al rechaz@sedcursos,
pero rebajando a 40 Unidades Tributarias Anualesulia que se impone a los Laboratorios Socofar $.Abbot
Laboratories de Chile Ltda., sin fundamentar elqua¥ de su parecer en orden a la rebaja.

% Sentencia 35-2005, decha 27 de diciembre de 2005, Rol 71-2005.
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reducir la oferta de servicios profesionales deeKidlogos. Las conductas que imputa a la
demandada son: i) Comunicarse y reunirse con lasi@ades del Instituto Profesional de Chile
a partir de octubre del 2004 para disuadirlas d& b carrera en cuestion; ii) Gestiones
destinadas a detener las actividades de la dem@andates como reuniones con alumnos,
académicos y autoridades de la especialidad déntdstUniversidades y con entidades
gremiales como el Colegio de Fonoaudidlogos deeClhi) Emitir una declaracién publica con
amplia cobertura de prensa rechazando la apertuta darrera y una marcha publica con el
mismo propésito, también con amplia difusion pidlien el barrio universitario de Santiago en
diciembre de 2004; iv) Reuniones con la Jefa ddildsion de Educacién Superior del
MINEDUC vy con integrantes del Congreso Nacionaic#ahdo su intervencion en el asunto, lo
que habria derivado en la presentacion de un pimykcley tendiente a modificar la LOCE a
efectos de que la carrera de Kinesiologia y otrab &ea de la salud sean dictadas
exclusivamente por universidades; vi) Actos deibastiento a profesores de la carrera del
IPCH para que desistan de realizar labores docentédicho centro de educacién, que incluyen
amenazas de sumario para los colegiados; vi) At¢odoicot de las actividades del IPCH,
consistentes en comunicarse con las Institucioeesatud que podian ser futuros campos de
practica profesional para los egresados de esteocarfin de solicitarles el cierre del acceso de
éstos a la misma, accion que tuvo acogida en veass; vii) Otras acciones de desprestigio en
contra de la demandante, como comunicados de prmda pagina web del Colegio de
Kinesiblogos, difusion de panfletos que expresanlgicarrera que ofrece la demandante es un
engafio, con difusion entre los alumnos de la deargadle la idea de que el IPCH no cuenta

con la autorizacion para impartir la carrera.

A diferencia de los otros “atisbos” de fundamerdéiacien esta sentencia el Tribunal invoca la
calidad de asociacion gremial para justificar Ipadsicion de una multa. Este en su sentencia
razona que: “Resumiendo lo sefialado en las refiesigprecedentes, entre las actividades
realizadas por el Colegio de Kinesidlogos que hdo sateria de este juicio, hay algunas que
son perfectamente legitimas, como son todas agukstinadas a obtener la modificacion de la
Ley Orgéanica Constitucional de Ensefianza. Cosaedife son los actos de hostigamiento al
Instituto mismo y a sus profesores, asi como ldssade boicot a la carrera, acreditados
mediante las circulares y medidas de presion &g hecho referencia y los demas medios de

prueba analizados, todos los que trajeron comoecoesicia el éxodo de profesores y alumnos”
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(Considerando Decimoquinto), lo cual, a juicio @ebunal, constituyen hechos o conductas que
entorpecen la libre competencia en los mercadosed&cios educacionales de la carrera de
kinesiologia, amenazando la entrada no s6lo dehddamte al mercado, sino dando una sefial
negativa a todos los potenciales entrantes dedgualracteristicas (Considerando decimosexto),
profundizando que si bien es cierto el Colegio bhtuado en defensa de los fueros de la
profesion, no es menos cierto que el articulo 28de. N° 2.737, de 1979, considera que los

actos contrarios a la libre competencia que puéidaar a cabo las Asociaciones Gremiales son
particularmente reprochables, atendida la natumalele sus funciones (Considerando

decimoséptimo).

Por lo anterior el Tribunal acogi6 el requerimienbodenando al Colegio de Kinesidlogos de
Chile A.G. el cese inmediato de los actos de hastignto a los profesores de la carrera de
kinesiologia del Instituto Profesional de Chilebgstenerse de realizarlos en el futuro; aplicando

al mismo una multa de 2 Unidades Tributarias Arsjale

3. Tercera Parte. El Afio 2006: El surgimiento del corepto de beneficio econémico y
su expansion para la fundamentacion de las multada incorporacion del mercado

relevante y el surgimiento de la Corte Suprema.

A partir del afilo 2006 hay un nuevo argumento quearmella y utiliza el TDLC para efectos de
imponer multas, este es el concepto de benefi@aduico contenido en el Art. 26 de la Ley
19.91F% A lo anterior se suma una mayor actividad endete€CSuprema por la via del recurso
de reclamacion, acogiendo varias de estas seargdrazar demandas acogidas por el TDLC,
acoger demandas rechazadas por el TDLC e inclusergar multas, confirmando lo sostenido

por el Tribunal de Defensa considerando “insufi@eias multas.

i. El primer caso que analizaremos presenta un#icplaridad, es el primero que

analizamos en relacion a una licitacién publicafedta 10 de mayo de 2086

% Debe sefialarse que la sentencia fue acordadol aarioeen contrade los Ministros sefiores Menchaca y Serra,
quienes fueron del parecer de rechazar la demantialas sus partes.

% A este concepto se sumara uno de naturaleza fotmahcorporacion de un parrafo en las senterdéstinado
exclusivamente a fundamentar la misma.

% Sobre este tema observado Nicole Nehme Z. loesigeii “Es interesante examinar que, una vez didemtay N°
19.886, de Bases sobre Contratos AdministrativoSudainistro y Prestacion de Servicios (“Ley sobomi€atacion
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Demarco S.A. dedujo demanda en contra de la em@esaca S.A. (.Coinca.) y de la I.
Municipalidad de San Bernardo. Las demandadadcia jde la actora, habrian cometido actos
contrarios a la Libre Competencia en la licitacmmvocada por la Municipalidad para la
concesion de los servicios de Recoleccion y Tramspte Residuos Solidos Domiciliarios,
Provision y Reposicion de Contenedores, SaneamidatdVicrobasurales producidos por
Residuos Sélidos Domiciliarios y Voluminosos deb &004. La demandante considera como
contrarias a la libre competencia las siguienteéaustllas de las .Bases Administrativas
Especiales de la Licitacion: a) Pagina 3- El s@oho de la presentacién de la oferta significa la
aceptacién por parte del oferente a lo dispuestasepresentes Bases y demas antecedentes de
la licitacidn. b) Pagina 13 .El municipio podrahazar o desestimar todas las ofertas, declarar
desierta la licitacién si no se presenta ningumenfie o aceptar cualquiera de ellas aunque no
ofrezca el precio mas bajo, todo ello cuando cogaenlos intereses Municipales. ¢) Pagina 27,
3.- Aceptar la decision del mandante en la adjeificade la propuesta, en el sentido que es

inapelable y no susceptible de recursos adminiatisad judicial alguno.

El Tribunal sostiene que: “Que se puede concluitpmces, que Coinca ha abusado de la

posicion que le confiere el control o la propied&dun relleno sanitario para desincentivar, via

Publica™), la Corte Suprema adopt6 por un cortdgaker una posicién vacilante en cuanto a la aplick del D.L.
N° 211 a actos de la autoridad propios de la cauign administrativa, invocando, entre otros argotos, la
especialidad de la normativa administrativa y datredacion publica respecto de la de libre compméderSin
embargo, la misma Corte Suprema clarifico reciertdém su posicion, precisando, en linea con lagwréencia
histérica existente en la materia, la especialdiaths normas de libre competencia en lo que sreed actuaciones
que pueden afectar el funcionamiento de los mes;adoonsecuencialmente la libertad econdmica sipeéasonas,
asi como su plena exigibilidad respecto de losmrgaublicos inclusive en materias que afecten aodratacion
administrativa” Nicole Nehme “Aplicacién de las nas de defensa de la competencia a los organismda d
administracion del Estado” en obra colectiva “Lérei Competencia en el Chile del Bicentenario” Thsomp
PuntoLex, 2001, p. 328, citando para la primerdepde su afirmacién la sentencia de 29 de marzaogé. Al
conocer una reclamacion de la Municipalidad de @angs en contra de la Sentencia N° 34/2005 del TPppéra la
segunda parte la sentencia de la Corte Supremeoafiemd una condena del TDLC en contra de la Mipal@ad de
Curicé, en su Sentencia N° 77/2008, de fecha 2Wia® de 2009, causa Rol 7796-2008) Sentencia gteae¢mos en
los apartados siguientes. El problema de la coecaia normativa en el conocimiento jurisdiccionadyninistrativo
de las actuaciones de los 6rganos de la Adminiétratel Estado se da toda vez que el Art. 24 deela 19886
prescribe que el Tribunal de Contratacion Publgerd competente para conocer de la accion de imapiggncontra
actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocusi@dm los procedimientos administrativos de cortiéta con
organismos publicos regidos por esta ley. La acd@®mpugnacion procedera contra cualquier actmigion ilegal
0 arbitrario que tenga lugar entre la aprobacioiadebases de la respectiva licitacién y su adagidn, ambos
inclusive” (Art. 24 incisos primero y segundo). Ritimo debe sumarse, como lo anotanpeefesores Mendoza
Lara que “en lo que concierne al segundo aspestdgeir, los criterios y la forma en que la autadidcontratante
procedera a evaluar los antecedentes técnicosngeicos, cuya ponderacién sera la base para laidedraducida
en la respectiva adjudicacion, la Contraloria Galnlea originado una serie de pronunciamientos sest® especial
materia” citando los autores sendos dictameneshguehecho que la ley 19886 tenga una aplicaciérliarapa
actividad contractual de la Administracion (“La t@tacion administrativa y la ley 1988&spectos aonsiderar en
un recuento jurisprudencial”, Revista de Derechiavéhsidad Finis Terrae. Afio IX, n° 9, 2005. Pagg)o
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la cotizacion de tarifas discriminatorias, la paApécion de sus competidores directos en el
proceso de licitacion de la |. Municipalidad de Sernardo de 2004, en el que ella misma
intervino y gand. A mayor abundamiento, la tariferada por Coinca por el servicio de

disposicion final de residuos sélidos domiciliarigsvoluminosos asciende a $7.000 por
tonelada, segun consta a foja 1433; mientras qtaeifa cotizada a las empresas Cosemar S.A.,
Enasa y Demarco asciende a $12.750 segun las @otapromiso-Acuerdo acompafadas a

fojas 674 y siguientes”. (Considerando Trigésimamero)

En base a lo anterior acogi6 el requerimiento deidaalia Nacional Econdmica y condena a
Coinca S.A. a pagar una multa a beneficio fiscaltr@scientas cincuenta (350) Unidades
Tributarias Anuales por haber infringido la libmpetencia al cotizar en forma discriminatoria
sus servicios a competidores a una tarifa mardimeshte superior a aquella con la que gano la
licitacion de autos, actuacion con la que preteidjgedir la participacion de un competidor en
la misma utilizando su poder de mercado en la disjim final para aumentar su participacion

en el de recoleccion de residuos.

Contra esta sentencia Coinca S.A., interpuso realesreclamacidf’, mas dicho reclamo fue

rechazado, con la prevencion del Ministro Srta. & y el Abogado Integrante Sr. Herrera,
quienes fueron del parecer de rebajar la multa @sggua Coinca S.A., a 300 Unidades
Tributarias Anuales, por considerar dicha sancidstada a la infraccion cometida por ésta.
Cabe decir que no hay fundamentacion adicionalaeprévencion de la Ministro y abogado

integrante a sobre por qué debe rebajarse la Hulta

ii. El segundo caso al cual nos referiremos de e$te constituye la Sentencia N°
38/2006°% Dicha sentencia trata de una denuncia de la Asidti de Exportadores de Chile

A.G., Asoex, por graves infracciones al Decreto NéyR211, entre ellas concertacién de precios,

100 Corte Suprema. Sentencia Rol 2657-06, de fectt E2ptiembre de 2006.

191 E| control de las clausulas abusivas en materiaomératacion publica tiene como fundamento deigipio de
estricta sujecion a las bases, la libertad de coercia y la igualdad entre oferentes, como seéstias Ultimos dos
principios el Art. 9 de la LOC 18.575 sobre Basen&ales de la Administracién del Estado. El TDLCténido
pronunciamientos sobre el tema a través de sutpdtesnsultiva y a través de la potestad investigatle la Fiscalia
Nacional Econémica. Sobre el control de estas ulaspuede verse Lara Arroyo, José Luis y Helfmdnarolina:
“Las clausulas abusivas en la contratacion pubBoaestablecimiento e impugnacién” en Revista dedhw de la
Empresa, Universidad Adolfo Ibafiez N° 19, 2009ee&pmente en P4gs. 139 y 140.

192 De fecha 7 de junio de 2006, Rol C N° 12-04.
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abuso de posicion dominante, precios abusivos gridimacion arbitraria, en contra de las
siguientes empresas de agenciamiento de naveamaitrAgencia Maritima S.A. (en Ultramar),
Agencias Universales S.A. (Agunsa), Sudamericarenfigs Aéreas y Maritima S.A. (SAAM),
lan Taylor y Compaiiia S.A., AJ Broom y Cia. S.A/®4aritima Valparaiso - Chile S.A.

Sefiala en su denuncia la Asoex que a fin de expsus mercaderias, cada exportador debe
contratar a un Agente de Aduanas para que, en ®ibreoy representacion, realice ante el
Servicio Nacional de Aduanas los tramites docunmarstanecesarios y exigidos para efectuar las
distintas operaciones de exportacion. Hasta el 200, para embarcar mercaderias era
necesario tener una orden de embarque, documeatergiwpreparado por el Agente de Aduana
del exportador, numerado por el Servicio de Adugna®metido al visto bueno del agente
naviero, tramite obligatorio y sin costo algunogpal exportador. S6lo cumplidos estos pasos se
podia llevar la mercaderia al puerto para embarBespués de embarcada la mercaderia y
zarpado el buque, se emitia la declaracién de &goén, documento a presentarse ante el
Banco Central de Chile. Esta practica cambié cuasldd6 de febrero de 2001, el Servicio
Nacional de Aduanas dict6 la resolucion N° 591, gimplificd el procedimiento al unir sus
propias funciones con las del Banco Central. En pnaera etapa, -marzo de 2001- se
implementd el Documento Unico de Salida -primer sagm o Documento Unico de Salida-
Aceptacion a Tramite, que vino a reemplazar lamke embarque. Indica el denunciante que,
con la normativa anterior al DUS, la obtencién \disto Bueno del agente naviero en la orden
de embarque era obligatoria frente al Servicio dlzadi de Aduanas, pero que ahora, con la
implementacion del nuevo sistema electrénico, iseireh la obligatoriedad de dicho trdmite. No
obstante lo anterior, alegando la necesidad deodWisto Bueno, las agencias navieras
decretaron continuar exigiendo el visto bueno eDW@$, al igual que lo hacian con la anterior
Orden de Embarque como condicion indispensable gratzrcar. Lo anterior se transformé en
un acto contrario a la libre competencia desde tpge mismas agencias, actuando
concertadamente, decidieron comenzar a cobraagdrifustificadas y todas muy cercanas entre
si. Ademas las agencias navieras decidieron comangabrar por otros conceptos o montos,
tales como correcciones, originalizacién B/L, cambie destino, emision de certificados,
servicios fuera de horario, correccion B/L, reetmsB/L, matrices fuera de plazo, tramitacion

fuera de horario.
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El Tribunal despliega dos razonamientos: el primeras atenuado en su fundamentacion, que
se expresa en el considerando que sigue: “Queadidsios en los que se basa la conviccién del
Tribunal respecto de esta concertacion entre lasca@s de naves requeridas corresponden,
principalmente, a la simultaneidad en el comieredéachueva modalidad de cobro (comenzaron
en marzo - abril de 2002), y la similitud de losmus cobrados y su concepto”. (Cons.

Trigésimo Sexto). Adjuntando ademas una tabla @srdbros cuestionados.

Afiade asimismo que en el caso de autos no estiuidnssegun extremos teoricos. Estimando
que la conducta individual abusiva se ve posikifitaeforzada y agravada por el acuerdo al que
habrian llegado las agencias de naves requeridascphrar a los exportadores las tarifas en
discusion. Aun cuando las agencias de naves noitanmgn cuanto a los servicios que prestan a
los exportadores, pues la competencia en estasarpaduce entre las navieras, si compiten en
el mercado de los servicios de agenciamiento afosca esas compafiias navieras. Que las
agencias de nave no tendrian todos los incentiams gomenzar a aplicar un cobro nuevo a los
exportadores por cada cargamento embarcado, pcles duevo cobro eventualmente podria
motivar al exportador a cambiar de naviera, dade las navieras si compiten entre si por
conseguir contratos de transporte maritimo. Si ksee el caso, no se podria configurar la
figura de abuso de posicion dominante, sin asedaraxistencia de barreras al cambio de

naviera por parte del exportador. (Considerandalfaggsimo Primero).

Pero en su segunda etapa discurre sobre dos funttereconomicos para aplicar la multa y
que son abundantes. El primer punto es el andlislas barreras de entrada, las que a juicio del
Tribunal constituyen dos elementos. En primer lplgatarifa que las agencias de naves cobran a
los exportadores es una proporcion muy pequefigaltal FOB de las exportaciones maritimas;
de acuerdo a lo informado por la Fiscalia Naci@tanémica ascenderia a un 0,03%. Sin duda,
la incidencia de este costo reduce los incentivoblusqueda de un menor precio por parte del
exportador y dificulta que se cambie de navieraypoaumento en el cobro de la agencia de
naves asociada. Asi, cada agencia de nave adgemeferma natural, una posicion dominante

con respecto al exportador.

En segundo lugar, se observa que cinco agenciaav@s importantes, que en conjunto manejan

mas del 70% de las exportaciones totales realishros muy similares y a partir de la misma
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fecha. Esto disminuye aun mas los incentivos debeador a cambiarse de compafiia naviera,
ya que la gran mayoria de las navieras competidest# asociadas a agencias de naves que
aplican los mismos cobros. (Considerando CuadmagéSegundo,) concluyendo, de esta guisa,
que: “En resumen, existiendo una posicion dominpete de caracter no absoluto, se requirié
reforzarla con un acuerdo colusorio”. Con todo,ecdécir que el TDLC analiza detalladamente
la participacién en el mercado, graficAndola eragisiderando Cuadragésimo Quinto, y que
como se desprende de dicha grafica las agenciazades mas importantes son SAAM y
Ultramar, seguidos por Agunsa. A.J. Broom e lanldrayque presentan una participacion de

mercado muchisimo menor que las anteriores. (Cersido Cuadragésimo Sexto).

Este analisis es a juicio del Tribunal bastanta paoger el requerimiento sin adentrar en otros
fundamentos para imponer la multa, las que fueabrsiguiente tenor: Sudamericana Agencias
Aéreas y Maritimas, una multa de 2.500 Unidaddsutarias Mensuales; en contra de Ultramar
Agencias Maritima, una multa de 2.500 Unidadesurlaitias Mensuales; en contra de Agencias
Universales S. A, una multa de 1.440 Unidades Taiims Mensuales; en contra de A.J.Broom
y Cia., una multa de 190 Unidades Tributarias Melest y en contra de lan Taylor y Cia. S.A,,

una multa de 60 Unidades Tributarias Mensualexy &b con costas. No hay por tanto una

referencia directa al Art. 26 sino que un analisisy detallado del mercado relevante, lo que

constituye una novedad en comparacién con las foedtaciones de los afios 2004 y 2005.

Empero, la Corte Supref3 conociendo de los recursos de reclamacion ingstpa, por la
Fiscalia Nacional Econdmica; por Agencias Univasdgb.A., "AGUNSA"; por lan Taylor y
Compafiia S.Apor A.J. Broom y Cia. S.A.C.;, por Soelacana Agencias Aéreas y Maritimas
S.A. "SAAM"; y por Ultramar Agencia Maritima Limitka, sostuvo que abordando el analisis de
las reclamaciones, conviene reiterar que el olgjetpresente procedimiento fue conocer de la
denuncia presentada por Asoex A.G. por diversamdaiones al Decreto Ley N° 211, que
pueden sintetizarse en concertacion de preciospatel posicion dominante, precios abusivos y
discriminacién arbitraria (considerando primerodréPluego sefialar que el abuso de posicion
dominante que sostiene el TDLC “No es compartidagsta Corte, pues los cargos formulados
no lograron ser establecidos ni probados, desdeetueencionado articulo 3° letra c) del

Decreto Ley N° 211 establece una serie de actuesigme deben ser voluntarias o dolosas, esto

103 Rol N° 3.395-2006. Sentencia de fecha 28 de dimierdel afio 2006.
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es, que tengan la intencion de provocar determinadwltado. Por lo tanto, no puede
comprender figuras en que la voluntad esté ajesaacel producto de actuaciones meramente
coincidentes entre las distintas agencias, pugaiade sancionarseles por supuestas o presuntas
"colusiones” como fue calificada la actuacion deéagspor la propia Fiscalia Nacional
Econdmica. En efecto, la lectura y analisis de dogersos antecedentes y probanzas del
expediente, sOlo podria permitir formular merasotapis de colusiones técitas entre las
denunciadas, pero en ningun caso extraer concksidefinitivas, que es lo que se necesitaria
para poder tipificar un hecho descrito en la nokegal y producto de ello imponer sanciones”
(considerando noveno). Y que en concepto de estige @o existe prueba concluyente de la
supuesta colusion que se les atribuye a las deadaw;i puesto que los Unicos indicios que
consideran los sentenciadores son dos: a) la dapsiesultaneidad en el cobro; b) la similitud
de precios cobrados por las distintas agenciaseriglfis. Sin embargo, el acto colusorio
necesariamente requiere de dos elementos pargya@rie: la voluntad de los participes y la
decision conjunta de adoptar la practica viciossdiiones ambas cuya existencia no puede
tenerse por demostrada por la simple concurreneialag circunstancias ya sefaladas

(simultaneidad y homogeneidad de precios) (Conasiatkr 10°).

Es clara que las exigencias de una colusion sas pitra esta Suprema Corte y puede apreciarse
un estandar probatorio mayor en ella que en el TDRQ lo que acogid los recursos de
reclamacion interpuestos contra la sentencia, dejaim efecto las multas impuestas. Notamos
aca nuevamente que la Corte Suprema conoce y b@oementos procesales revoca
planteamientos del TDLC. En este caso es de tddeareia dada la extensa fundamentacion

del mercado relevante, lo que no fue consideradelptribunal Supremo.

De lo expuesto inicialmente ya podemos apreciafiel 2006 fue un afio de variaciones en la
jurisprudencia del TDLC en la aplicacion de las tamily en la actuacién de la Corte Suprema.
En efecto, mientras que desde el afio 2004 la teiadena confirmar los fallos del TDLC sin
mayores referencias acd puede observarse cambids dmndamentacion, disidencias y
acogimiento de reclamaciones. Los dos casos sigsia@onstituyen un buen ejemplo de esta

Gltima situacion.
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ii. A continuacién analizaremos el caso Quimelestta tercera sentencia de este afio, de
fecha de 13 de junid. Este es un caso Unico en lo concerniente a laaajn de multas.
Produccion Quimica y Electronica Quimel S.A. densarad James Hardie Fibrocementos
Limitada por reiteracion de la conducta tipificasfael articulo 3° letra c) del Decreto Ley N°
211y, por desacato de lo dictaminado en el Dictah®1.287, de fecha 30 de abril de 2004,
que en su parte pertinente sefiala que “no se plestwnocer que la conducta permanente y
persistente de James Hardie de vender su prodaciepajo del costo durante los dltimos tres
afios, ademas se solicita al Fiscal Nacional Ecarmguie mantenga en observacion la conducta
de James Hardie, a fin de verificar el cumplimient® esta prevencidn; solicitando en

consecuencia que se apliquen en contra de la eangheesandada las mas graves sanciones”.

El Tribunal rechazé la demanda en todas sus paitespndena en costas por estimar que tuvo
motivo plausible para litigar. A juicio del Tribuhnal conjunto de argumentos expuestos es
suficiente para concluir que la conducta de Janaasliel no ha infringido las normas de libre
competencia, por cuanto: (a) no se puede inferdr lguparte demandada haya detentado, al
inicio y durante el periodo de presunta fijacionptecios predatorios, de suficiente poder de
mercado como para formarse una expectativa razmoi@poder recuperar a futuro las pérdidas
de corto plazo asociadas a la practica materigtdecausa; ni (b) tampoco se ha demostrado que
la parte demandada haya comercializado su produdgdplanchas lisas de fiborocemento bajo

los costos evitables relevantes (Cons. 33°).

Empero la Corte Suprema -mediante sentencia de 2@hde noviembre de 2068revoco la
sentencia de primer grado y acogio la demanda. éflaréuvo en especial consideracion el Art.
3 letra c¢) del Decreto Ley 21 sefialando que: “Da disposicion se infiere que no es necesario
para estar frente a una practica predatoria quendaiejerza tenga una posicion dominante en el
mercado, desde que uno de sus objetivos es judianaésanzar ésta precisamente por no
tenerla. En el presente caso, tal como ya se h#festuo, James Hardie durante los afios en
que operd en nuestro pais mantuvo una conductaed@$ predatorios, es decir, tuvo como
estrategia para la venta de las planchas de filmeat® la aplicacion de precios artificialmente

bajos, sin mediar eficiencia desde que vendié bhjwosto de produccion; lo que hizo con el

104 sentencia N° 39-2005, Rol 42-2004.
105 Corte Suprema. Sentencia Rol N° 3449-2006.
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objetivo de eliminar a la competencia y asi garatep en el mercado, logrando la salida de
parte de ella (Quimel y Cementa) y la disminucidn ld participacion en el mercado de
Pizarrefio - Pudahuel, con la intencion de obtesr@ias sobre normales en el largo plazo, luego
de llevar a cabo una conducta de tipo secuen@atjmda a depredar primero a las presas mas
débiles y posteriormente al resto de la indust@a ello poseia los mecanismos necesarios para
financiar las pérdidas economicas asociadas adkrzaeion de dicha conducta, desde que
obtenia utilidades por las exportaciones de tejasfibrocemento a Estados Unidos de

Norteamérica” (Considerando 6°).

Dio lugar entonces la Corte Suprema a las demantipuestas, sélo en cuanto se condena a la
empresa James Hardie Fibrocementos S.A. al pagaildé.000) unidades tributarias anuales,
por ejecutar la conducta descrita en la letra cadétulo 3 del DL 211 de 1973, todo ello con

costas®

V. La cuarta sentencia en comento es de fecha3Jilio de 2008”. La Fundacion Chile
Ciudadano y don Daniel Francisco Silva Toledo seiigue, de conformidad al Decreto Ley N°
211 y teniendo presente la instruccion de car@ereral contenida en la Resolucion N° 666, de
23 de octubre de 2002 de la Honorable Comision IR&é&®, interpusieron demanda por
infracciones a la normativa de defensa de la klorapetencia en contra de CAR S.A. 0 CAR, a
fin que el Tribunal declarase que los hechos ysaejecutados por la demandada infringieron
gravemente la instruccién sefialada, obteniendo riapies beneficios econdmicos, debiendo
aplicarse el maximo de las multas contempladasadayl A juicio de los demandantes hubo

trasgresiones al estado de cuenta mensual, rejpaetasin liquidacion, entre otros.

Sostuvo el Tribunal que “con fecha 01 de marzo @@62 fueron publicadas las normas del
Capitulo 111.J.1.1 del Compendio de Normas Finatasiedel Banco Central y con fecha 28 de
abril de 2006, fue publicada la Circular N° 17 soBimisores y Operadores de Tarjetas de
Crédito, de la Superintendencia de Bancos e loftites Financieras. De estas normas se
desprende que ellas regulan la misma materia @alase refieren las instrucciones generales de

la Resolucién N° 666; es mas, existe una apareotedinacién incluso entre los entes

108| a sentencia tuvo la disidencia de los Ministrakdvl Juica y del abogado integrante Hernan Alvarez
197 Sentencia N° 41-2006.
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reguladores y fiscalizadores involucrados, al recen la normativa del Banco Central la

facultad del Servicio Nacional del Consumidor pasaalizar su cumplimiento” (Cons. 15°).

Afadio ademaés: “Que la normativa antes citada mstdéaye una mera complementacion del
marco normativo comprendido por la Resolucion N8,&8no que tiene el caracter de un nuevo
régimen juridico que regula la informacion que deleatregar las casas comerciales como
asimismo quienes emitan tarjetas de crédito, eor fd® los consumidores en general y que, por
consiguiente, derogan las disposiciones de diclsmlR&6n. Que este nuevo régimen juridico
resuelve los problemas de transparencia que laliR#so N° 666 pretendia precaver. Lo

anterior, indudablemente, constituye un nuevo a&dteate que este Tribunal ha de tomar en
cuenta para resolver las demandas incoadas, yasicytar, al momento de establecer las

eventuales multas a que pueda hacerse acreedt@mémdada” (Enfasis nuestros).

El Tribunal acogi6 la demanda y sancioné a CAR S@én una multa a beneficio fiscal
ascendente a 200 unidades tributarias mensualelsraledo que, en lo sucesivo, CARA.
debera actuar en la materia a que se refiere lallRédn N° 666, de fecha 23 de octubre de
2002. Con todo hubo una prevencion del Ministras&fepolo, quien estuvo por aplicar a CAR
S.A. una multa ascendente a 300 unidades tribstare@nsuales. Este es el primer caso de los

expuestos en que el TDLC hay una prevencion pareatar la multa.

Ambos demandantes interpusieron reclamacion an@oite Supremd’, lo que también hizo
CAR S.A.

La Corte Suprema, a diferencia de los fallos dedlissafios anteriores se detiene con detalle en
la fundamentacion de la multa. Fundamentara ettaebpde la legitimacion activa de quienes
pueden interponer la reclamacion y analizara ldigadiones que tiene CAR S.A. en relacion
con la normativa atingente al caso. Por ultimo,lemue se hara un lugar comdn sera la

invocacion de la norma que habilita dicha imposiciiigamosla:

“Considerando 7°) Que, finalmente, en lo relativia ampugnacion de la decisién en la parte
que aplicé a la demandada una multa de doscienidades tributarias mensuales, solicitandose

el aumento de la misma, cabe precisar que, a diierele los casos anteriores, dicha materia si

108 sentencia Rol 4355-06.
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es susceptible de ser reclamada mediante el reqtespuesto. En efecto, la imposicién de
multas es una de las medidas que establece allarl6, tantas veces mencionado, sin que
exista disposicion alguna en el cuerpo normatieraarmente referido, que limite en este caso
la reclamacién Unicamente a quien ha sido sanciooad ella, pues el articulo 27 sefiala como
susceptible de reclamacion la sentencia que imptgumas de dichas medidas, sin condicionar
su interposicién al hecho de haber sido la parieisaada con alguna de ellas, contrariamente a
lo que sostiene la demandada. Desde el momentaestog actores interpusieron una demanda
en contra de CAR S.A denunciando que ésta desplegab conducta atentatoria a la libre
competencia, y solicitaron se la sancionara poriglponiéndosele el maximo de las multas que
contempla la ley, resulta patente el interés geleeti en el resultado del litigio, pudiendo, en
consecuencia solicitar por esta via, el aumentla deulta aplicada a la infractora, en razén de
no haber obtenido, a ese respecto, todo lo que fuedlido en sus libelos; motivo por el cual,

sobre este aspecto, el recurso interpuesto pactoses resulta admisiblé®®.

A diferencia de otros casos y en lo que constituga novedad, la Corte Suprema decide
aumentar el monto de la multa. Ello solo se dar@&tem ocasion (el caso Quimel) en que el
TDLC rechazé la demanda y fue la Corte Supremapguda via de la reclamacion, la acogio.

De este modo sefalo:

“9°) Que la omisidn de indicar la tasa de intemé$os estados de cuenta, asi como la omision de

informar la periodicidad con que se hacen exigiles intereses, las fechas especificas

199 Como se sabe, la legitimacién activa es aquelfalicion juridica en que se halla una persona ctacite al
derecho que invoca en juicio, ya sea en razon diusaridad o de otras circunstancias que justifisu pretension
(Eduardo J. Couture, “Vocabulario Juridico.”, Pag9). Los requisitos de la legitimacion activa &eapacidad, el
interés y la calidad(Citado en Castellon Munita, Juan Agustin. “Dicario de Derecho Procesal Civil”. Editorial La
Ley, 2004, Pag. 113.). Por otra parte, es éstée@dimacion) el primer elemento que el juez debasiderar al
examinar si concurren las condiciones de la accexistiendo un verdadero principio que se tradercesl axioma
“no hay accion si no hay legitimaciéon” (Romero Salgélejandro, “Curso de Derecho Procesal Civil.dczion y la
proteccion de los derechos”. Tomo |. Coleccion Maes Juridicos. Editorial Juridica de Chile. Sayttjaafio 2006.
Péag. 94).Desde antiguo —siguiendo al clasico Chidae se ha asociado capacidad para obrar distimdmientre
legitimatto ad causartiegiti macién para obrar),esto es, la identidadadeersona del actor con la persona a la cual la
ley concede la accion (legitimaciéctiva)y la identidad de la persona del demandado coarsopa contra la cual es
concedida la accion (legitimaciquasiva);y la legitimatio ad processurse indica la capacidad para estar en Juicio
por si o por otros. La falta de la primera condooeno efecto la carencia de accion. (Chiovenda, epijps,
“Principios de Derecho Procesal Civil” Tomo I. ERReus, Madrid, 1922. Pags. 178 a 181). El tema cadbezancia

en materia de Libre Competencia puesto que el D1l no hace distincion —entre quienes son partesy esta-
sobre quién puede reclamar sobre sentencia y k& mnlcaso que se haya impuesto. Ello se tradugaestas partes
pueden reclamar tanto de la sentencia como delmeaym@nor monto de la multa.
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involucradas en ellos y la fecha de liquidaciéniaieintereses en operaciones de repactacion;
conductas desarrolladas por la demandada en faitesada, constituyen infracciones graves,
desde que dichas omisiones impiden a los consuesdestablecer comparaciones con las
ofertas de otras empresas del mercado y asi ddididdmente, que es la finalidad que se
persigue por medio de la libre competencia. Coacthar de la recurrida se ve afectada gran
cantidad de personas de escasos recursos, vargllsleon poca ilustracion, en términos de
que la falta de informacion produce un efecto edelgision que adoptan, obteniendo, entonces,
la demandada beneficios econémicos importantest@upie puede cobrar intereses altos, sin

competencia, lo que sus clientes ignoran.

10°) Que, atento a lo anterior, estimando estoeseiadores insuficiente la multa impuesta a la
demandada, habran de acoger la reclamacion instgoper los demandantes, disponiendo el

aumento de su cuantia” (Enfasis nuestros).

Por lo anterior, la Corte acogi6é el recurso deamelcion deducido, por los demandantes de
autos, en lo que se refiere al monto de la mulfauesta a CAR S.A, declarando que esta ultima
gueda condenada al pago de una multa a benefsual fascendente a mil (1.000) unidades

tributarias mensuales.

Parece ser que el fallo anterior pudo lograr imftu clara en los planteamientos del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, pues a partirstie geriodo habra acapites en las sentencias

gue llevaran por titulo “de la determinacion denlalta” o equivalentes.

V. La quinta sentencia del afio 2006 constituye uenbejemplo de fundamentacion y
analisis desde ambos Tribunales: EI TDLC analizdedalle los criterios para aplicar multas en
este caso (Indurdf y la Corte Suprema también lo hizo, mas a efet¢osevocar la sentencia

de primer grado, con lo que rechazé la demanda.

En este caso el Fiscal Nacional Econémico dedujoeremiento en contra de las empresas AIR
LIQUIDE CHILE S.A, INDURA S.A, AGA S.A. (AGA) y PRXAIR CHILE LIMITADA,

fundamentando su accion en que dichas empresasiémon en actuaciones concertadas con el

110 sentencia N° 43-2006, de 7 de septiembre de ZfI6]4-2005.
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propdsito de restringir la competencia y de diserédm a sus clientes, particularmente los
hospitales publicos, en los términos del articilal@ Decreto Ley N° 211. Las requeridas son
las Unicas empresas que desarrollan en Chile l@idat de produccion, distribucion y
comercializacion de oxigeno liquido y gaseoso, &mentalmente para uso medicinal e
industrial. EI mercado relevante en el que actistaseempresas es, desde el punto de vista del
producto, el del oxigeno de alta pureza, liquidgageoso. El producto que elaboran todas las
empresas es absolutamente homogéneo. El terraariel que distribuyen y comercializan su
producto es el nacional, determinado, para el cdsolos hospitales, por la red de

establecimientos del Sistema de Salud Publico.

Acusa la FNE —en base a lo anteriormente expuastas empresas citadas de: a) Reparto de
mercado y; b) Accién concertada para eliminar trirggr la libre competencia, en el proceso de
licitacion de CENABAST para la provision de oxigdifguido al Sistema de Salud Publica, del
afio 2004, sosteniendo la FNE que, a lo menos epebdo 2001-2004, las requeridas
incurrieron en una accion concertada anticompatitimnsistente en un reparto ideal o de cuotas
de mercado, enfrentando en consecuencia, los hlEspiprecios muy por encima de lo que

pagan otros clientes con niveles de consumo siesilar

El TDLC sostuvo que: “En consecuencia y tal combaelicho, de acuerdo con lo sefialado en
el articulo 22° del Decreto Ley N° 211, existeraatos indicios o antecedentes que, en concepto
de este Tribunal, son aptos para establecer gas todada una de las requeridas han incurrido
en una practica concertada con el objeto o efeetbagder fracasar la licitacion a que llamé la
Cenabast para proveer a los hospitales publicosoxdgeno medicinal, afectandose asi
gravemente la competencia, tanto en ese mercado eorel del oxigeno medicinal privado y en
el del industrial. Los referidos indicios 0 antesstgs, por lo demas, en la medida en que llevan
naturalmente y mediante el razonamiento logicoiprdp la sana critica a formar conviccion en
este Tribunal - tal como ha ocurrido en este casastituyen plena prueba, al tenor del texto
expreso del referido inciso segundo del articuld, d2ies esta disposicion sefiala el caracter
autébnomo de tales indicios como medio que lleve ighad conviccion, no debiendo
necesariamente limitarse los medios de prueba gedapvalorar este Tribunal a aquellos que

taxativamente enuncia el Cédigo de Procedimientdl’QiCons. Nonagésimo sexto. Enfasis
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nuestros), concluyendo que las conductas asi establecidasittyen una clara violacion al
articulo 3° del Decreto Ley N° 211.

Afadio ademas, que la colusion de las requeridiasséablecida tendié a producir un efecto
perjudicial para la eficiencia econémica en el rmdo; que merece un juicio de reproche
adicional, cual es el de impedir o entorpecer Isilplidad de que, producto de la licitacion de
Cenabast, se hubiese alcanzado un precio infdrite eeferencia para la provision de oxigeno
liquido a los establecimientos hospitalarios d&tesha publico de salud. Lo anterior, puesto que,
de haber existido competencia plena y efectival gmwozeso licitatorio en cuestion, se podria
haber alcanzado una oferta menor a dicho preciefdesncia en la segunda ronda, producto del
remate a la baja efectuado (Cons. nonagésimo s@ptiomcluyendo finalmente que “en lo que
atafie al ejercicio de las facultades de este Taibpara la determinacion del monto de las
multas, se considerara la gravedad de la condectalitada, los efectos perseguidos con la
misma, elementos que han sido expuestos en eldevasido precedente, y el nivel de ventas de
las requeridas. Por su parte, para determinarifi@sendcias y la proporcionalidad de las multas
asignadas a las distintas requeridas, el prin@fghento de juicio que se considerara sera la
participacion de las mismas en el mercado de lestes denominados "no proceso” cuya

opacidad se traté de sostener a través de esdaditfn” (Cons. Nonagésimo octavo)

Por todo ello el TDLC acogio el requerimiento defigr Fiscal Nacional Econdémico, en cuanto
se declara que las requeridas han incurrido enptawtica concertada, con el objeto de hacer
fracasar la licitacion a que llamo la Central Naelode Abastecimiento del Ministerio de Salud
en el afio 2004 para proveer a los hospitales msbtie oxigeno medicinal, condenando a las
requeridas a las siguientes multas a beneficialfiscIndura S.A. 1.300 Unidades Tributarias
Anuales; a AGA S.A. 1.100 Unidades Tributarias Aesaa Air Liquide Chile S.A. 600
Unidades Tributarias Anuales; y a Praxair Chileitanta 200 Unidades Tributarias Anuaftés

11 E| fundamento en comento es un claro reconocimiara libertad de prueba y valoracién conformasaréglas de
la sana critica esgrimidas por el Tribunal a efed®imponer multas. El vinculo es destacable ponasatenuacion en
la exigencia probatoria puede traducirse en mayglitud en los criterios para imponer multas.

112 | a sentencia fue acordada con el voto en conttaMiteistro sefior Menchaca, quien estuvo por rechata
requerimiento de autos en todas sus partes.

65



Empero, el 22 de enero del afio 2007 la Corte Supténen virtud de la interposicion de
recursos de reclamacion por parte de Praxair Qlhitetada, Air Liquide Chile S.A., y del
presentado por la Fiscalia Nacional Econdémica, itérnacogiendo en todas sus partes el
requerimiento de los sancionados, rechazando pmiguiente la demanda interpuesta. Para ello
la Corte Suprema sostuvo: “Que correspondia adeafa Nacional Econdmica demostrar las
imputaciones que efectuara al formular el requera. Sin embargo, la prueba que presentd
con esta finalidad, resulta del todo insuficierdeapacreditar la existencia de este acuerdo por
parte de las requeridas, en orden a lograr la tiejder del mercado” (Cons. 10, énfasis
nuestros). Por otra parte -prosigue el maximo Tébua documentacion que acompafiara dicha
Fiscalia en nada acredita la existencia del acuemdorno al reparto del mercado que imputa a
las requeridas. Y que, en cuanto a la realizac®mmh practica concertada de parte de las
empresas requeridas, para eliminar o restringjiipda competencia en el proceso de licitacion de
Cenabast para la provision de oxigeno liquido stbsia de salud publica del afio 2004, ello

tampoco se encuentra acreditado en autos (Conjs. 12°

Asimismo, analizando los “indicios relevantes” @sgpos por la FNE y aceptados por el
TDLC, la Corte sefiala que: “En efecto, los indictopresunciones requieren de la existencia
cierta de hechos en base a los cuales es posége keducir otros. En este caso no existen
hechos probados que sirvan de indicios suficiepéga acreditar que las requeridas actuaron
concertadamente. La sentencia lo concluye del Uhexho acreditado, cual es, que en las
primeras etapas de la licitacion las empresas ts afrecieron precios muy superiores al precio
que cobraban a los hospitales antes de dicho mrogepor cierto mayor que el precio de
referencia, que fue por el que finalmente se adgwdn los contratos, agregando que, a juicio de
los sentenciadores, no existe justificacion econanmara la falta de competencia en dicha
etapa”’ (Cons. 13°). Por lo anterior -concluye lart€ono habiéndose acreditado que las
empresas requeridas hayan incurrido en la condiedterita en el articulo 3 letra a) del DL 211
de 1973, es que resulta procedente acoger lasmagilanes interpuestas por las empresas
requeridas (Cons. 15°) declardndose que se reehazquerimiento formulado en su contra por

la Fiscalia Nacional Economica, dejando por endefgcto las multas impuestas.

113 Corte Suprema. Sentencia Rol 5057-2006.
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vi. La siguiente sentencia data de fecha 26 deboetde 2008“ En este caso, Voissnet
S.A. interpuso demanda en contra de Compafia decdrelnicaciones de Chile S.A
(Telefénica CTC), por incurrir esta Ultima en ureries de conductas que la demandante
considera anticompetitivas. La demandante busca&slgue se fomente la competencia entre
los distintos proveedores de servicio de acced®)(\5 en especial, permitir la libre penetracion
de servicios de telecomunicaciones a través denkttemediante la utilizacion de las diversas
aplicaciones (ASP) de Internet, como lo es la oglief IP, con el fin de generar condiciones
Optimas de mercado que permitan el desarrollo mooty permanente de esta industria. Los
atentados a la libre competencia que esta empmegaita a CTC consisten en el
aprovechamiento de una posicion dominante de meread la propiedad de redes de
telecomunicaciones y banda ancha para controtcelso y el uso de Internet. Especificamente,
ha impuesto barreras a las aplicaciones de telaticauiones por Internet, como la telefonia IP,

lo que impide al usuario acceder a ciertas aplices y posibilidades.

Luego de analizar la probanza rendida, el Tribungdone: “IX. De la determinacion de la
multa. Octogésimo segundo: Que, en ejercicio defdasltades de este Tribunal, para la
determinacion del monto de las multas, se consi@lésagravedad de la conducta acreditada y
los efectos perseguidos con la misma, elementoshgunesido expuestos en los considerandos
cuadragésimo sexto a sexagésimo precedehtéglemas, se tendra en cuenta el nivel de
participacion de mercado de la demandada y requegdto en el de la telefonia como en el de
la oferta mayorista de acceso a Internet por bamdeha, lo que se consigné en los
considerandos cuadragésimo sexto y cuadragésinions&f. Sin perjuicio de lo anterior, este
Tribunal considerara especialmente, al momento edermiinar el monto de la multa, que la
reprochabilidad de la conducta sancionada se weiad@ por la falta de certeza juridica respecto
de las normas a las que se debe supeditar la qpitestde VolP en el pais, producto de la

carencia de una normativa adecuada que reguleraa fdara y especifica la materia, en el caso

114 sentencia N° 45-2006, Rol 60-2005.

115 En ellos hay planteamientos técnicos sobre lafdwia IP, normativa de la Ley General de Telecoragiones,
analisis de clausulas contractuales que tiene Ipetarestringir la libertad de los IPS que cortnaton CTC para
brindar de acceso a banda ancha, y la imposiciGhateeras artificiales de entrada” (Cons. 60°).

118 Telefénica CTC consigna que era la Gnica emprasareplizaba una oferta mayorista abierta de actedmnda
ancha y detentaba la propiedad sobre una partetampe de las redes de telefonia fija (alrededourd@9,7% y de
76% de las lineas telefénicas locales en serviciaiv@l nacional a diciembre de los afios 2000 y 2001
respectivamente).Asi lo sefiala el considerandoRi@°otra parte, “CTC es la empresa dominante ereedado de la
telefonia fija local. Asi fue establecido en la ®asion N° 686 de 2003 de la H. Comisién Resolytotgos efectos
estan plenamente vigentes” (Cons. 47°).
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de que se estime necesario hacerlo, y de la ietagén y aplicacion ambigua de la que

actualmente existe por parte de la autoridad satt@Enfasis nuestros)

Por lo anterior, el Tribunal acogié la demanda,dem® a Compafiia de Telecomunicaciones de
Chile S.A. a una multa a beneficio fiscal de 1.584l quinientas) Unidades Tributarias
Anuales, y estableci6 sendas medidas de mitiga¢idio una prevencién de los ministros
seflores Menchaca y Pefia, quienes estuvieron picarapha multa de 1.000 (mil) Unidades
Tributarias Anuales, considerando para ello el maietlas multas solicitadas por el sefior Fiscal

Nacional Econémico en su requerimiento.

Con todo, cabe sefialar que la Corte Suprema rebajonto de la multd’, consideré para ello
que “En lo relativo a la cuantia de la multa impaiesabe tener presente que, de acuerdo al
principio estatuido en el articulo 22 de la Leyrsokfecto Retroactivo de las Leyes, ha de
considerarse que en todo contrato se entenderarporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion, norma que tiene como excepcion larBgP que se refiere, precisamente, a las
leyes que sefalan sanciones para el caso de idfiedo estipulado en ellos, evento en el cual
se dispone que la sancion sea determinada coricaardg ley bajo la cual se hubiere cometido
dicha infraccion” (Cons. 30°) y que C.T.C., “Al pacdos clausulas en los Contratos de Servicio
de Megavia DSL que la demandada celebré con distilf8P que datan de 2000 y 2001 y
determinarse en el fallo reclamado que se ha ildouen una infraccion, quiere decir que las
penas de orden legal que procede aplicar como&uaacia infracciébn no pueden ser otras que
aguellas previstas en las leyes vigentes a la épogae se incurrié en la infraccion, esto es, las
consagradas en el articulo 17 N° 4 del Decreto N° & 1980, que fij6 el texto refundido,
coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 2811873, que disponia la aplicacion de
multas a beneficio fiscal hasta por la suma egeital a diez mil unidades tributarias, que
debian entenderse que eran unidades mensualesaguates, las que, en todo caso, debian
regularse prudencialmente segun el capital enaileo capacidad econdmica del infractor y la
gravedad de la infraccion” (Cons. 31°, énfasis tmasl concluyendo que “Al imponer el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia unaaragcendente a 1500 unidades tributarias
anuales se ha excedido la sancién del limite maxjogimponia la ley vigente a la fecha de la

comision de los hechos o conductas que se repr@rhasta causa, cual era de 833,33 Unidades

117 Rol N° 6236-06 de 4 de julio de 2007
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Tributarias Anuales” cons. 32°). Por ello se acodgieticion subsidiaria formulada por la
reclamante en su presentacion, rebajando pruderaigd la multa impuesta a 556 Unidades

Tributarias Anuales.

Ac& encontramos, pues, un reconocimiento al princigpe legalidad en su dimension

sancionadora que aparece en el razonamiento derta Suprema. Lo cierto es que la Corte
Suprema ha acogido reclamaciones a efectos derglrajdencialmente las multas impuestas,
mas no es comun el caso contrario, en que se mdhademanda interpuesta y que en la
reclamacion la Corte revoque y aplique las multas. Unicos casos son los de CAR S A. y

Quimel, ambos ya expuestos.

Vii. Por ultimo nos toca analizar la primera senierde fecha 05 de diciembre de 2686

En ella la Compariia Minera Cordillera S.A. solicitda Honorable Comision Resolutiva un
pronunciamiento respecto de conductas de Sociedb®Bta Lobos S.A., (SPL o Punta de
Lobos), por estimarlas atentatorias de la libre metencia en el mercado de los servicios
portuarios para el transporte de sal en la Regidhattapacé. La demandante expone que es una
empresa controlada por el ciudadano estadounideesd®avid Mahoney y su familia, que es
titular de concesiones mineras de sal en el Satandg de Tarapacd, pero se dedica a la
comercializaciéon y distribucién de sal proveniedt las minas de SPL en la costa este de
Estados Unidos. Desde que SPL fue adquirida pagrigdo Yuraseck en el afio 2001, esta
empresa dejo de ser proveedora de Cordillera prsértié en una activa competidora suya en el
mercado internacional de la sal. En razon de @ldillera inicio los pasos para explotar sus
propias minas de sal en el Salar Grande de Tarapa#lo cual requeria de un puerto cercano
habilitado para el embarque del mencionado min&afala Cordillera que en el afio 2001
Endesa y Celta convocaron a una licitacion privaala la enajenacion de Puerto Patache y su
respectiva concesién maritima. En dicha licitacparticiparon Terminal Maritimo Minera
Patache S.A., empresa relacionada de Cordilleg®ly Celta comunico a los participantes que,
en ejercicio de las facultades que le conferiaméses de la licitacion, habia decidido rechazar
todas las ofertas presentadas. Tras el fracasola@acion, se inicié un proceso de negociacion
directa entre Cordillera, Endesa y Celta, que adclcon la suscripcion de un contrato de

promesa de compraventa entre, por una parte, aciorhda TMMP vy, por la otra, Endesa y

118 sentencia N° 47-2006, Rol 13-2004.

69



Celta. Esa promesa de compraventa quedd sometitie, aras, a la condicion de que Puerto
Patache fuera habilitado por la autoridad parssprarar sal a granel, mediante una ampliacion

del objeto de su actual concesion.

A partir de la suscripcion de dicho contrato denpesa, SPL inici0 una agresiva campafa
judicial y administrativa tendiente a monopolizamercado de transporte de sal de la Regién de
Tarapaca, las cuales son: a) Solicitud de cadudldal concesiébn maritima de Endesa sobre
Puerto Patache ante la Subsecretaria de Marinaeyehr80° Juzgado Civil de Santiago; b)
Demanda de ineficacia del acto por medio del ceiaéshazaron todas las ofertas en la licitacion
de Puerto Patache, de cumplimiento forzoso delratintde licitacion privada y, por ende, de
adjudicacién de ese puerto ante el 8° Juzgado @é&viBantiago; ¢) Demanda de nulidad de
derecho publico del D.S. N° 139-2002 de la Subsadaede Marina, que amplia al embarque de
sal la concesion maritima del Puerto Patache, @inf1°® Juzgado Civil de Santiago y ; d).
Solicitud de otorgamiento de una nueva concesiéritima sobre Puerto Patache ante la
Capitania del Puerto. Esta solicitud fue rechagaatasuperponerse a la existente de que era

titular Endesa.

Concluido el proceso el Tribunal en su sentencstuso que: “En consecuencia, a juicio de este
Tribunal resulta inequivoco que, mediante el caigjule acciones mencionadas, SPL perseguia
impedir que este puerto fuera habilitado por atteresado en embarcar sal, manteniendo asi, en
forma artificial, su posicion dominante en el mei@a (Cons. Nonagésimo quinto). Y
precisando que: “Esta infraccion tuvo efectos picjales no sélo para Cordillera sino que para
las condiciones generales de competencia en ebderacional, restringiendo la posibilidad de
que, via mayor competencia, se reduzca el prawab die la sal en el mercado doméstico. Por lo
tanto, y atendido que la infraccion cometida pok 8 cede el ambito de los intereses privados
entre competidores, la circunstancia de que se Bagarito una transaccion entre SPL y
Cordillera no pudo resolver el conflicto de integémeral sobre el que corresponde pronunciarse

a este Tribunal” (Cons. Nonagésimo séptimo).
El Tribunal se detiene a fundamentar los critefi@sa la aplicacion de las multas “una

aproximacién conservadora del beneficio econdmibterodo por SPL con motivo de la

infraccion, consistente en retardar el ingreso dkeneiales nuevos competidores al mercado
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nacional de la sal, en particular, en los segmesiecsal industrial distinta de consumo humano,
y en los segmentos de comercializacion de sal gaimisal para deshielo de caminos. La
magnitud de ese beneficio ilicito se relaciona dos factores. El primero de ellos corresponde
al periodo de retraso en la habilitacion de Puediache, producido por Punta de Lobos (...) y,
el segundo, a la posible disminucién en el preasial fdel producto, como resultado de la
posibilidad de sustitucion por un medio de trantgporas barato transporte maritimo, por parte

de los potenciales competidores”.(Considerando hésieno octavo. Enfasis nuestros)

Por otra parte el Tribunal consideré el volumempedio de ventas de sal para el periodo 2002-
2003, para aquellos segmentos distintos de lassalgonsumo humano y que son intensivos en
uso de transporte maritimo, cuya cantidad correfpar252.310 toneladas anuales. Pero que no
obstante que la gravedad de las conductas y eddaeveneficio econdmico obtenido por SPL

justificarian la aplicacion de una multa elevadshaltenerse en consideracion el limite maximo

establecido por el D.L. N° 2Mgente al momento de producirse los hechos qo®tévan, esto
es un maximo de UTM 10.000.

Acogié entonces pues el TDLC el requerimiento deigzalia Nacional Econémica, en cuanto
se declara que SPL ha infringido la libre competemediante la imposicion de barreras
artificiales a la entrada de nuevos competidores eoobjeto de mantener su posicion de
dominio en el mercado interno de la sal y condenBP& a una multa a beneficio fiscal
ascendente a UTM 6.000 (seis mil Unidades TribasaMensuales).

4. Cuarta Parte. El Afio 2007: Una mayor actividad de ebos tribunales al momento

de fundamentar la conducta sancionada y la sanci@n especifico.

Hacia el afio 2007, la tendencia de fundamentacgotas multas no se radica — a efectos de
analizar su relevancia- tanto en el Tribunal decbsé de la Libre Competencia, sino que en la
Corte Suprema. Aungue debe indicarse que este @fimlmo muchos pronunciamientos, solo

dos, a diferencia de los afios 2005 y 2006.

Es menester recordar —aunque ya lo sabemos- di@rta Suprema conoce de las mismas toda

vez que el Art. 27 incisos primero y segundo detcrB® Ley 211 prescribe que: “Las
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resoluciones pronunciadas por el Tribunal de Defeds la Libre Competencia, salvo la

sentencia definitiva, serén susceptibles del recdesreposicion, al que podra darse tramitacion
incidental o ser resuelto de plano”. En este senti®olo sera susceptible de recurso de
reclamacion, para ante la Corte Suprema, la saatelinitiva que imponga alguna de las

medidas que se contemplan en el articulo 26, cambién la que absuelva de la aplicacion de
dichas medidas. Dicho recurso deberd ser fundagodya interponerlo el Fiscal Nacional

Econdmico o cualesquiera de las partes, en el albde Defensa de la Libre Competencia,
dentro del plazo de diez dias habiles, contadoed&sdespectiva notificacion. Este plazo se
ampliard con el aumento que corresponda al lugguertenga su domicilio el afectado, si éste
fuere distinto al de la sede del Tribunal, de confdad con la tabla a que se refiere el articulo
259 del Codigo de Procedimiento Civil. No operar monsiguiente algin mecanismo de

consulta obligatorio para ante el Tribunal Suprermmomo lo opera v.gr. en otra accion

relacionada con la libre competencia, el llamadeclrso de Amparo Econémico” (Art. 1 de la

LOC 18971 en relacion con el Art. 19 N° 21 de lan§tducion).

Dicho esto, entremos en materia.

i La primera sentencia data del 6 de junio (A sadlaraso Labbé}®. La sociedad “Labbé
Haupt y Compafiia Limitada” interpuso una demandaagnra de Shell por haber incurrido en
practicas atentatorias contra la libre competeriRasa ello se funda en que la sociedad Labbé es
distribuidora minorista de Shell desde el afio 1Pt0enta con dos estaciones de servicio bajo
franquicia en la comuna de Las Condes, el vincaldractual con Shell ha ido cambiando en
términos cada vez mas desfavorables, imponiéndodl #4s restricciones y gravamenes,
abusando de su posicion dominante en relacionfigatédn de precios, compra de productos,
traspaso de costos y responsabilidades, afirmanddog contratos de franquicia suscritos en
enero de 2003 le asignan todos los riesgos de paesan, sin tener control sobre ellos, mientras
que la franquiciante no asume ninguna responsadiliggal, contractual ni riesgo alguno, pero
retiene el control absoluto de las decisiones esapiades, de lo que resulta una integracion
vertical que atenta contra la libre competenciaghwmso de posicidén dominante.

El Tribunal considerd para resolver especialmehtandlisis de los contratos de franquicia

(cons. 27°) y el incumplimiento de lo ordenado @ldbictamen N° 435, (cons. 28°).

119 sentencia N° 53-2007, Rol 87-2006.
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De especial relevancia resulta el consideranda8&°reproducimos para su mejor inteligencia:
“Que, para determinar el monto de la multa queptieaad a Shell, y a falta de antecedentes que
permitan determinar los beneficios adicionalesdjalea empresa habria obtenido producto de la
infraccion, este Tribunal considerara la gravedadlad conducta consistente en infringir la
decision de un d6rgano de defensa de la competeidiaionalmente, se tendrd en cuenta la
circunstancia de que Shell ha incumplido el DictanN® 435 en forma reiterada, no sélo
mediante los contratos de franquicia cuestionadoawtos, sino que los contratos anteriores
suscritos con Labbé, denominados de “Distribuci@rngndamiento”, rolantes a fojas 83 y 90,
también lo contravenian, tal como fue establecidcelemencionado Dictamen N° 534, que
objetd diversas clausulas de dichos contratos. €3tws antecedentes, se fijara el monto de la

multa seguin se expresa en la parte resolutivatdeséstencia”. (Enfasis nuestros).

Por lo anterior se acogié la demanda de la sociédadbé Haupt y Compafia Limitada”,
declarandose que Shell ha infringido el Dictamert88 de la H. Comision Preventiva Central,
condenandola al pago de una multa a beneficio | fiaseendente a doscientas cincuenta
Unidades Tributarias Anuales (250 UTA).

La Corte Supremal20, en sentencia de fecha 25ptiersbre de 2007 conociendo del recurso
de reclamacion, sostuvo: “Que analizando la reaténanterpuesta por Shell Chile S.A.C.I. es
dable sefalar que los sentenciadores decidierooniena ésta una multa por haber infringido el
dictamen 435, cuestion que no formaba parte deitasometido a su decision. En efecto, de la
sola revision del petitorio de la demanda con gqummisia esta causa puede advertirse que no se
pidié al Tribunal de Defensa de la Libre Competars® sancionara a la demandada por dicha
situacion, sino Unicamente lo que ya fue mencioreadta parte expositiva de esta sentencia, a
lo que nos remitimos. Por ello entonces es quepdoraefiala Shell S.A en su recurso, al aplicar
una sancién por dicho incumplimiento no esta acalfigoarte de la demanda, sino actuando de
oficio, situacion que no le esta permitida, de adoi@l claro tenor del articulo 18 del Decreto
Ley 211, que en su letra a) sefiala que a dichonaible corresponde conocer, a solicitud de
parte o del Fiscal Nacional Econdmico, las situaesoque pudieren constituir infracciones a

dicho cuerpo legal. Mas aun, del articulo 39 Iefralel texto legal citado resulta claro que la

120 Rol N° 3506-2007.
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autoridad facultada para velar por el cumplimiesi¢olos dictamenes que dicte el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, sucesor de la €l@miPreventiva Central, es el Fiscal
Nacional Econdmico, y sin embargo éste no se héztepen la causa, y al emitir su informe,
agregado a fojas 1222, sefialé que no es posiblducoque en este caso exista un atentado
contra la libre competencia, sin mencionar siquétiacumplimiento a algan dictamen por parte

de la demandada”. (Considerando 6°)

Asimismo, prosigue la Corte en su consideranddf§ atendido lo anterior, aparece entonces
que el Tribunal de Defensa de la Libre Competeegial caso de autos, carece de competencia
para determinar alguna sancion en contra de SheICS luego de atribuirle el incumplimiento
de un dictamen dictado por la Comisién Preventiemt@l, de manera que la reclamacion
interpuesta por dicha empresa ha de ser acogidacaedose la sentencia en aquella parte que

aplica. (Enfasis nuestros en ambos consideratfdios)

Por estas consideraciones se acogio el recurscedanacion deducido por Shell Chile

declarandose que se rechaza en todas sus pattadada impetrada.

i La segunda sentencia de este afio es de fechde2junid®* El Fiscal Nacional
Econdmico dedujo requerimiento en contra de Lalinkis S.A. y Lan Cargo S.A. (por incurrir
en las conductas sancionadas en el articulo 3dgttal Decreto Ley N° 211, (abuso de posicion
dominante) fundando su accién en que por ResolugibR.145 de 19 de junio de 2003, la
Direccion Nacional de Aduanas autorizé a la empFess Air Almacenes de Carga S.A. como
almacén extraportuario, dentro del recinto conceslo del Aeropuerto Carlos Ibafiez del
Campo de Punta Arenas. Lan Airlines controla irdamente el 100% de Fast Air. Hasta antes
del inicio de las operaciones de Fast Air, el unmacén aduanero para el ingreso de
mercancias importadas a Punta Arenas en régimeerajeera el almacén de la Empresa
Portuaria de Chile (en adelante EPA), ubicado éviuadlle Prat de Punta Arenas, a 21 km. del
Aeropuerto. Para la aplicacién de multas el TDL&wa en dos considerandos los siguientes

argumentos:

121 aunque la sentencia no haga expresa referencitbaes evidente que opera con un prisma de garatei
legalidad del Tribunal, con fundamento constitualgrt. 19 N° 3 inc. 5 y 6). Este principio tacip@ro inequivoco
en cierta jurisprudencia en materia de Libre Cosmpea ha sido clave al momento de rechazar multas.

122 sentencia N° 55-2007, Rol 69-2006.
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“Cuadragésimo sexto. Que, entonces, el abuso dequada de manifiesto en la misma
estructura de la tarifa cobrada por el servicitraesporte terrestre para el trayecto Aeropuerto —
EPA, y en el cobro por uso de grda horquilla descpor cuanto la aplicacion de la misma tiene
como resultado que, en una proporcion mayoritagibosg casos, resulta mas conveniente para el
importador utilizar el servicio de almacenamierdaanero ofrecido por Fast Air, a pesar de que

esta empresa cobra una tarifa mayor que la EPAipbo servicio. (...)

Cuadragésimo séptimo. Que, mediante el abuso aboneti el cobro de una tarifa adicional por
el transporte de la carga a la bodega de la EP#r glpuso de la grda horquilla, Lan traspasa su
posicién de dominio en el mercado de transportecaérternacional de carga con destino a
Punta Arenas al mercado de almacenamiento de e&mg@ en dicha ciudad. Lo anterior, a

juicio de este Tribunal, constituye un claro abde@osicién dominante”.

Por lo anterior, el TDLC acogi6 el requerimiento ldeFNE en cuanto se declara que Lan
Airlines S.A. y Lan Cargo S.A. han atentado confmalibre competencia, mediante la
explotacion abusiva de su posicién dominante eneztado del transporte aéreo internacional
de carga con destino a Punta Arenas, condenanalteauoa de las requeridas, Lan Airlines S.A.
y Lan Cargo S.A., al pago de una multa a benefistal ascendente a ciento sesenta y cinco
Unidades Tributarias Anuales (165 UTA); cabe depie hubo en este fallo una resuelta
fundamentacion sobre la conducta incurrida mas sioea la fundamentacion de la multa.
Ambas (La multa y la sentencia) fueron confirmagaes la Corte Suprema, en sentencia de
fecha 10 de octubre de 2667

De las sentencias analizadas en este periodo @ésn&vique la Corte Suprema al efecto de
conocer por la via de la reclamacion desarrolléadénargumentales propias que escapan a la
libre competencia y entran en aplicacion de leyngliais probatorio para desestimar las
demandas acogidas, rechazandolas y dejando posendfecto las multas. La fundamentacion
ha sido dada en el segundo caso por el TribunaDefensa de la Libre Competencia y
desestimada por la Corte Suprema, pero no a efeetqgsistificar su imposicion, sino que

precisamente lo contrario.

123 Corte Suprema. Rol N° 3732-2007.
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5. Quinta Parte. El Afio 2008: Una mayor evolucion enal linea argumentativa del
TDLC y la Corte Suprema: la finalidad de las sancioes, el concepto de beneficio
econOmico y el surgimiento del principio de propornonalidad en la aplicacién de las

multas.

El afilo 2008 experimenta una notable evolucion efutalamentacién de la imposicion de

multas como sancién por conductas atentatorias €BleC y en la Corte Suprema. Destaca la
incorporacién de conceptos referidos al “DebidocPso” en el Tribunal Supremo, de notable
importancia para la imposicion de multas justadresdodo considerando las cantidades que

pueden comprender.

i. El primer caso trata de la sentencia de 10 dit @ 2008 (El llamado caso “La Guerra
del Plasma’* Esta sentencia tiene la particularidad de hableraquella con la mayor multa
aplicada por el TDLC hasta antes de la sentenc®2012 referida al caso de colusién de
Farmacias. Ademas de ser un caso de notoriedaa aggirlion publica. Se tratd de lo siguiente:
El Fiscal Nacional Econémico dedujo requerimientaentra de Paris S.A. y S.A.l.C. Falabella
por incurrir en infracciones a lo dispuesto enritalo 3 del Decreto Ley N° 211, con el objeto
de estimular la afiliacién de nuevos clientes eeintivar el uso de sus tarjetas de crédito, el
Banco de Chile celebr6 un contrato de cobranding las empresas Travel Club S.A. y su
relacionada Duty Free TC S.A. para la administradél sistema de acumulacion de “dblares
premio”. En el contexto de una de las accionesdigifacion, el Banco de Chile comunic6 a
sus tarjeta habientes la realizacion de una fegagncial que incluiria a los mas importantes
proveedores de electronica, electrodomeésticos yatamion, permitiendo el pago del precio de
los productos, hasta en un 30% con délares pretnasta en 12 cuotas sin interés, utilizando las
tarjetas del Banco de Chile, producto de lo anteelbdia lunes 3 de abril de 2006, los gerentes
del area electronica, linea blanca, electrodonastic computacion de las empresas Paris y
Falabella, realizaron llamadas telefénicas a sugveadores, comunicandoles que las
condiciones de venta de la promocion de la Feriaafidctaba su negocio; su malestar con la
participacién de los proveedores en dicha Feriagiéndoles que desistieran; y que se

impondrian sanciones a los proveedores que pat#ip en la Feria, impidiéndoles la

124 sentencia N° 63/2008, Rol 103-2006.
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distribucion de sus productos a través de ParialgbElla. De esta manera —segun la Fiscalia—,
Paris y Falabella han abusado de su poder de neeetath distribucion y venta de articulos de
electrohogar, traspasando dicha posicion al mercaldmionado de las tarjetas de crédito y

afectando la libre competencia.

El Tribunal estableci6 como hechos de la causaq(@ ejecutivos de Paris y Falabella,
presionaron en forma simultanea a los proveedoéssraievantes a fin que éstos se desistieran
de participar en ella, bajo amenaza de importagesiones comerciales; (i) que ese mismo dia
ejecutivos de Paris y Falabella hablaron telefonaate entre ellos; (iii) que en esas
conversaciones trataron el tema de la Feria IN dlegie—Banco de Chile; (iv) que, por su
parte, un ejecutivo de Falabella llamé a un ejeoutle Ripley, o, para sugerirle que se
involucrara en la estrategia que estaban sigui€adis y Falabella respecto de los proveedores;
(v) que, luego de comunicarse entre ellos, losutias de Falabella y Paris continuaron
llamando a sus proveedores para presionarlosdefigque éstos no participaran en la Feria, entre
otros hechos (Centésimo vigésimo segundo). Pos éstohos el Tribunal “se ha formado la
conviccion que efectivamente las requeridas ddéswo las conductas denunciadas de abuso
de posicion dominante, con el objeto y efecto dduirxa un competidor por medios ilicitos y
reflidos con los usos honestos en materia comefsiEs conductas subsumen, en sus elementos
de hecho, la imputacién de competencia deslealambeontenida en la demanda del Banco de
Chile” (Cons. 154°), estas conductas “cuando sahzexlas por quien tiene poder de mercado
con el fin de excluir a un competidor, constituyem si solas conductas abusivas que deben ser
sancionadas por este Tribunal. Pero lo anteri@iesmas grave si el abuso de dicho poder de
mercado se ejerce, como ocurridé en este caso, media colusion entre dos de las mas
importantes multitiendas del pais, que son adenuds dé& los principales clientes de los

proveedores afectados” (Cons. 155°).

Dada la extension del fallo y la complejidad deirds es evidente en este fallo un aumento de la
intensidad argumentativa a efectos de aplicar ldtasmque le faculta la ley. El Tribunal sefiala
que ambas requeridas fueron sancionadas con semdtas por la H. Comisién Resolutiva, por
la ejecucién de conductas contrarias a la librepagencia, dichas conductas consistieron en la
negativa de las requeridas a aceptar en sus tiem@apromocion de la empresa Transbank,

destinada a que los consumidores pudieran pagacosupras en dichos locales mediante la
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modalidad de tres cuotas sin interés; (consideraoeiltésimo quincuagésimo séptimo),
desechando las alegaciones de Falabella y Papisctesa que las conductas sancionadas por la
H. Comision Resolutiva son distintas a las condudtaputadas en autos, (considerando
centésimo quincuagésimo octavo), afiadiendo qugrdeedad de la conducta exclusoria se ve
fuertemente incrementada por el hecho que las mnel@seactuaron coludidas”.(Considerando

Centésimo sexagesimo).

En igual sentido que el caso Atrex, el Tribunal el concepto de “beneficio econémico” de
la ley, sosteniendo que “otro elemento relevanta gieterminar el monto de la multa, este
Tribunal considera que el beneficio econémico Idgraor la conducta ilicita corresponde no
s6lo a las mayores ventas que tuvieron las reqasedtimpedir la realizacion de la Feria, sino
ademas el efecto disuasivo de largo plazo sobregmageedores y sobre quienes consideren
desarrollar nuevos canales de ventas para éstosis(@61°. Enfasis nuestros) y analizando el
nivel de participacion de productos de electrohogantas con tarjetas propias y ventas de
productos de proveedores presionados el beneficiadenico esperado por Falabella, a causa de

estos ilicitos, se estima fue mayor que el obtepatdParis (Cons. 163°).

El Tribunal, en base a los argumentos ya esgrimadogio el requerimiento del Fiscal Nacional
Econdmico y la demanda Banco de Chile, en lo comeete a las multas condené el TDLC a
Falabella al pago de una multa, a beneficio fisaatendente a ocho mil (8.000) Unidades
Tributarias Anuales, y a Almacenes a Paris al glgona multa, a beneficio fiscal, ascendente a

cinco mil (5.000) Unidades Tributarias Anualesa@tlo con costas a las requeridas

Conaciendo la Corte Suprema de las reclamaciobegpirestas por ambas empresas, planteé un
argumento esgrimido que reiterara en un caso por e reclamacidén interpuesta por
EDELMAG, en orden a los fundamentos que debe tenaronsideracidén para la aplicacién de

multas. En este sentido sefalo:

125| a aplicacion de las multas fue distinta entre asniequeridas toda vez que “Este Tribunal estineal@oeonducta
de Falabella fue de mayor gravedad y reprochabiligize la de Paris, considerando que fue un ejecutéy esa
empresa quien tomd la iniciativa de llamar a suspmtidores, Paris y Ripley, con los efectos ya esmms, y dado
que, a mayor abundamiento, se ha establecido dabefa presiond a méas proveedores y en forma niéesa que
Paris” (Cons. Centésimo sexagésimo segundo).
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“Trigésimo tercero: Que, por ultimo, en lo que hack determinacion de la multa a aplicar
como sancion por las conductas anticompetitivaguenincurrieron las reclamantes, es dable
sefialar, en primer lugar, que los basamentos temdaonsideracion para la determinacion de
la cuantia de la multa no contienen un mayor deaude los elementos que, al tenor del inciso
final del articulo 26 del Decreto Ley 211, se erigrara dicho establecimiento, por lo que la
aplicaciéon de las multas se ha construido casi con@facultad discrecional, sin suficientes
motivos, razones y circunstancias sobre los parésgiara la fijacion del monto de las

sanciones. El desarrollo de tales razonamientogessario para el logro de un debido proceso,
entendido tanto en su dimension formal o adjetoraa en su extension sustantiva o sustancial;
sobretodo, considerando que esta Ultima se vinclilactamente con el principio de

razonabilidad y proporcionalidad, de manera tal peienita también a las partes procurar una

adecuada y clara defensa e interponer los dehbédossos”.

El fallo asimismo, analiza el concepto de “beneficiconémico”, sosteniendo en su
considerando trigésimo quinto que ha de consideraspecialmente el alcance temporal
restringido de los hechos. “Por ello, uno de lasogafactores que se han debido tener presente
en la determinacién de la cuantia de la multa mapés la duracién del acto atentatorio y sus
consecuencias en el tiempo. En efecto, la reafinage la denominada “Feria IN Tecnologia-
Banco de Chile” se llevaria a cabo durante cudtee (6, 7, 8 y 9 de abril de 2006), situacion
que descarta un proceso persistente o constanta asgresion de la libre competencia.
Asimismo, la estimacion del monto debe consideemtre otros aspectos, el beneficio
econdmico reportado por los hechos cometidos etapse o periodo. Por tanto, lo l6gico seria
considerar un porcentaje prudencial correspondiehtéempo de los hechos y no como ha
estimado la sentencia impugnada” Por ello la C8prema acoge las peticiones subsidiarias
formuladas y rebaja la multa a 6.000 y 3.750 urédatibutarias anuales, a Falabella y Paris
respectivamenté®

ii. La segunda sentencia en que podemos analizamaor intensidad argumentativa es la
referida a EDELMAG, de fecha 20 de agosto de #60i8a Fiscalia Nacional Econémica (FNE)

126 sentencia Rol N°2339-2008. Santiago, 13 de agies&D08.

127 5obre esta sentencia, ha sostenido el profesatési®Rojas Covarrubias lo siguiente: “En el cas&delmag, la
conducta incurrida es particularmente reprochabkle el punto de vista civil: se trata de una exal@fraccion
contractual, que parece no encontrar justificacioen la mas permisiva aplicacion de la teoriaadienprevision. Es
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interpuso un requerimiento en contra de la EmpmsaElectricidad de Magallanes S.A.
(EDELMAG), por conductas abusivas de su condiciémebnopolio en el servicio eléctrico de
la localidad de Puerto Williams, consistentes emeimentos injustificados de las tarifas a sus
clientes, sosteniendo que, en enero de 2005, yukrdo a los datos aportados por la propia
requerida, se observa un cambio significativo endeecios de la energia a clientes finales,
reajustados por sobre lo establecido en el contedtimcremento en los precios seria de entre
16% (enero 2005) a 27% (enero 2007), segun eldiptarifa, por las que EDELMAG recibio,

un monto aproximado de $192 millones exclusivampaoteel alza de tarifas.

En esta sentencia el TDLC analiza minuciosamemtieando cantidades de dinero en relacion
al beneficio econémico obtenido, lo que es unaemdia legal para la imposicion de la multa, es

pormenorizada detenidamente.

“Trigésimo séptimo. Que por ultimo, para la deteracion de la multa este Tribunal considerara
como elemento de base los ingresos injustificadgsiellos que exceden al nivel de tarifas que
corresponderia haber aplicado segun los parameggrasdexacion ya citados- obtenidos por la
requerida (...) periodo para el cual este Tribunanta con informacion de las tarifas
efectivamente cobradas por EDELMAG a sus clierbesacuerdo con la informacion que la
propia empresa ha acompafnado al expediente de gdes valores del petrdleo diesel para el

periodo, estos ingresos ascienden a la suma ®®l22 millones;”

“Trigésimo octavo. Que, en cuanto a la gravedathd®mnducta, se considerard especialmente
gque EDELMAG, en su calidad de oferente monopoldgaun servicio basico como es la
provision de energia eléctrica, debid tener pdeticauidado en atenerse a los términos del

marco juridico que rige su concesidn, circunstagu&no ocurrid, tal como se ha establecido;”.

reprochable, incluso abusiva, moralmente, méas atmla aparente desidia de las autoridades regi®maicargadas
de velar por el fiel cumplimiento del contrato. imbargo, no parece existir un reproche de comgieteha

provisién de un bien a un precio inferior a su casb es exigible a ningin agente del mercado,quiisia a un

monopolista. Asi, si las tarifas eran insuficienp@sa cubrir los costos, un aumento de precios marediar esa
situacion no puede considerarse abusivo. Si bienaasento igualmente constituia un ilicito civil,a@dlisis de

competencia no puede prescindir de estas consideea¢ mas aun si el indicio tradicional de abusmapdlico (la

obtencion de rentas sobrenormales) estaba aus&Bge’un abuso monopélico cobrar un precio”. [En dine
http://requlacionycompetencia.blogspot.com/200&4W/n-abuso-monoplico-cobrar-un precio.hti@onsulta 3 de
octubre de 2012].
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“Trigésimo noveno. Que, atendida la gravedad detalucta, y habida cuenta que la imposicion
de una multa apenas equivalente al monto del Bmdfgitimamente obtenido no es suficiente
para cumplir con el efecto disuasorio que toda andébe tener, en la parte resolutiva de esta

sentencia se establecera como sancién un montd@upelicho beneficio”. (Enfasis nuestros)

El tribunal declara que ha incurrido en un abusopdsicion dominante en el mercado de
generacion, transmision y distribucién de enertgiateca en la localidad de Puerto Williams y
sus alrededores, y condena a la requerida al pagld@ Unidades Tributarias Anuales; y, La
Corte Suprema, con todo, mediante sentencia de f26tde noviembre de 2088 acogi6 la
reclamacion de Edelmag y rebajé la multa, la palditdad se radica en los argumentos
empleados, usando “lenguaje constitucional” e swloon cierta analogia de las exigencias de
proporcionalidad y razonabilidad que son contrddadanstitucionalmente a través de la
interdiccion de la arbitrariedad que contempla &l 20 de la Constitucion. Especial relevancia

cobra la referencia al debido proceso legal.
En dicho considerando se sefialo que:

“Décimo séptimo: Que, en lo que hace la determémade la multa a aplicar como sancién por
la conducta de abuso en que incurrio la reclamateviene recordar que el inciso final del
articulo 26 del D.L. 211 sefiala: “Para la determiibra de las multas se consideraran, entre
otras, las siguientes circunstancias: el beneéicanémico obtenido con motivo de la infraccion,
la gravedad de la conducta y la calidad de reimteddel infractor”. Desde esta perspectiva, los
basamentos tenidos en consideracion para la deggmn de la cuantia de la multa en el fallo
que se reclama no contienen un mayor desarrollmgi@lementos enunciados en el parrafo
anterior, por lo que la aplicacion de la misma aparconstruida casi como una facultad
discrecional, sin suficientes motivos, razones rguristancias sobre los parametros para la
fijacion del monto de las sanciones. El desarrdéotales razonamientos es necesario para el
logro de un debido proceso, entendido tanto enimersgion formal o adjetiva como en su
extensién sustantiva o sustancial; sobretodo, dermido que esta Ultima se vincula

directamente con el principio de razonabilidad gparcionalidad, de manera tal que permita

128 Corte Suprema, Sentencia Rol N° 5505-08.
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también a las partes procurar una adecuada y adédensa e interponer los debidos recursos.”

(Enfasis nuestros).

Prosigue la Corte en su considerando décimo oactaffalando que: “Para la determinacion de la
multa han de considerarse las circunstancias el subjetivas que integran el presupuesto
del hecho sancionable y sus consecuencias. Porugllode los varios factores que se tendra
presente en la determinacién de la cuantia de lkanau aplicar, es la duracién del acto

atentatorio y sus consecuencias en el tiempo”. [Retm este considerando en extenso las
circunstancias que motivaron el incremento de sagejue considerd especialmente el TDLC
para —precisamente- aplicar la multa, rebajandaldgmncialmente a 300 Unidades Tributarias

Anuales.

La Corte Suprema entrelaza dos conceptos que nosis@nimos. En primer lugar hace
referencia a la razonabilidad del proceso, lo querepiamente una exigencia constitucional y

en segundo lugar se refiere al principio de prdpasatdidad.

En cuanto a la razonabilidad del proceso, tradalioente se ha entendido en Chile que la
Constituciéon no enumerd las garantias minimas queatén y la justicia exigen en un
procedimiento. Por lo que configuré6 un mandat@gislador para que éste —bajo el principio de
reserva legal- diese lugar a procedimientos que seapatibles con lo que se entiende por un
“debido proceso”. Con todo, en las actas de la €dmide Estudios de la Nueva Constitucion,
se dejo constancia de ciertos elementos minimgsistely racional procedimiento. Estos $6h:

i. Notificacion y audiencia del afectado o acuséa@fectos de asegurar la bilateralidad de la
audiencia); ii. Presentacion de pruebas; iii. Seigedictada por tribunal imparcial y objetivo;
iv. Pronunciamiento de sentencia en plazo razonsblundamentacion razonable de sentencia
y resoluciones vi. Posibilidad de impugnacién deesgcia ante 6rgano superior (principio de la

doble instancia).

En este caso es claro que la referencia al debab®go esta dada por la presentacion de pruebas

que hacen a la Corte Suprema concluir que ellasiglsinan que —si bien existio la actuacion

129 De acuerdo a la exposicién que hace de la se§ibrllcomisionado Enrique Evans de la Cuadra, ebsa“Los
Derechos Constitucionales”, Tomo II, Ed. JuridieaGhile, Segunda Edicién, 1999, Pags.139 a 14&ciesmente
Pag. 143.
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contraria a la libre competencia- no se condicenlaanulta aplicada. Ademas, es claro que la
fundamentacion de la multa se subsume en el régudsi motivacion razonable tanto de la
sentencia definitiva como de las resoluciones guiengan esta calidad. El sentido del Articulo
19 N° 3 (que no fue invocado directamente en léeseia estudiada) no es sino una concreciéon
del principio de igualdad ante la ley y la prohibicde discriminaciones arbitrarias: “Aqui las
diferencias no radican en ser protegidos versudesprotegidos, sino que en cada cual recibira
la proteccion necesaria atendidas sus efectivassiteaes, las que seran licitos factores de
discriminacién. (...) Ahora bien, el precepto en diiuiene por destinatario a toda autoridad
publica, pero corresponde a los Tribunales de claskrindar proteccion cuando la ley no

hubiere designado otra autoridad especitiéa”

Por otra parte, el principio de proporcionalidaégnéd multiples manifestaciones, siendo
originalmente una construccién tedrica del DereSdministrativo Aleman para analizar a la
luz del principio de igualdad la intensidad deliastaciones que la Administracion imponia a
los derechos de los ciudadanos, para luego maangesen una exigencia legislativa en aras de
proteger bienes juridicos relevantes (con los sobipios de necesidad, idoneidad y
ponderacion)”. La referencia al principio esta en directa rélacton la multa, ella debe ser

proporcional en relacion con los hechos que motigaancion.

Juan Bustos y Herndn Hormazébal lo explican delisige modo: “Este principio implica para
el legislador, en la determinacion de la pena etratto, la consideracion del fin de proteccion
de la norma penal, esto es, del bien juridico de ge trate. La pena se determinara
normativamente en abstracto conforme a una jerzaqudin de los bienes juridicos. En un
Estado social y democratico de derecho estan gla da un primer plano los bienes juridicos
béasicos del sistema: la libertad, la vida, la sadticl Entra en consideracion también a efectos de
la proporcionalidad en abstracto el principio depeto a la dignidad de la persona humana. La

amenaza penal ha de mantenerse dentro de losslidétéa racionalidad, que no suponga un

130 VALDES PRIETO Domingo. “La Discriminacion Arbitriar en el Derecho Econdmico”. Editorial Conosur,
Santiago, 1992. Pag. 41

131 5obre su consagracién y evolucién puede verseabhjp de Nogueira Alcala, Humberto “El principie d
proporcionalidad y su aplicacion en Sudaméricalpgurisdiccion constitucional, con especial menc# Tribunal
Constitucional chileno” en obra colectiva “El pripio de proporcionalidad en la interpretacién jigéd Editorial
Librotecnia. Afio 2009, pags. 353 a 361. Una expi@a esquematica en el Derecho Comparado encorgramo
Barrer, Javier, “El principio de proporcionaliddktudio preeliminar” En Cuadernos de Derecho Paiilit 5, 1998,
Instituto Nacional de Administracion Publica, EspaRags. 25 a 27.
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instrumento de manipulacion a través del amedréatam de la person&®. El profesor
Domingo Valdés también lo trata, ello en base algsénfracciones administrativas suponen
igualmente que se apliquen las categorias perpscialmente el principio de culpabilidad, “el
principio de la proporcionalidad que obliga a udaauacion razonable entre la conducta y su
respectiva pena®, precisando que “La proporcionalidad entre la cotal delictiva y la pena a
aplicar constituye una exigencia de la JusticidarDistiva, puesto que corresponde a esta forma
de justicia la distribucién de cargas —en la egp@einas— en atencion a la culpabilidad de
quienes han incurrido en un delito. Asi, el juzgaf@fm sélo el penal sino que también el
antimonopdlico) tiene el deber de guardar la igahigeométrica o proporcional en la aplicacion

de las penas, de forma tal que los culpables negibaas proporcionalmente iguaf€$”

iii. El Tercer Caso es el requerimiento de Atreg, fdcha 30 septiembre de 2608La
Asociacion Gremial de Transporte Expreso Intermadi§ “ATREX"), conjuntamente con las
empresas TNT Express, Air Facility Courier, ATC €hiBlitzen Kurier, Columbia Courier,
DHL Express, EXPRESSIT, Fastpack Chile, Federalrésqy Hot Express, OCS Santiago,
Security Express Service, TLC Courier, UPS Chil&Vgrld Courier (las empresas courier)
interpusieron demanda en contra de SCL Terminaled\éde Santiago S.A. Sociedad
Concesionaria del Aeropuerto Internacional de 8gatiArturo Merino Benitez por conductas
gue consideran contrarias a la competencia, censest en fijar precios abusivos y
discriminatorios, abusando de su posicién monopadiemo operador del Aeropuerto y de las
barreras de entrada que lo protegen, incumpliegslcelstricciones tarifarias que se establecieron
en las Bases de Licitacion, y negandose injustiicaente a permitir la ampliacion de la
infraestructura necesaria para la operacion derfggesas courier. Dado que estas empresas no
realizan ventas dentro del Aeropuerto, SCL establana tarifa por kilo transportado. Las
demandantes consideran que esta modalidad de auodresta considerada en las Bases de
Licitacion y es abusiva, y que tuvo como efectaententar los ingresos de SCL por estas
subconcesiones en aproximadamente 350%, sin gsigeexialguna mejora en la disponibilidad

de espacios para la operacion de las empresagicouri

132 BUSTOS RAMIREZ Juan. “Lecciones de Derecho Pelal’ |. Editorial Trotta, Valladolid, Espafia, 199&g.
67.

¥ VALDES PRIETO Domingo. “La culpabilidad en el ilic Infraccional” Ob Cit. Pag. 811y 812.

134yALDES PRIETO Domingo. Ob Cit. P4g. 812, nota ial N°8.

135 Sentencia N° 75-2008, Rol 113-2006.
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En esta sentencia, la fundamentacién de la multaolm se remite a analizar y subsumir la
norma habilitante, sino que ademas, ante una aefnSCL referida al control interno que tuvo
en su calidad de concesionaria, el Tribunal sostgu® esta “en su defensa que los contratos
suscritos por ella con ATREX y las empresas couyieus modificaciones, fueron remitidos al
Inspector Fiscal del MOP para su revision, sin gske haya presentado reparos. Al respecto,
este Tribunal estima que no obsta a su facultashdeionar las conductas contrarias a la libre
competencia el hecho que los funcionarios admatistrs, encargados de supervigilar los actos
de la concesionaria, no hayan ejercido adecuadamastpotestades fiscalizadoras con que
cuentan, ni menos adn que esta aquiescencia f@@a legitimar conductas contrarias a la
libre competencia, aun cuando es un factor que @@réiderado al momento de determinar la
multa a aplicar” (Cons. 67°. Enfasis nuestrfispor lo que considerara “como elemento de base
para la determinacion de la multa, los ingresosstificados —aquellos que exceden al nivel
maximo de tarifas que corresponderia haber aplisaddn las Bases de Licitacion— obtenidos
por la demandada a partir del 13 de noviembrefiteP804. De acuerdo con la informacion que
se ha acompafiado al expediente, estos ingresasirsareen aproximadamente $522 millones”
(Considerando. 72°).

Amplia asimismo el concepto de “beneficio econodrhigoe considera la ley para imponer
multas, indicando que debe tenerse en cuenta ‘locasids mayores ingresos que obtuvo SCL
por los cobros excesivos a las empresas courieo, &lemas el conjunto de las pérdidas
econdmicas provocadas por las conductas discrianinaty el retraso en la habilitacion de la

infraestructura requerida por dichas empresasngCo3°)

Por dltimo, se reitera un argumento referido analidad que debe tener la multa, ahora con una
mayor fundamentacién. Expone el TDLC que “este Undd ha tomado en consideracion para

determinar el monto de la multa, el efecto disuasgjwe debe tener como objetivo toda sancién

136 Asf o reitera el Tribunal en el considerando sapésimo cuarto: “Que, en cuanto a la gravedad derlducta, se
considerara especialmente que SCL, en su calidadfetente monopolista de instalaciones que conforfaa
concesion del Aeropuerto, debio tener particulagdanlo en atenerse a los términos del marco jurigieorige dicha
concesion, circunstancia que no ocurrid, tal comba establecido. Sin embargo, se ponderara tangmén efectos
de aminorar la gravedad de la conducta, que ekttspFiscal del MOP —quien debid supervigilar @whplimiento
de las Bases de Licitacion— no objetd en su opigiéiinestas practicas, aiin cuando conocia de seris’.
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(Cons. 77°%". EI TDLC acogi6 la demanda en contra de SCL, dactio que dicha empresa ha
incurrido en las conductas de discriminacion y abdes posicion dominante indicadas en esta
sentencia, condenandola al pago de una multa, efibenfiscal, ascendente a 1800 (mil
ochocientas) Unidades Tributarias Anu&féd.a Corte Suprema, en sentencia de fecha 28 de

enero 2009 rechazé la reclamacion en contra dentaiscia definitive®.

iv. El aumento en la fundamentacion se expreseetallel en el siguiente caso, el cuarto de
este afio: La sentencia “Teleductos”, de 14 de cettéd 2008°. Con fecha 12 de julio de 2006,
GTD Teleductos S.A. dedujo demanda en contra deéntpresa de Ferrocarriles del Estado
(EFE), por haber abusado de una posicion domirameénfraccion a lo dispuesto en el articulo
3° del Decreto Ley N° 211. EFE comenzo a aplicarcpbrar, en forma retroactiva, las tarifas
por los servicios de atraviesos, paralelismos yepdel mercado relevante), basandose en la
aplicacién de un Reglamento Interno de la emprasdug rechazado por GTD, toda vez que se
le imponia en forma absolutamente unilateral yogia el proceso de célculo contenido en el
referido reglamento, atendiera a una metodologizatieilo clara y objetiva. Asimismo, desde el
mes de diciembre de 2005, haciendo uso de su model mercado relevante, EFE fijé un
sistema tarifario en forma unilateral que se akjatancialmente de un criterio objetivo y
razonable de cobro, utilizando parametros de cabhitrarios, discriminatorios y que no
responden a ninguna metodologia basada en castosal constituye una clara infraccion a la

libre competencia.

El Tribunal acepté este predicamento sefalando ¢iades cobros son arbitrariamente
discriminatorios, al no existir justificacion ecani@a razonable para las diferencias entre las

tarifas de los distintos tipos de atravieso qudndetl Reglamento” (Cons. 57°). Si bien

137 Sobre este punto la sentencia sefiala que el kinBt. Julio Pefia T. concurre a la sentencia, estim
conveniente declarar quedra calcular el monto de toda multa se debe caraidsu efecto disuasivo tal como dice
la sentencia, y que, en general, el logro de tatkf requiere que el valor esperado de la sanc&mrmayor que el
valor esperado del beneficio obtenible mediantedootas que infrinjan la ley”Sobre la finalidad de las sanciones
véase los Capitulos Il y III.

138 £ fallo en la parte resolutiva previene que ehigliro Sr. Tomas Menchaca O. concurre en lo stistaat mismo,
pero estuvo por aplicar una multa de 1.000 (mil).A.

139 Existe en el fallo del Tribunal Supremo una refere a las multas contenida en el considerandovctQue,
finalmente, la alegacién de no ser reincidentesta ease de infracciones y que el fallo ha teeidl@onsideracion a
los efectos de determinar el monto de la multauexdp ser acogida, porque la circunstancia de seathg mercados,
conductas y partes totalmente diferentes no impidender que el caso precedente también constfegtacion a la
libre competencia.” Rol N° 6.545-2.008.

140 sentencia N° 76-2008. Rol 100-2006.
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comparte el Tribunal lo sostenido por el requiregrtecuanto al abuso de posicién dominante,
ello no se expresara en la multa, ya que tendréuenta que EFE no ha obtenido beneficio
alguno con la infraccion al no haber pagado GTDvhllsres de los atraviesos cuestionados, y
considerando ademas que la infraccién no es gadveo haberse impedido o restringido la
construccion de tales atraviesos, los cuales fuepastruidos sin la autorizacion previa de EFE;
(Cons. 58°). De este modo se condendé a EFE a pagamulta a beneficio fiscal de 150

Unidades Tributarias Mensuales.

La Corte Suprema confirma la sentencia del Tribseéklando: “Desde que, de acuerdo con lo
previsto por el articulo 26 del D.L. N° 211, lasItas pueden fijarse hasta por un suma
equivalente a veinte mil unidades tributarias agsjalle suerte que aquélla aplicada en autos por
un monto de ciento cincuenta unidades tributariessuales aparece como razonable, atendidas

las circunstancia que tuvo en consideracion alm@bal regularla; (Cons. 124,

V. La dltima sentencia del Tribunal de Defensa ald.ibre Competencia es la segunda
referida a licitacionéé’. La sentencia de cuatro de noviembre de 2008, detun requerimiento
de la Fiscalia Nacional Econémica en contra delustre Municipalidad de Curi¢8, por
conductas contrarias a la libre competencia cargess en establecer condiciones en las Bases
de Licitacion de los servicios de recoleccion, sporte y disposicion residuos sélidos y otros
servicios especiales de la comuna que impediararicipacion de empresas distintas a las
relacionadas a la propietaria del relleno sanitand@s cercano a la ciudad de Curicé. El
Municipio dio inicio al proceso de licitacion putdindo las Bases en el Portal Chilecompra,
pudiendo constatar la FNE que persistian algunasladedisconformidades informadas
previamente, por lo que solicité la suspensiénlldatado a licitacion y la rectificacion de las
Bases. El Municipio dej6é sin efecto el proceso idigation sefialado, y remitié a la Fiscalia
nuevas Bases. Sostiene ésta que el 1° de marzaldiedpen el Portal Chilecompra la
adquisicién de la requerida, cuyas Bases no fueffonmadas a la FNE e hicieron caso omiso

de las observaciones indicadas por dicho Servespacto de las anteriores.

141 Rol N° 6978-2008. De fecha 13 de enero de 2009.

142 Anteriormente ya revisamos “Coinca con Municipatidsan Bernardo”. Sentencia N° 37-2006 de 10 d® may
2006.

143 sentencia N° 77-2008, Rol 137-2007.
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El Tribunal acogio la demanda y sostuvo que “Emaiéh a la cuantia de la multa que se
impondr4, este Tribunal considera que, en este taadecuado es que sea de baja entidad, toda
vez que (a) las autoridades edilicias que integvam en la determinacion de las bases de la
licitacion cuestionada no fueron personalmenteegdas por el Sr. Fiscal Nacional Econémico,
y porque (b) la aplicacién de una sancién econdnmgeortante a la llustre Municipalidad de
Curic6 podria irrogar un perjuicio para los haltitgande la comuna que seria adicional a la
merma acaecida sobre la libre competencia que gadkbido soportar en la licitacion del
servicio de recoleccion y disposicién de la basmateria de autos”; (Cons. 70°. Enfasis
nuestros). Es decir, consider6 —en otras palafjtesta imposicion de una multa alta acarrearia
efectos mas perniciosos que el bien juridico querstege. Por ello es que condené a la llustre
Municipalidad de Curicd a pagar una multa a beiwfiscal de cinco Unidades Tributarias
Anuales (5 U.T.A¥“

La Corte Suprema, conociendo de la reclamaciomamt los recursos interpuestos, sefialando
gue es facultad privativa del Tribunal atendidaverito del proceso sefialar el monto de la
multa. Lo expone en el considerando undécimo: “Q@u que dice relacidén con la reclamacion
efectuada por la Fiscalia Nacional Econdmica acgecka sancion que le fuera impuesta a la I.
Municipalidad de Curic6, ha de tenerse en cuentaedj@articulo 26 del Decreto Ley 211 sefiala
diversas medidas que pueden imponerse de maneraaéifa, siendo privativo del tribunal
optar por alguna de ellas, para lo que habra dsidemarse, entre otras circunstancias, el
beneficio econémico obtenido a resultas de la @ofdm, la gravedad de la misma y la eventual
calidad de reincidente. Estiman estos sentenciadgue la medida de 5 U.T.A. impuesta a
beneficio fiscal esta comprendida dentro del rdegal y que es proporcional a la entidad de la

infraccion, por lo que se desechara la reclamaugmteada™. (Enfasis nuestros)

6. Sexta Parte. EI Aio 2009: Continuidad de conceptosn la jurisprudencia. (La

finalidad de las sanciones, el beneficio econémicla motivacién de las sanciones). La

144 |La sentencia previene que la Ministra sefiora Bwteh concurre en lo sustantivo al fallo, pero estper
establecer como sancién, en lugar de la multa agdicel dejar sin efecto kdjudicaciéon de la licitacion y
ordenar una nueva licitacion de los servicios usmaumplidos tres afios de vigencia del actual aantAsimismo,
fue acordada con el voto en contra del Ministrasé&omero, quien estuvo por rechazar el requerimida autos en
todas sus partes.

145 Rol N° 7.796-2008 Santiago, veintisiete de may@@@9.
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incorporaciéon de “la gravedad de la infraccion”. El aumento y reduccion de multas por

parte de la Corte Suprema.

Las sentencias del afio 2009 que expondremos mentieny se detienen- en mayor
fundamentacion de las multas. Habra en ellas mdexe a procesos anteriores (como la
finalidad de las sanciones que puede aplicar &uhdl) y apartados especificos destinados a
fundamentar las multas. Hay ademas un analisigtitataro de la gravedad de las infracciones,

considerando los efectos de dichas actuacionelsneereado.

i. La primera sentencia de este Hfiorata de un requerimiento de la Fiscalia Nacional
Econdmica en contra de la Asociacién Gremial deeBusterbus y en contra de sus directores
por haber ejecutado hechos, actos 0 convenciorsmaldos a excluir a un competidor. En
efecto, Interbus es una asociacion gremial de dud@duses que prestan servicios de transporte
urbano e interurbano de pasajeros en la SéptimaiRggen particular, entre otras rutas, en el
recorrido Talca — San Clemente — El Colorado — deseado — Armerillo — La Suiza — Los
Alamos y La Mina — Bafios EI Médano. Agrega la FNE,ga partir de esa fecha, en casi la
totalidad de las reuniones de socios que se suoadiel sector La Mina fue un tema constante
debido a la supuesta eficacia competitiva del ajmraemergente, por lo que habrian
determinado tratarlo de manera especial. Como caeseia de lo anterior, Interbus habria
acordado lo siguiente: (i) producir la rotacion welos los buses expresos con “cartones”
(permiso de la autoridad para realizar el recojridoon “ponderacion” (es decir los costos se
distribuyen entre todos los socios); (ii) contratao 0 mas auxiliares fijos, controlados; (iii)
hacer una competencia maquina a maquina, no degsmizio libre a la competencia; (iv) que
la tarifa sea libre, pero con su boleto; y (v) @@an todos los taxibuses los que puedan ir al
sector. La Fiscalia hizo presente que Interbussitta durante afios la empresa dominante,
normalmente la Unica, en el recorrido Talca - LadMiEste conjunto de actuaciones sumado a

una “guerra de precios” genero efectos anticonipesit

146 sentencia N° 82/2009, de fecha 22 de enero de RKa)940-2007.
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El Tribunal sostuvo en su considerando Trigésimeeno: “Que, en efecto, de las declaraciones
juradas (...)se deduce que Interbus ha efectuadaderammas o menos constante actos que han
tenido por objeto obstaculizar el trabajo de C&xiadillera y amedrentar a sus operadores, todo
lo cual, sumado al reparto de mercado llevado @ gai Interbus y su politica de subsidios
cruzados al tramo con fines exclusorios, habridywridlo como resultado que, a la fecha, Costa
Cordillera haya dejado de prestar sus servicidssaimo se manifesté y no se controvirtié en
estrados, lograndose de esta forma la finalidatgowda buscada por Interbus para el sector La
Mina — Bafios El Médano”. Por lo que “dichos actes ainedrentamiento y hostigamiento
constituyen también una infraccion al articulo @Pecreto Ley N° 211, en cuanto dicha norma
sanciona cualquier hecho, acto o convencion quddamprestrinja o entorpezca la libre

competencia, 0 que tienda a producir dichos efe¢tosns. Cuadragésimo).

Para acoger la multa el Tribunal debe tomar en iderecion, entre otros, el beneficio
econdémico obtenido con motivo de la infracciongtavedad de la conducta —la exclusion de
Costa Cordillera del mercado en un tramo hastaneasono servido por Interbus- y la calidad de
reincidente del infractor, mas, “al respecto, nistexen autos evidencia que permita cuantificar
el beneficio econdmico obtenido por Interbus o Spsos, y no se le puede atribuir a dicha
asociacion la calidad de reincidente, pues la daeglan jurada de un empresario de buses que
intentd operar en la ruta (...) en la que afirma guel pasado Interbus lo sacé del mercado en
la misma forma en que ahora lo hizo con Costa Qeraj no es suficiente para establecer tal
calidad de reincidente, maxime si en sede de tibnepetencia no se ha aplicado a Interbus en el
pasado sanciones de este tipo” (cons. Cuadragéstgundo. Enfasis nuestros). El beneficio
econdmico debe ser, por ende, probado a efecteramssiderado en la imposicion de la multa.

La exclusion de prueba del mismo traera un efett guantum de la misma.

Asimismo, el Tribunal expuso que debe analizadseomento de determinar la multa, el hecho
que el ordenamiento juridico considere que un atlen& la libre competencia cometido por una
asociacion gremial deberia ser susceptible de mapsoche, segun se desprende del articulo
26° del Decreto Ley N° 2.757 (Considerando cuadiiagesegundo), es decir, tal como lo habia
hecho en el caso del Instituto Profesional de Childribunal considera otra normativa aparte

de la que faculta y establece los criterios pali@apas multas por contravencion al Art. 3 del
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D.L. 211. Acogio el Tribunal la demanda e impusia &sociacion Gremial de Buses Interbus

una multa a beneficio fiscal ascendente a sese@jaJhidades Tributarias Anualés

Cabe senialar que la referencia al Art. 26 del DI2RB7 fue analizada por la Corte Suprema por
la via del recurso de reclamacién, sosteniendo ¢He: cuanto al tema de la agravante
considerada al momento de aplicar la multa a lae®da, segun el fundamento cuadragésimo
segundo del fallo, cabe concluir que a la fechartétulo 26 del Decreto Ley N° 2757 no tiene
aplicacion, por cuanto tal como se asevera enrdigerando sexto de la misma sentencia, esa
disposicion estipulaba como agravante de la antiggponsabilidad penal por atentados a la
libre competencia, el hecho que fuera una asociagi®mial quien los cometiera. En base a ello,
al niumero de asociados de la requerida, la entighdnercado en el que se desenvuelven, el
tramo del recorrido donde se gener6 en definiveonducta reprochada, permiten a esta Corte
reducir el monto de la multa impuesta a la reqaerld que no significa en modo alguno
menguar el reproche de que ha sido objeto y quéigassu sancion” (Cons. 11°). Por lo
anterior se acogioé la reclamacion, en cuanto saejae#l monto de la multa impuesta a la
Asociacion Gremial de Buses Interbus a treinta (Btijlades Tributarias Anuales, rechazandose

en lo dem&$®

i. La siguiente sentencia (la segunda de este afiq)or una demanda de Constructora
Independencfa’ de fecha 02 de julio de 2009, trata sobre lo dgiges Con fecha 25 de octubre
de 2005, interpuso una demanda en contra de AgueyoNSur Maule S.A, a la sazén
concesionaria de servicios sanitarios, por supsiestaductas contrarias a la libre competencia,
fundando su accion en que para el desarrollo dgreconstruccion de viviendas sociales en la

VIl Region) requiere contar con las obras necesapara la conexién a los servicios de

147 Con todo, en la sentencia que comentamos hub@nerancién del Ministro sefior Pefia, quien si biemcarrié
en lo sustantivo a lo resuelto, estuvo por acdatatulta solicitada por la Fiscalia Nacional Ecoi@@nequivalente a
un valor de 100 Unidades Tributarias Anuales, dadzarticular gravedad de las conductas colusadesditadas y
que tuvieron por objeto y efecto excluir a una asarrival, la que incluso habia iniciado la ofeltaservicios de
transporte interurbano en un tramo hasta entore@savisto por la Asociacion Gremial de Buses Imtist Tal valor
de la multa, ademas, se justificaria en virtudndehero de empresas miembros de dicha asociaciamajr@0), que
tendrian bajo su contrtdnas de 163 buses que diariamengéeorren la Region'y —reiterando una jurisprudencia del
Tribunal de los afios 2007 y 2008 en cuando a tdifasion de la sancién-, para efectos de garantipe la multa
impuesta produzca realmente el efecto disuasivesqueetende para un resguardo efectivo de la dimgpetencia.
Esa es la segunda prevencién en orden a aumemtailtts siendo la primera la del Ministro Depoloatrtaso CAR
S.A.

148 Corte Suprema. Sentencia Rol N° 1856-2009. Santidgy25 de junio de 2009.

149 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. $miseN° 85/2009. Rol 79-2005.
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abastecimiento de agua potable y alcantarilladagigs servidas. Y ante la escasez de terrenos
disponibles a costos que permitan la construccenidendas sociales la demandante debido
desarrollar proyectos fuera del territorio operaalale la demandada (ANSM). Dichos servicios
sanitarios no se encuentran regulados, y ANSM #ogrlstado en condiciones injustificada y
significativamente mas onerosas que las aplicaga®ygectos dentro de su &rea concesionada
(cobros por conexion en promedio 240% superioeds)sando de su condicidon monopdlica. La
fijacion unilateral y arbitraria del precio por @stservicios, dada la posicion dominante de
ANSM, infringe la letra b) del articulo 3° del Detw Ley N° 211, y dafia no sélo a Constructora
Independencia, sino también al interés econémicergd al incidir en el mercado de viviendas
sociales restringiendo la iniciativa publica y pida para este tipo de proyectos, asi como el

acceso de sectores de mas bajos recursos a visiendandiciones razonables.

En esta misma sentencia se indica que la Fisca&ioNhal Econ6mica presentd requerimiento
en contra de las empresas sanitarias ESSAL S./6BESS.A., AGUAS ANDINAS S.A. y
ANSM™. Sefial6 la Fiscalia que a partir de una denueeiizada por la Camara Chilena de la
Construccion ( “CCHC”), abrié una investigacién@ryo curso habria constatado la existencia
de diversos abusos de posicibn dominante por mietdas requeridas, en contra de los
desarrolladores inmobiliarios que necesitan dessugicios, consistentes en: (i) exigencias y
cobros abusivos para el otorgamiento de servia@ogagios a usuarios que se encuentran en
zonas urbanas, proximas al area de concesidngeXigencias y cobros abusivos para el
otorgamiento de servicios sanitarios a usuariossguencuentran en zonas rurales, proximas al
area de concesion; y (iii) aplicacién abusiva dgksma de AFR, establecidos por la ley para que
las empresas sanitarias concesionadas financexplnsion de sus servicios, dentro de su area
de concesion. El Tribunal hizo lugar a estos arguos indicando que el “factor de nuevo
consumo” aplicado por ANSM y ESSBIO no tiene nirgyjustificacién en costos, razén por la
cual se resolvera imponer a ambas empresas muitaggbros injustificados y abusivos,

haciendo lugar al requerimiento en esta materiagiderando centésimo tercero).

Mas especialmente relevante en esta sentenciaeeingorpora un parrafo para justificar la
aplicacion de multas. Este lleva por titulo “Enmimaa la fundamentacion de la imposicion de

multas a ANSM y ESSBIQO” y contiene los consideran@entésimo octogésimo séptimo (187°)

150 Este requerimiento fue acumulado a la presentsacaiediante resolucién de 12 de septiembre de 2006.
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a Centésimo nonagésimo cuarto (194°). Si bien puedarse que afio tras afio existe mayor
avance en la fundamentacion de las multas, acétablecer un parrafo completo a dicho

andlisis. En este parrafo se contienen los sigeserazonamientos:

Como exigencia el Tribunal cita el Art. 26 del D211 a efecto de indicar la norma que la
habilita para establecer multas (Cons. Centésinmgésimo séptimo) Indicando que en cuanto
al beneficio econémico, ANSM obtuvo de a lo mendg120 UF por los cobros arbitrariamente
discriminatorios efectuados a Constructora Indeprcid, y de a lo menos 21.946 UF por el uso
de un parametro injustificado y abusivo en la deiteacion de los cobros por prestacion de
servicios sanitarios fuera de su area de conceBiimsu parte, el beneficio econdmico obtenido
por ESSBIO por el uso del “factor nuevo consumdciiexdde a 41.074 UF, (Cons. Centésimo

octogésimo octavo).

En cuanto a la gravedad de las conductas, el Tallestimé que a pesar de que tales conductas
fueron realizadas fuera de los territorios concegios a cada requerida, las fuentes de posicion
de dominio que éstas poseen en determinadas &badaotes a sus respectivos territorios
operacionales surgen, precisamente, de las econa®iambito y de escala que las requeridas
han podido alcanzar dentro de cada territorio cgionado, y asi luego extender hacia areas
colindantes. Tal fuente de posicion de dominioaeras adyacentes a territorios concesionados,
que constituyen un monopolio legal, impone un dgpac estricto deber de cuidado a las
empresas concesionarias de servicios sanitariogremos de velar por que sus conductas no
atenten contra la libre competencia, incluso easifaera del territorio concesionado” (Cons.
Centésimo octogésimo noveno). Ademas “es necesansiderar ademas los efectos de estas
conductas en el mercado de viviendas sociales,ugalag cobros excesivos realizados a los
urbanizadores, si bien podrian ser traspasadasefabs en parte— a los usuarios via un mayor
precio de la vivienda, en alguna proporcién seeaniltimo término, financiados por subsidios
estatales. Lo anterior implica que, dado un detedo monto de gasto social destinado a esta
materia, los cobros abusivos acreditados en awtbdam redundado, finalmente, en un menor
desarrollo de viviendas sociales” (Cons. Centésioragésimo primero).

Para concluir, el TDLC reitera su tesis de la pnei@ y disuasion para aplicar multas,
indicando que “la efectiva disuasion que ésta debeesariamente tener respecto de las

empresas que se sancionaran, asi como su objatiyiredencion y disuasion genera”. Ello
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implica que el monto de la multa debiera ser al aeeequivalente al beneficio econdémico

obtenido (Cons. Centésimo nonagésimo tercero).

El Tribunal acogi6é la demanda de Inmobiliaria y €touctora Independencia, condenando a la
demandada al pago de una multa de 1.338 UTA, cetasoPor otra parte también acoge el
requerimiento de la Fiscalia Nacional Economicaceanto declara que las empresas Aguas
Nuevo Sur Maule S.A. y ESSBIO S.A. han utilizadopandmetro de cobro, denominado “factor

nuevo consumo”, que es injustificado y abusivo, Ipajue, -aparte al la sancion anterior-se les

condena al pago de una multa de 1.254 UTA y de7A.B#A, respectivament?-

La Corte Suprema, mediante sentencia de fecha h&ge de 20183% conociendo de recursos
de reclamacion, sostuvo que “para apreciar la osi@h de la sentencia en relacion a Aguas
Nuevo Sur Maule S.A. respecto a los cobros ariimmaente discriminatorios, es imprescindible
considerar al momento de la determinacion de lécapbn de la multa ciertos hechos y
circunstancias que la propia sentencia consideradadar que no se cuenta en autos con datos
sobre costos especificos de cada proyecto, peesgécto de las evaluaciones realizadas por
Aguas Nuevo Sur Maule S.A. para determinar los a®bgue hizo a la Constructora
Independencia en los proyectos incluidos en la ddmg, sobre la base de comparacion de un
porcentaje ponderado de los aportes de financiamireembolsables que se cobran dentro del
territorio operacional, con los precios de intemoén acordados en proyectos emplazados en
zonas rurales. Por otra parte, se habrian incleidce los montos de cobros excesivos que se
reprochan tres contratos respecto a los cualesagiGala excepcion de prescripcion. Otro
aspecto que cabe considerar es la poca clarideddstimitacion de lo que debe entenderse por
mercado relevante, en el caso concreto de las sagpde servicios sanitarios en relacién a zona
cercana a la zona concesionaria o de extensiong zoal, elemento que resulta indispensable
para configurar el tipo infraccional de la letrad®)l articulo 3 del DL 211" (Cons. Décimo
Séptimo), afadiendo que: “La figura de posicidrddinio debe proyectarse sobre un mercado

determinado y claramente delimitado y no como umad abstracta, segun ha sido reconocido

15! Huelga sefialar que hubo una prevencién del MnStr Menchaca, quien estuvo por imponer una noit de
1.500 UTA a Aguas Nuevo Sur Maule y de 1.400 UTBSSBIO, siendo la tercera prevencién en orden aatan
multas.

152 sentencia Rol 5443-09.
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por la doctrina”. Por ello -esgrime la Corte- quenento de la multa aplicada por esta infraccion

€s excesivo.

Asimismo, considera que los montos de las multasbkesidas en la sentencia son
desproporcionados en relacion a la conducta infsaat que se atribuye a las dos empresas
requeridas y, en especial, a que la materializaddbtipo de la letra c) del articulo 3 del DL 211
se basa en una serie de apreciaciones acerca afet falevo consumo que, aun cuando
fundadas, no son demostrativas con exactitud demimstos que habrian beneficiado a las
empresas sanitarias en desmedro de las constau¢@oas. Décimo Octavo). Por estas razones
la Corte acoge las peticiones subsidiarias de ESSBIde Aguas Nuevo Sur Maule S.A.,
aplicando a la primera la suma de 1.100, y a larsigy la suma de 700 Unidades Tributarias
Anuales; y por cobro injustificado del parametractbr nuevo consumo”, regula la multa en la

suma de 800 Unidades Tributarias Anuales.

Iii. La tercera sentencia de este afio es la N°®&'2D Se trata de las sociedades “Ganadera
Rio Baker Limitada” y “Ganadera Rio Neff Limitadajuienes interpusieron una demanda en
contra de Centrales Hidroeléctricas de Aysén SHidroAysén) acusandola de haber incurrido
en las practicas atentatorias contra la libre coempéa sefial6 que: ha incumplido
reiteradamente la Resolucion N° 22/2007, al preserdolicitudes de derechos de
aprovechamiento de aguas en las cuencas de lo8ys$és y Palena ante la Direccion General
de Aguas del Ministerio de Obras Publicas (DGA}restos meses de enero y mayo de 2008,
mes en el que se desistieron de las ultimas sale#t presentadas, sin consultar previamente a

este Tribunal como prescribe la resolucion citada.

El Tribunal acogi6 estos planteamientos, sefalando “Para los efectos de determinar dicha
sancidn y su magnitud se tendra en cuenta el tmadoprevio a la interposicién de la demanda
de autos, la demandada se desistié de las sobsitdel recursos hidricos en cuestidén y presento
la consulta respectiva ante este Tribunal; ciramé que es indicativa de su voluntad de evitar
las consecuencias dafiinas de su infraccion paentpetencia” (considerando vigésimo). Por lo
anterior, el Tribunal aplicara una multa a beneffgcal cuyo monto sera de menor entidad del

que corresponderia en el caso que el incumplimisathiubiese mantenido a la fecha de la

153 De fecha 30 de julio de dos mil nueve, Rol 180800
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interposicion de la demanda (considerando vigesimmgpo). Esto constituye una novedad en
los planteamientos del Tribunal. Hay un reconoanttiea la colaboracién que hace la
demandada lo que se traduce en reducir el montla aeulta a aplicar, no obstante haber

incurrido en alguna de las conductas que sanciohd.e8 del D.L. 211.

El Tribunal acoge la demanda interpuesta en cudettara que Centrales Hidroeléctricas de
Aysén S.A. ha infringido la prohibicion contenida &€ numeral 2.3 de la condicién N° 2 de la
Resolucion 22/2007 del mismo Tribunal y, con edlbarticulo 3°, inciso primero, del Decreto
Ley N° 21, condenandola al pago de una multa aficendiscal ascendente a 20 Unidades
Tributarias Anualées®,

iv. La cuarta sentencia es de fecha 15 de octudr2009%°, versa sobre la Empresa OPS
Ingenieria Limitada, que interpuso demanda en aader Telefénica Moviles de Chile S.A. por
supuestas conductas contrarias a la libre compatesefialando que su giro principal es la
prestacion de servicios en las areas de ingenigritelecomunicaciones, desarrollando
plataformas tecnoldgicas orientadas a satisfacgreremientos especificos de sus clientes y que
presta el servicio de conversiéon de llamadas destiéja a red celular, lo que se conoce como
celulink o telulink. A partir de 2006 Telefonica g en préctica una serie de conductas
anticompetitivas, entre ellas la modificacién uteital de condiciones contractuales, imponiendo
nuevos precios sustancialmente mas elevados quedbados, discriminatorios y constitutivos
de competencia desleal, con el proposito de restarhpetitividad en la prestacion del Servicio
de Conversion, favoreciendo la prestacion de igeavicio de manera directa por la propia

Telefbnica.

El Tribunal luego de rendida prueba y de la apaiade antecedentes sefiala que “Telefénica
incurrid en una practica de discriminacion arbigraf de precios en contra de las empresas

demandantes, consistente en explotar abusivamemtesicion de dominio en el mercado de la

1541 a sentencia cont6 con la prevencién del Mini§iroDepolo, no obstante concurrir a lo resueltajvespor fijar

el monto de la multa en 50 Unidades TributariasaMesi la que constituye la cuarta prevencion mdiea aumentar
multas en el propio TDLC.

155 Sentencia N° 88-2009, Rol 126-2007.

158 Sobre el concepto véase Valdés Prieto, Domingec6Rendacion de un Competidor en Desmedro de Otro.
Informe en Derecho”, en Revista Chilena de Deredfayumen XXX N°1 (2002), Universidad Catolica deilgh
Santiago, especialmente Pags. 700 a 703.
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telefonia movil, mediante el estrangulamiento datgen de sus competidoras en el mercado de
terminacion de llamadas fijo-movil on-net, con djeto de mantener o incrementar asi su
posicion de dominio en este Ultimo, por lo que glicardn a la demandada la multa,
infringiendo de este modo el articulo 3°, letradie) Decreto Ley N° 211, al abusar de su
posicion de dominio en perjuicio de las demandamtdésavés de una conducta de negativa de

venta, (Cons. Centésimo quincuagésimo segundo).

Profundizando los argumentos que se dieron erelaerscias del afio 2008 en lo concerniente a
la finalidad de la multa a beneficio fiscal continien el articulo 26, sefiala el fallo que ella:
“cumple, basicamente, una funcidén disuasoria ybwtiva. Asi, cuando se hace referencia en
dicha norma al criterio del beneficio econdmicoeoido con motivo de la infraccion, se esta
aludiendo a la necesidad de que la sanciéon quengenga a quien viola el ordenamiento
juridico sea de una severidad tal que, en defaitimplique para el infractor un costo mayor que
el beneficio que espera obtener del mismo. Porpatrée, el criterio de gravedad establecido en
la misma apunta a establecer la funcion retributarges indicada” (Cons. Centésimo
quincuagésimo cuarto. Enfasis nuestros). Afadiem@| Centésimo quincuagésimo quinto:
“Que, para tales efectos, este Tribunal conside(@ria pluralidad de conductas realizadas por
la demandada que han sido constitutivas de infsacei saber, la discriminacion de precios y la
negativa de venta; (ii) la multiplicidad de demamea afectados por el ilicito; (iii) la naturaleza
de la infraccion cometida (uso de posicion domiepritv) el caracter de reincidente de la
demandada, (v) el hecho de que una empresa delomgsmpo econdémico al que pertenece
TMCH haya sido multada por este Tribunal por cotakicontrarias a la libre competencia
(Sentencia N° 45 de 2006); vy, (vi) el hecho de moiehay constancia de conductas que haya
desplegado la demandada en orden a paliar lososfectticompetitivos de sus actos y que

pudieren atenuar la severidad de la sancion”.

En lo concerniente al punto ii) la multiplicidad demandantes afectados por el ilicito y
profundizando en el concepto de “beneficio econdimigie exige la ley, el Tribunal razona que
no basta con establecer la cantidad de minutoseuensaban al momento de llevarse a cabo
las conductas contrarias a la libore competenciaetidas por TMCH, sino que debe también
estimarse todos los minutos que se dejaran deatrams lo sucesivo como consecuencia de

haberse realizado tales conductas. La estimacibndai®@ al mercado sobre la base del
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raciocinio efectuado, permite, también, concluie gl beneficio actual y potencial para el
infractor corresponde a una parte del costo o dafieercado. (Cons. Centésimo quincuagésimo
noveno). El Tribunal acoge el requerimiento y caride Telefonica Moviles de Chile S.A., al

pago de una multa a beneficio fiscal ascendentsantil Unidades Tributarias Anuales (3.000).

La Corte Suprema al conocer de la reclamacionraeite argumento sostenido anteriormente,
esto es la facultad privativa del TDLC de aplicas Imultas -cumpliéndose los requisitos
contenidos en la ley- rechazando de esta guisacatso de reclamacitf Asi lo expone el
considerando Décimo Séptimo: “Que por ultimo, en dae dice relacibn con las
argumentaciones referidas con la falta de propoatidad de la multa a la que fue condenada la
reclamante y el caracter abusivo de la misma, taer en consideracion que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 26 del Decreto Néy211 “para la determinacion de las multas
se consideraran, entre otras, las siguientes cit@ncias: el beneficio econdémico obtenido con
motivo de la infraccion, la gravedad de la conduetaalidad de reincidente del infractor, y para
disminuir la multa, la colaboracion que éste hayestado a la Fiscalia antes o durante la
investigacion”. (...) Sin perjuicio de lo anteriorlie sefalarse que los basamentos tenidos en
consideracion para la determinacion de la sancidmienen el debido desarrollo de los
elementos que al tenor del inciso final de la nociteeda se exigen para dicho establecimiento,
por lo que la aplicacion de la multa se ha cordtraiebidamente sobre los parametros que para
la fijacion de ella establece la legislacit” Agregando asimismo que: “Ademas, y como se
dejo constancia en esta sentencia, aun cuando Berdestimado que la conducta de las
demandantes adolecia de algun grado de ilegaldadra procedente que Telefonica tomara la

justicia por sus propias manos ejerciendo act@utgutela”.

V. La ultima sentencia de este afio es la segundaeia sancion de multa que impone el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es atada por la Corte Suprema conociendo
del recurso de reclamacién. El primero es CAR @wia N° 41-2006) y ahora la Compafia
Chilena de Fosfords. La Fiscalia Nacional Econémica interpuso requienimo en contra de

Compafia Chilena de Foésforos S.A. (“CCF"), por sgbas conductas contrarias a la libre

157 Sentencia Rol N° 8077-2009, de fecha 7 de juliaGl®.

158 Este considerando tiene una clara referenciakitideproceso entendido sustantivamente, al exigiivacion y
fundamentacion en las sentencias.

159 sentencia N° 90/2009, de fectéde diciembre de 2009. Rol 165-2008.
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competencia. En efecto, sefial6 la FNE que CCF emfesa dominante en el mercado de los
fosforos, y que, en los ultimos afios, ha realizdd@rsas conductas anticompetitivas que
consideradas en su conjunto, revelan un propoésiexdluir y abusar de su posicion de dominio.
CCF habria ejecutado presiones contra el proveddoCanadad Chemicals S.A. (“Canada
Chemicals”), importadora de fosforos, la que haritado entrar a supermercados en los que
s6lo opera CCF. Agrega asimismo la FNE que la mdgdnabria incurrido en la practica de

ejercicio abusivo de acciones judiciales y admiatstas.

El Tribunal arribé a la conclusion que CCF ha etqdo abusivamente su posicion de dominio
en el mercado relevante, al establecer barrerdisiales a la entrada de nuevos competidores,
consistentes en: (i) en la imposicién de las cléassde exclusividad; (ii) en el establecimiento

de sistemas de incentivos por el cumplimiento deasnde venta con el objeto de mantener la
exclusividad indicada vy; (iii) en el establecimiemfe sistemas de incentivos por cumplimientos
de metas de venta no vinculados a contratos desixicad anteriores, con fin exclusorio al no

obedecer a parametros generales, uniformes yatgetial carecer de razones de eficiencia o de
economias de escala o de costos que los justifigoesiderando Centésimo quincuagésimo

octavo).

Para aplicar las multas el Tribunal sostiene quaudla debe implicar a CCF al menos un costo
mayor al beneficio esperado de haber establec&dbdaeras artificiales al mercado acreditadas
en esta sentencia, afiadiendo que resulta razomadIeCF se haya beneficiado de las conductas
consideradas como contrarias a la libre competemeiasto que se mantuvo con una alta
participacion de mercado durante un periodo pra@donglo que le permitio obtener mayores
ventas, y a un mayor precio (Cons. Centésimo sskagg Indicando ademas —en cuanto a la
gravedad de la conducta- que los contratos comiivos de exclusividad y aquellos con
descuentos por el cumplimiento de metas de vesta &n este caso particularmente graves,
toda vez que causaron un dafio relevante al merpadsto que, durante un largo periodo,
mantuvieron a CCF como el Unico actor, privandosacbnsumidores de la posibilidad de elegir
marcas de empresas distintas a ésta y, eventualnaectder a menores precios producto de una

mayor competencia” (cons. Centésimo sexagésimaepoim
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Por lo anterior, el Tribunal acogi6 el requerim@de la Fiscalia Nacional Econdmica en cuanto
se declara que la Compafiia Chilena de FésforosiErikgio el Decreto Ley N° 211 mediante

la celebracion con sus distribuidores de deternaisatntratos con clausulas de exclusividad y
de determinados contratos con clausulas de incsnpror cumplimiento de metas de venta,
todos ellos con el objeto y efecto de levantardvas artificiales a la entrada, en el mercado
relevante de autos, condenando a la Compariia @hllefrésforos S.A., al pago de una multa a

beneficio fiscal ascendente a mil doscientas Uidadibutarias Anuales (1.200.- UTA)

Por su parte, la Corte Suprema, en sentencia éguhib de 2014, al conocer de los recursos
de reclamacion interpuestos por Comercial Canadémiials S.A., por la Fiscalia Nacional
Econdmica y por la Compafia Chilena de Fosforosiuso: “Que en lo referente a la
determinacion de la multa - objeto de impugnaciénlat tres recursos de reclamacion- este
Tribunal, coincidente con lo razonado por la seritenecurrida, considera que la multa debe
implicar a CCF al menos un costo mayor al benefisigerado de haber establecido las barreras
artificiales al mercado acreditadas en esta seiater{€ons. Vigésimo segundo. Enfasis
nuestros). Pero ademas, dando por probados looseapie sefialé el Tribunal en primera
instancia, la Corte la reclamacion deducida pdfiszalia Nacional Econémica y por Canada

Chemicals S.A. en contra de la sentencia N° 90/20819Tribunal de Defensa de la Libre

180 En este fallo hubo una prevencion de los Minissefores Menchaca Olivares y Pefia Torres, loseatavieron
por condenar a la requerida por solo ciertas caadu@plicandole una multa de trescientas cincuenidades

Tributarias Anuales (350 UTA), ello por estimar que fue acreditado que todas las conductas quenkzricia de
mayoria sanciona fueron contrarias a la libre cdemma. Ello pues “no concuerdan en declarar coombrarios a la
libre competencia todos los contratos con desceegudo cumplimiento de metas de venta, como plagiteato de

mayoria. Al respecto, en opinion de estos Ministessimportante comenzar precisando que esqueniasdaigivos

basados en el cumplimiento de metas de ventasitcyest instrumentos contractuales de uso muy frgieuen los

mercados actuales y que su uso puede tener divinsdisades, algunas de ellas plenamente comeatibbn

resultados de eficiencia asignativa y que por eméendrian por objeto impedir, restringir o enemgr la libre

competencia (numero 2 de la prevencion), y queerspde la evidencia presentada sobre otros cars/erun

descuentos por cumplimiento de metas de ventagctsple los cuales no pudo acreditarse que losgiman

inmediatamente convenios con descuentos por exidadi, estos dos Ministros estiman que no es po$ivmarse

conviccién de que tales ofertas de descuentosmdl@@ron haber tenido como finalidad inequivocadaimpedir,

restringir o entorpecer en forma artificial la @@ de nuevos competidores al mercado de autoss(atdnde la
prevencién) y en lo mas importante para este estudspecto del monto de la multa impuesta, eswmvigor

determinarla s6lo en relacién con las ventas inergates que fueron obtenidas como consecuenciasdephtratos
cuya ilicitud a su juicio se encuentra acreditadlaleproceso, es decir, aquellas logradas comdtadsuincremental
de las condiciones de contratacién exclusiva qud ©Btuvo con los contratos con descuentos direptws

exclusividad y aquellos con descuentos por cumphitoi de metas de venta respecto de los que sedogrditar que,
en los hechos, equivalian al sistema previo deugesos por exclusividad. Lo anterior, Gnicamenta fes ventas asi
obtenidas durante los afios 2006 y 2007". por lo egtavieron por imponer una multa equivalente sctemtas

cincuenta Unidades Tributarias Anuales (350 UTAI 6 de la prevencion).En este caso a diferencilasipocas
prevenciones vistas sobre el monto de las multedgpnotarse una mayor fundamentacion.

161 Corte Suprema, Sentencia Rol N° 277-2010.
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Competencia, en cuanto se aumenta la cuantiardalta a que queda condenada la Compaiiia

Chilena de Fosforos a la suma de 1.500 (mil quiagriJnidades Tributarias Anuales.

Con todo, la sentencia en comento tuvo dos disidenta primera del Ministro Carrefio en la
parte que eleva el monto de la multa impuestagsehtencia del Tribunal de la Defensa de la
Libre Competencia, por cuanto en su concepto retesxien autos antecedentes para ello. Y en
segundo lugar el voto de la Ministra Sra. Aranedale parte que rechaza el recurso de
reclamacion deducido por la Compafia Chilena ddoFids que desestima su pretension de
decidir que los pactos de descuentos por cumpliosettie metas de ventas sin relacion directa o
indirecta con contratos de exclusividad no son sacontrarios a la libre competencia v,
consiguientemente, estuvo por rebajar la cuantia deulta a la suma de trescientos cincuenta
(350) Unidades Tributarias Anuales. Especialmegievante en su argumentacion es que: “Para
determinar el monto de la multa, en concepto ddidiente sélo deben tenerse en cuenta las
ventas incrementales que fueron obtenidas comcecoesacia de los contratos cuya ilicitud se
encuentra establecida, es decir, aquellas logradaso resultado de las condiciones de
contratacion exclusiva que CCF obtuvo con los edosr con descuentos directos por
exclusividad y aquellos con descuentos por cumphini de metas de venta respecto de los que
se logré acreditar que, en los hechos, equivaliarsisiema previo de descuentos por

exclusividad.” (Considerando segundo del voto éisid).
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7. Séptima Parte. Aflo 2010: Un Nuevo Elemento: Fundamé&acion conforme al
mérito del proceso. Fundamentos para atenuar las nitas por circunstancias

“extrinsecas”. El surgimiento de prevenciones.

El afo 2010 las sentencias tanto del Tribunal cdméa Corte Suprema consideran tanto para
imponerlas 0 mantenerlas la evidencia que se dé proceso. Ello no es sino una concrecion
del Art. 160 del Cddigo de Procedimiento Civil yaavez un llamado a que quienes accionan
deben probar las conductas que se estiman costrarita libre competencia. Ello tiene

coherencia con un sistema de sanciones en queor@terse en términos mas o mMenos

semejantes- a las sanciones penales, hacen gskallezca un estatuto de garantias estricto.

i. La primera sentencia del afio 2010 trata nuevéanda Voissnet con Telefonica de
Chile*®2 Cabe decir que hubo una primera causa, ingresadal Rol C 135-07. Voissnet S.A.
demand6 a Comparfia de Telecomunicaciones de Chilep®r infringir el articulo 3° del
Decreto Ley N° 211, particularmente sus letras h)),yen la formulacion de paquetes de
servicios de acceso a Internet de banda ancha {RB) telefonia fija (telefonia) por un Gnico
precio, incurriendo en la conducta de “empaquetaimiexcluyente” y realizando “subsidios
cruzados” entre ambos servicios. Con respectacariducta de “empaquetamiento excluyente”,
Voissnet sefiala que, desde comienzos del afio ZQ,presenta al mercado diversas ofertas
conjuntas, por medio de las cuales ofrece telefii@iatanto con limite de minutos como en
forma ilimitada, y acceso a Internet de banda anpbaun precio Unico mensual cuya Unica
racionalidad econdmica es excluir competidoresl eneecado de la telefonia fija. Ademas, con
respecto a la practica de subsidios cruzados, Metissefiala que TCH abusa de su posicion
dominante por medio de estas “ofertas conjuntasfue realiza subsidios cruzados entre ambos
servicios, estableciendo un precio excesivo peealicio de banda ancha —en el que tiene poder
de mercado- para subsidiar el servicio de telefiapotencialmente competitivo-. En otras
palabras, TCH subsidia el servicio regulado defdela fija que estd tecnoldégicamente
amenazado, con el precio abusivo, excesivo e ifijasto que cobra por la BA. Segun la
demandante, estas conductas tienen el propoésitopaalir el ingreso de nuevos competidores y
expulsar a los que actualmente estan en el memada telefonia, evitando que las nuevas

tecnologias y servicios puedan competir. En cuants efectos, Voissnet sefiala que las ofertas

162 sentencia N° 97/2010, de fecha 4 de marzo de ROLC N° 135-07.
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conjuntas de la demandada han afectado a: (inasesas prestadoras del servicio de telefonia;
(ii) los proveedores independientes de accesoeankit (ISP); y (iii) los consumidores. Por otra
parte, la segunda causa, ingresada con el Rol ©8.73Voissnet S.A. demand6 a Compafiia de
Telecomunicaciones de Chile S.A. por infringir etiaulo 3° del Decreto Ley N° 211,
particularmente su letra b), ya que no comerciadizaervicio de acceso a internet de Banda
Ancha en forma individual, sino sélo en conjunta ebservicio de telefonia fija, incurriendo en
la conducta de “venta atada”. En ella, Voissnetlseijue TCH impone la contratacion del
servicio de telefonia para vender BA, tal como mnecieron el Gerente General de dicha
compafiia en audiencia de absolucion de posicioses ylependientes, y como consta también
en la clausula segunda del modelo de contrato degB& TCH utiliza, que sefala: “Es
presupuesto esencial del presente contrato qudiet€ tenga y mantenga la calidad de
suscriptor telefénico de la Compariia respecto dénka telefénica a la cual accederan los
servicios antes indicados...”. Agrega que TCH harindo en un cambio de conducta al dejar
de ofrecer la BA en forma separada, ya que negérta atada en su contestacién a la primera
demanda, pues ofrecia o hacia creer que ofreciss®& Voissnet sostiene que no existe
ninguna posible justificacion para este cambio aedacta. En primer lugar, porque no existen
requerimientos técnicos que justifiquen la necebide prestar el servicio de BA asociado a
telefonia, tal como reconocié el Gerente Generdl@ld y se desprende del Oficio de respuesta
de Subtel en la causa rol C 60-2005. Por ultimagy® tampoco existen justificaciones
regulatorias para ello, ya que el oficio de Suppéemencionado sefiala que el servicio de acceso
dedicado a BA no es un servicio complementariotal&ionia de acuerdo con lo dispuesto en el

articulo 8 de la Ley General de Telecomunicaciones.

Por otra parte, la demandante sefiala que TCH cobrarecio excesivo por la supuesta
prestacion del servicio de BA. Asi, sefala quesi@nparan los precios de la BA que publicita
en su pagina web con los costos promedio de diehic® que se sefalan en el informe de la
consultora Synex, se concluye que TCH obtiene urgenaque supera el doble del costo de
prestar ese servicio. Ademas, los precios que Takacpor los planes de BA mas telefonia son

mas baratos que aquellos a los que ofrece BA sola.

Con fecha 14 de octubre de 2008, el Tribunal ordeudnular a la causa ingresada con el Rol C

135-2007, aquella ingresada con el Rol 173-08, armbguidas entre las mismas partes.
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El Tribunal razona detenidamente en la participaddé mercado, las estadisticas sobre cada
servicio prestado, la racionalidad econémica deni@mnos, entre otros. Mas, como sefiala el
considerando séptimo resulta evidente para el mabgue TCH se defendio e intenté demostrar
una situacion de hecho distinta de la que Voidsnietputd en este punto de la demanda; y que,
al mismo tiempo, esta ultima parte no aporté adcs al proceso que permitan al Tribunal
dar por acreditada su imputacion de subsidios daszaPor lo demas, lo central de lo
demandado son las imputaciones de haber utiliz&t$ 8 mecanismo de las ofertas conjuntas
para excluir competidores del mercado relevantaudes. Indicando a continuacion que las
conductas denunciadas en la primera y segunda denda Voissnet estan, estrechamente
relacionadas entre si, ya que ambas cuestionam$osmmodalidades de venta atada de servicios

de telefonia fija y banda ancha que habria impuEStd. (Considerando octavo)

Utilizando su facultad de analizar la prueba canfor las reglas de la sana critica el Tribunal
sefalé que debe darse por establecido que TCH ancamercializado el servicio de acceso a
Internet en forma separada del servicio de telaféijd@ y que, por el contrario, los contratos de
servicio complementario correspondientes a losga@peedy Banda Ancha y Banda Ancha 2.0,
condicionaban el suministro del servicio de bandeha a la contratacion del servicio de
telefonia fija lo cual ha sido expresamente recmiwopor TCH. Asimismo, esta acreditado que,
tal como sefiala Voissnet en su primera demandamésbarato para los clientes contratar
banda ancha y telefonia fija con minutos de trafievoz, que sin ellos (considerando Vigésimo

segundo).

En una particularidad de este fallo El Tribunalremite a fallos anteriores, mas no para la
calificacion de la multa, sino que en referencisseavicio de Telefonia IP. Ello aparece de
manifiesto en los considerandos Trigésimo y trigéscuarto, donde cita la sentencia 45/ 20086,
concluyendo en este dltimo que TCH continla siadwhinante en la provision del servicio de
telefonia local o tradicional, es posible afirmaedalicho servicio es parcial pero crecientemente

disciplinado por la telefonia moévil y esta ademagm@azado por la telefonia IP o VolP.
A continuacién calificada este mercado como altdaemegoncentrado (considerando

Cuadragésimo tercero) y complementando que “nomsavertido que, desde un punto de vista

estrictamente técnico, no existen impedimentos mamaercializar banda ancha en forma
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independiente de telefonia, pues asi lo reconogiglictamente TCH en su segunda

contestacion a la demanda y el representante tda dammpafia en audiencia de absolucion de
posiciones” (considerando Septuagésimo primero). |®aual, resulta forzoso concluir que

TCH ha infringido lo dispuesto en el articulo 3t Becreto Ley N° 211, particularmente su letra
b), al condicionar contractualmente la venta dedhaancha a la contratacién de servicio
telefonico, atando comercialmente a dicha ofertgurtia un determinado nimero de minutos de
trafico de voz, con precios implicitos negativosapéstos Ultimos; conducta apta para excluir
competidores en el mercado de la telefonia, pogue corresponde aplicarle una multa a

beneficio fiscal; (considerando Septuagésimo clarto

Para nuestro andlisis son especialmente relevimstegjuientes argumentos. Como ya es comun
el TDLC cita el Art. 26 (considerando Septuagésiquinto), y afiade en su considerando
Septuagésimo sexto: “Que, en primer término, esigwerecordar que, en octubre del 2006,
TCH fue sancionada mediante Sentencia de estenkliN?45/ 2006, por imponer restricciones
en los contratos mayoristas del servicio de bamdhaacon el objeto de impedir la entrada y
desarrollo de la telefonia IP, que era entonces nueva tecnologia que amenazaba con
arrebatarle clientes del servicio de telefoniaitiadal-2, afiadiendo que TCH no sélo es
reincidente porque ha infringido nuevamente lasnasr de defensa de la libre competencia
previstas en el DL N° 211, sino que, ademds, esuow@e, porque ha vuelto a incurrir en
conductas que excluyen y levantan barreras dedentesspecto de los proveedores de telefonia
IP, que son los mismos afectados por su primitinaccion. En efecto, infringiendo
abiertamente lo resuelto en el N° 11) de la meradansentencia N°45/ 2006, TCH incurrio
nuevamente en hechos, actos o convenciones quecolisin injustificadamente la prestacion

de telefonia IP sobre banda ancha (Consideranda&®gisimo séptimo).

El andlisis del beneficio econdmico en esta seideguza de una “especial sinceridad” en lo
concerniente a su estimacion, el Tribunal lo aaifcomo correspondiente a los mayores
ingresos provenientes del incremento artificiakdeparticipacién de mercado en el servicio de
telefonia, lo cual es especialmente dificil denesti considerando que la telefonia IP no se ha
podido desarrollar con normalidad precisamente coomsecuencia de las reiteradas conductas
exclusorias de TCH; (Considerando Septuagésimo/@ctnfasis nuestros) Afiadiendo: “Que

las infracciones que corresponde sancionar son ciefpente graves, atendido
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fundamentalmente que no constituyeron un casodaisdgaecido a mediados del 2007 y que,
por el contrario, los precios de sus ofertas cdagiactualmente siguen induciendo a los clientes
a contratar minutos de trafico de voz con dichares®s con el efecto exclusorio antes dicho
(considerando Septuagésimo noveno), habiendo @téaaion a un porcentaje significativo de

la poblacién nacional (Cons. Octogésimo).

Por todo lo anterior el TDLC acogi6 las demandasudiglas por Voissnet S.A en cuanto se
declara que Companfia de Telecomunicaciones de Sheinfringié la letra b) del articulo 3°
del Decreto Ley N° 211, al condicionar contractuaite la venta de banda ancha a la
contratacion de servicio telefénico, atando conadmménte a dicha oferta conjunta un
determinado numero de minutos de trafico de voa, precios implicitos negativos para éstos
altimos; conducta apta para excluir competidoreglemercado de la telefonia. Condenando a
esta al pago de una multa a beneficio fiscal asggad cinco mil Unidades Tributarias Anuales
(5.000.- UTA);

La Corte Suprema, mediante sentencia de reclamdeiféecha 14 de enero de 282 1confirmé

las sanciones, sin fundamentar en la multa y swsion, ni haciendo referencia a la facultad
privativa del TDLC de aplicarlas. Con todo, huba utisidencia del abogado integrante don
Rafael Gomez que si trata tangencialmente la imjgosde multas, relacionandola con la orden
gue le dio el TDLC a Telefénica de comercializar peparado los servicios de ofertas
conjuntas, como asimismo que la recurrente debigna drecios que no tengan por objeto
restringir la libre competencia y que sean supesioc |0 menos, al precio de venta por separado
del producto o servicio integrante al de mayor vah@ viene al caso aplicar encima de estas
medidas la multa impuesta, por lo que es del parabeolver de ella a la Compariia de

Telecomunicaciones de Chile S.A. (considerandorsdmdel voto disidente).

ii. El segundo caso de nuestro estudio del afio 2818 demanda de Nutripro, de fecha 21
de julio de 2018* Se trata de una sentencia donde hubo acumuldeiéntos por ingresar mas

de una demanda, la primera ingresada con el R@I7eDT, es de Nutripro S.A. (Nutripro), quien

163 Sentencia Rol 2140/2010.
164 Sentencia N° 100-2010. Rol 135-2007.
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demandd a Puerto Terrestre Los Andes Sociedad €lonegia (PTLA) y al Fisco de Chile
(Fisco), porque el Ministerio de Obras Publicas @ ®abria inducido y colaborado en el abuso
de PTLA o facilitado el mismo. En cuanto a la canoearia, el demandante imputa dos
conductas. I) Nutripro sefiala que PTLA cobra l&aanadxima correspondiente al servicio de
“estiba y desestiba”, en circunstancias que prowveservicio de “auxilio a la fiscalizacion”, que
es mas simple o de menor esfuerzo o actividadlaiiyegunda conducta que Nutripro imputa a
PTLA, consiste en que esta Ultima cobra una ta¥eesiva por el servicio efectivamente
provisto, ya que cobra la tarifa maxima correspemgi al servicio de “estiba y desestiba
obligatorio” (TEDO), que es de $84.000 reajustaklesircunstancias que, de corresponder un
cobro por el servicio de “auxilio a la fiscalizagjééste en ningln caso podria ser cercano al
cobro por el servicio de “estiba y desestiba”. Roiparte, el segundo requerimiento, ingresado
con el Rol C 128-07. Empresas Tucapel S.A. tamb@nandd a PTLA por infringir el articulo
3° del Decreto Ley N° 211, particularmente su lélray al Fisco, invocando fundamentos de
hecho, de derecho y econdmicos analogos a los stgsupor Nutripro. A ello se suman las

demandas de Soprodi S.A, Agroexportadora e Imporgaldtda. y Agricola Tarapacé Ltda.

El Tribunal sostiene que el MOP (Ministerio que éeanandado, que actta bajo la personalidad
juridica del Fisco) no incurrié en infraccion ditae competencia por el hecho de no fiscalizar o
fiscalizar inadecuadamente el contrato de concediénanterior sin perjuicio de que las
deficiencias en el ejercicio de potestades publicherentes al MOP/DGOP, puedan ser
constitutivas de responsabilidad del Estado pdtd‘fde servicio”, lo cual seria de competencia
de los Tribunales Ordinarios de Justicia (consiugmacentésimo segundo. Enfasis nuestros), por
lo que el Tribunal so6lo acogera las demandas dedsi@n contra de PTLA, por haber infringido
el articulo 3° del Decreto Ley N° 211, particulanteesu letra b), al abusar de su condicién de
monopolio legal en la provisiébn de los servicios arestion mediante el cobro de la tarifa
maxima correspondiente al servicio regulado deéb&sti desestiba (TEDO), en circunstancias
que éste no es el servicio que efectivamente pyestansiderando, adicionalmente, que dicho
cobro carece de justificacion tanto juridica comon®mica (Considerando centésimo tercero).
Agrega el Tribunal la referencia al Art. 26 del 211 que indica los elementos que debe
considerar a efecto de imponer multas (considerarhdésimo cuarto), deteniéndose en el
concepto de “beneficio econdmico”, el que asceaderi virtud de los informes técnicos

agregados, (considerando centésimo quinto), yaafjbeneficio econdmico se debe restar los
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ingresos que habria obtenido el concesionarioatberse seleccionado la segunda mejor oferta
econOmica en la Licitacion (Consorcio Agunsa-UltaaBelfi), (Considerando centésimo

sexto).

En este fallo el detalle y andlisis de los criteripara aplicar la multa ocupan varios

considerandos, y para su acertada inteligencia@aer conveniente reproducirlos totalmente:

“Centésimo séptimo: Que, en cuanto a la gravedda denducta, es preciso tener en cuenta que
las conductas en cuestién han afectado a un pajedntportante de la poblacién en Chile, por

la via de incrementar directa o indirectamente asta de alimentos provenientes de paises
vecinos o de sus insumos, toda vez que han inctadeabusivamente sus costos de ingreso al
pais y, tratAindose de insumos para la producci@imentos, el aumento en los costos para los
consumidores finales podria resultar incluso magbese mayor costo de ingreso al pais se
fuera luego traspasando, sucesivamente, por sbkspectivo margen porcentual de ganancias
que prevalezca en cada uno de los eslabones dddaa de produccion y comercializacion que

existen hasta llegar al consumidor final;

Centésimo octavo: Que por otra parte, en su caldladferente monopolista de servicios
portuarios que conforman la concesion del Puertoe$ge de los Andes, PTLA, debio6 tener
particular cuidado en atenerse a los términos daiconjuridico que rige su concesion,

circunstancia que no ocurrio;

Centésimo noveno: Que, ademas, PTLA tenia o debé& plena conciencia de la infraccién en
que incurrid, pues no pudo racionalmente habercioiveuna tarifa TAR de cero pesos en la
Licitacion sin haberse propuesto y planificado lsktadamente, desde el comienzo, realizar el

cobro abusivo a que se refiere el juicio de autos”.

Nuevamente el Tribunal aplica un criterio de aterade la multa a partir de la ausencia de
fiscalizacion del MOP, al igual que lo hiciera aittemente (En la sentencia Aeropuerto SCL
del afio 2008). Asi lo expone: “sin perjuicio dealterior, este Tribunal tendra especialmente
presente, para efectos de aminorar la gravedad denlducta, que el DGOP/MOP, organismo

fiscalizador de la concesion, respaldé el compddata del PTLA, al responder negativamente

108



los reclamos que le presentaron varios de los déamées de autos. Ello razonablemente debid
tener efectos en la percepcion de la concesiomesiecto de la ilicitud de su actuar, lo que
evidentemente disminuye en forma muy importante responsabilidad en los hechos
constitutivos de infraccion descritos en la presesentencia, aunque no la exculpa
completamente de los mismos, toda vez que PTLA apdwiber actuado igualmente en
conformidad a su contrato de concesién sin infrirgse normas de defensa de la libre

competencia” (Considerando centésimo décimo. Enfaséstros).

Por lo anteriormente expuesto acogio el Triburakiemandas deducidas por Nutripro S.A., por
Empresas Tucapel S.A., por Comercial Terramar Ltdar ED&F Man Chile S.A, por

Agroexportadora e Importadora Ltda. y Agricola paicé Ltda., por Soprodi S.A. por Graneles
de Chile S.A, en cuanto se declara que Puerto Siezreos Andes Sociedad Concesionaria S.A.
infringid la letra b) del articulo 3° del Decretey.N° 211, al abusar de su posicion dominante
en el mercado mediante el cobro de la tarifa méxioraespondiente al servicio de estiba y
desestiba (TEDO), por un servicio diferente y deaneosto al regulado por ésta. Condenando

a PTLA al pago de una multa a beneficio fiscal adeate a 350 Unidades Tributarias Anuales.

En este fallo del TDLC se presenta nuevamente teweepcion en orden a aumentar el monto de
la multa, a través de la prevencion de la Mini§ra. Butelmann, quien estuvo por aplicar a
PTLA una multa equivalente, al menos, al benef@ondmico obtenido con la infraccion y
gue, de acuerdo a lo expresado en el considerard@ésimo sexto, corresponde,
conservadoramente, a 13.000 Unidades Tributariasil&s. Esgrime que ninguna consideracion
puede reducir el valor de la multa a un monto iofeal beneficio econémico obtenido con la
infraccion, porque ello fomentaria la ocurrencigticticas contrarias a la libre competencia, en

vez de disuadirlas.

Analizando este fallo José Antonio Gaspar y Feroafidhya nos sefalan: “¢Qué se sostiene
respecto de las multas y otros remedios como ind@ciones de perjuicios o restitucion de los
beneficios anormales? Estas sanciones y remediogjanto pueden implicar un significativo
desembolso de parte de la demandada, hace a algfinmaar que incidirian en desincentivar la
inversion para futuros proyectos en el sector. iddeimente, en la medida que la intervencion

sobre los precios excesivos es considerada unaiegpe ‘regulacion ex-post’, no habria base
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legal previa a la cual asociar tales remedios. B@mos, las multas presentan la ventaja de evitar
tener que establecer un remedio que suponga daseroun claridad un precio, tasa de retorno o
margen competitivos. Un punto intermedio podria gara el caso de empresas que por primera
vez son condenadas por precios excesivos, impounksistbajas o no imponer multa alguna: de
este modo se da una sefal importante hacia ebfupero sin afectar los incentivos a invertir
que, de otro modo, disminuirian frente a multas eleyadas. En el caso en comento, en efecto,
hubo en el TDLC un voto que manifestd una apre@imadiferente sobre el monto a imponer
como multa (*el voto de la Ministra Butelman). Eantbio, atendido que los remedios
indemnizatorios o restitutorios se limitan ya sedoa dafios efectivamente causados y
acreditados o a los beneficios obtenidos de mame@mal, el riesgo de desembolsos
significativos por parte de la empresa condenadecpa suficientemente acotados como para

descartar que la imposicién de estos remedios geneéesincentivos a la inversiéi®.

Con todo, hay que decir que la Corte Suprema, medigentencia de fecha 28 de enero del afio
de 2011, al conocer de los recursos de reclamacion inéstps por los demandados Puerto
Terrestre Los Andes Sociedad Concesionaria S.A.Riseo de Chile, y por los demandantes
Graneles Chile S.A., por E.D. & F. Man Chile S.Ayhlansa Trading Limitada, Empresas
Tucapel S.A. y Comercial Terramar Limitada, revtec&entencia del TDLC. Para ello tuvo en
consideracion que “de acuerdo a lo que disponedieub 3° del D.L. N° 211, es necesario que
las conductas: “impidan, restrinjan o entorpez@atibre competencia”. Dicho de otro modo,
para imputar la infraccion no basta que exista posicion dominante y que las tarifas sean
abusivas, porque ademas debe acreditarse quetesei®i vulnere de algin modo la libre
competencia, cual es lo que se pretende proteGeris. Undécimo. Enfasis nuestros), esgrime
ademas que lo hecho por la sentencia del Tribumalne“cuestionamiento a las tarifas por
aplicarse la de desestiba a un servicio similap pEramente menor y, por lo mismo, de costo
reducido” (considerando duodécimo), concluyendo “‘@uendidas las razones precedentes que
ponen de manifiesto que el asunto propuesto nodguaglacion con una cuestion de libre
competencia porque su naturaleza juridica no estéa de los margenes de una infraccién a
este bien juridico, y porque en forma alguna sadnaditado que el mercado haya sido alterado

por las tarifas que se reclaman y que han sidoriaate regulacidn previa, habra de acogerse la

185 «“Derecho Corporativo y Libre Competencia. Comentate Jurisprudencia’. En Revista Chilena de Davech
Privado Fundacién Fernando Fueyo L. Universidady®iortales. N° 17, Diciembre de 2011, Pags. 2298y
186 sentencia Rol N° 6100-2010.
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reclamacion de la demandada Puerto Terrestre LaeA®ociedad Andnima Concesionaria
S.A. y rechazarse la accion formulada” (Cons. Decimarto.énfasis nuestros) por lo que acogio
la reclamacion por la parte demandada de Puertesisx Los Andes Sociedad Concesionaria
S.A., en contra de la sentencia, declarando quecbazan las demandas deducidas por Nutripro
S.A., Empresas Tucapel S.A., Comercial Terramaritasa, ED & F Man Chile S.A,
Agroexportadora e Importadora Limitada y Agricolrdpaca, Soprodi S.A., y Graneles Chile
S.A.

iii. En tercer lugar, tenemos la Sentencia N° 10208, de 11 de agosto de 2010. Este fallo
tuvo su origen en el requerimiento de la Fiscakaidhal Econdmica en contra de la Asociacion
Gremial de Duefios de Mini Buses Agmital (Agmitgdr supuestas conductas contrarias a la
libre competencia en el mercado del transportd deda Regién de Maule, sefialando la FNE
que Agmital es una asociacion gremial de duefiosidebuses, compuesta por 32 empresarios,
con una flota total de 49 vehiculos, que prestarices de transporte publico rural de pasajeros
en la Region del Maule, cubriendo los recorrido§ diea y sus alrededores. Segun explica, sus
principales rutas con: Talca-Vilches, Talca-Comels Talca-Punta Diamantes, Talca-Macal,
Talca-Mariposas, Talca-San Clemente, Talca-SargaakITalca-Bella Unidon, Talca-Pencahue,
Talca-Lo Figueroa, Talca-Queri, Talca-Los Almendyo$alca-Poblacién Buenos Aires. Hace
presente asimismo que hasta octubre de 2006, ¢ratass Talca-Los Almendros, Talca-Queri
y Talca-Poblacion Buenos Aires, Agmital sélo enfaba la competencia del empresario Juan
Diaz Ruiz, con su flota “Diurna”. Agrega que enutce de 2006 ingresd un nuevo competidor,
el sefior José Mufioz Ortega, conocido por los ussiamomo el “Bus Azul”, quien vino a

desafiar la posicion dominante ostentada por Admiéreciendo el recorrido Talca-Los

187 | fallo del Tribunal Supremo no esta exento decas. En el trabajo ya citado de los profesorasp@r & Araya
se sefiala: “Siguiendo el razonamiento de la CSeslals tarifas cobradas, en ningun caso: las defilds estaban
explicitamente contempladas por el contrato y atesionario podia cobrar una tarifa maxima posehan cuando
dicho tope considerara también la ejecucion des @iciividades que en los hechos no se prestabapreeiacion por
la CS de los hechos y calificacién juridica de U@ g@ra una infraccidn a las regulaciones de laesidc en el caso
fue diametralmente opuesta a la efectuada por &ICTEStimamos que, en el caso, lo sostenido pdiD&lC se
encuentra mas en linea con una interpretacioncistde Derecho Publico y pro-usuarios de un praweed
monopdlico, en el sentido de sostener que se deervicios diferentes a aquéllos por los cuaesstipuld el tope
tarifario y, consecuentemente, que el concesiors@iencontraba respecto del ‘apoyo a la inspeceidte servicios
que debia prestar, pero respecto de los cualesanalaro si podia cobrar o no y, en el caso afirnatqué
monto.”"(Gaspar & Araya. Articulo citado. Pag. 30&jiadiendo finalmente que: “Por las razones ya ioeadas,
pensamos que el TDLC estuvo mejor aqui. Por Ultshla, cuestion trataba de un cuestionamientcat@mify no de un
asunto de libre competencia, parece poco coheeeretda CS no haya acogido la incompetencia del TRlggada
por la concesionaria demandada y reclamante”. GASEARAYA. Ob Cit. Pag. 304.

18 TDLC. Rol N° 191-09.
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Almendros-Queri-Poblacién Buenos Aires, en los hosade 11:30, 15:30 y 18:40 horas, con
una tarifa similar a la cobrada por los sociosadeetjuerida. Ante ello, los asociados de Agmital
reaccionaron frente a esta nueva competencia, awodofertar tres recorridos que cubrian la
totalidad de la ruta servida por el entrante, smhismos horarios que éste, y disminuyendo sus

tarifas exclusivamente en estos tramos, con ldidexhde excluirlo del mercado.

El Tribunal luego de rendirse prueba, sefialdé questeategia descrita implica que los asociados
de Agmital incurrieron en una conducta coordinada el objeto de discriminar precios
cobrando una tarifa menor en los horarios que sgandos por el sefior Mufioz, a la cobrada en
horarios cercanos y en las mismas rutas. Lo antenjgica sacrificios econémicos que, a juicio
de este Tribunal, no responden a criterios deegfigid productiva, ni tienen por objeto disputar
la demanda de forma legitima, ofreciendo mejoregips o0 servicios de manera duradera y
razonable desde el punto de vista econdmico, cgewtlo que esta decision es una
discriminacién arbitraria de precios adoptada cbbgeto de excluir a un competidor del
mercado (considerando Quincuagésimo primero). ds&lsuma que se tuvo por acreditado que
los asociados a Agmital realizaron actos de hasiigiaio en contra del Sr. Mufioz, consistentes
en entorpecer su desplazamiento por la ruta, coobgto de inhibirlo de desarrollar sus
actividades de transporte, todo ello con el evelpnbposito de poder hacer efectiva la decision
exclusoria adoptada en Agmital; (Quincuagésimo tolarLo anterior no tiene sentido
econdmico para la requerida, salvo por el objetigoperjudicar el proceso competitivo en el
mercado, es decir, “En otros términos, son maritésbes del ejercicio abusivo del poder de
mercado que adquirieron los miembros de la reqaeicdoptar una decision en tal sentido en
la asociacién gremial que los coordina, y que bwasualiarlo y prolongarlo;” (Considerando

sexageésimo cuarto).

Por dltimo, en cuanto al calculo del monto de ldtangue se impuso conforme a lo sefialado
precedentemente, considerd el TDLC entre otrobeeréficio econémico obtenido con motivo
de la infraccion, la gravedad de la conducta yaladad de reincidente del infractor, indicé que
no existe en autos evidencia que permita cuantifidabeneficio econémico obtenido por
Agmital o sus socios, y no se le puede atribuirichal asociacion la calidad de reincidente
(considerando Sexagésimo sexto. Enfasis nuestRms).lo anterior el Tribunal acogi6 el

requerimiento interpuesto por la Fiscalia NacioBabndémica en contra de la Asociacion
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Gremial de Duefios de Mini Buses Agmital, imponieada Asociacion Gremial de Duefios de
Mini Buses Agmital una multa a beneficio fiscal esdente a cincuenta (50) Unidades

Tributarias Anuales.

La Corte Suprema conocio por la via de la reclabmagien sentencia de fecha 14 de enero de
2011°° confirmé la misma, sosteniendo que “revisadosltecedentes del caso, esta Corte no
encuentra fundamento para elevar el monto de léanmbuesta a la requerida por cuanto ella
ha sido regulada de acuerdo al mérito del prodes@®ndo en consideracioén que no ha logrado
determinarse con certeza el beneficio econémicenadid con motivo de las infracciones y que
la requerida no es reincidente en este tipo deumtas. En cuanto a la gravedad de su proceder,
cabe considerar que uno de los reproches que rsalfor en el reclamo es el haber participado
en un acuerdo de precios y horarios, acuerdo eueslparticiparon tres partes. No obstante a
este respecto cabe destacar que solo se comprenddd requerimiento a Agmital, y en tal
situacion unicamente ella ha sido sancionada yoemtros dos intervinientes, por o que no

parece justo aumentar la sancion” (Consideranddaua

Ac& tenemos —como lo sostuvimos al inicio de eptetado- una referencia no vista antes, la
Corte Suprema fundamenta por qué no debe aumentawulta. En otras ocasiones solo ha

sostenido el rechazo del reclamo sin pronunciagsegesa sobre esta.

V. La dltima sentencia a comentar es de fechaed8eptiembre de 2018 Con fecha 21
de enero de 2008, Comercial Arauco Ltda., dueffaugermercados Unico, dedujo demanda en
contra de Distribucion y Servicio D&S S.A., y emta de Hipermercado Valdivia Ltda., (Lider
Valdivia) porque habrian infringido el articulo @&l Decreto Ley N° 211, particularmente su
letra c), mediante la realizacion de los actos ampetencia desleal y practicas predatorias.
Indicé que para analizar el mercado relevante escéd tener en consideracion los mercados
conexos al mismo. Precisando que industria supeatdsta da origen a dos mercados distintos
pero estrechamente vinculados entre si, que goel KMercado del Aprovisionamiento (MDA)
y; (ii) el Mercado del Retail Supermercadista (MRS} conexién entre uno y otro esta dada

porque integran la misma cadena de producciémhliistén y venta, y se expresa en que el

169 sentencia Rol N° 6615-2010.
170 sentencia N° 103-2010. Rol C N° 151-08.

113



poder que un actor tiene en uno de ellos se prayaitro. Asi, a mayor poder de compra en el
MDA, mayor cuota de participacion en el MRS, y vieesa. En cuanto a las conductas ilicitas
gue se denuncian, Arauco sefiala que la demandapieeparado, programado y ejecutado: (i)
actos de competencia desleal, consistentes ercigaaicomparativa engafosa,; v, (ii) practicas
predatorias por la venta persistente de PCVs aggsréajo el costo o excesivamente bajos, con

intencion exclusoria.

El Tribunal adhirié a lo esgrimido por Comercialafico, sefalando que “para los efectos de
analizar la gravedad de las conductas denunciadstailecer asi el monto de la multa a aplicar,
a continuacion este Tribunal analizara los efegt@shabria tenido la publicidad engafiosa sobre
las ventas de Unico entre los meses de septiembdicigmbre de 2006 (considerando

cuadragésimo noveno) y precisé — en un argumetgoesante, coherente y completo- “que no
hay evidencia en autos que permita concluir quealct®s de competencia desleal hayan
producido efectos importantes en el mercado ni mepe permita cuantificar estos efectos, lo
que se tendrd en consideracion al momento de esgabla multa a aplicar” (Considerando

cincuagésimo cuarto. Enfasis nuestros.) Este planémto es relevante, por lo que hemos

sefalado al inicio de este apartado.

Acogio el Tribunal la demanda deducida por Coméwsiauco S.A., s6lo en cuanto se declara
que Distribucion y Servicio D&S S.A., infringi6 latra c) del articulo 3° del Decreto Ley N°
211, al realizar actos de competencia desleal stemses en publicidad comparativa engafiosa
con la aptitud de alcanzar, mantener o incrememar posicion dominante en el mercado,
condenando a Distribucion y Servicio D&S S.A.al pade una multa a beneficio fiscal

ascendente a cien Unidades Tributarias Anuales-Lam).*"*

Conociendo la Corte Suprema mediante recurso darmacién’ confirmé las sanciones

impuestas, sefialando que. “En cuanto a lo requedielomanera subsidiaria en ambas
reclamaciones, ya sea orden a dejar sin efectaultaro imponer una menor, o de aumentar
significativamente su monto, también serdn desad@®: sendas peticiones al encontrarse

establecida la participacion de la reclamante empudblicidad reprochada, atentatoria a la

171 a sentencia fue acordada a con el voto en cdetrilinistro sefior Romero.
172 Sentencia Rol N° 7500-2010, 11 de julio de 2011.
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competencia leal, por una parte, y la ausenciaedeltados dafiinos en el bienestar de los
consumidores, por otra, lo que no amerita modifigarcuantia de la sancion pecuniaria”
(Considerando Décimo sexto). Cabe decir que husideticia del Ministro Brito quien fue de

opinién de acoger la reclamaciéon presentada porSD#§ rechazar en todas sus partes la

demanda de Comercial Arauco Limitada.

8. Octava Parte. Ao 2011 las conciliaciones y el aigit del mercado relevante.

En el afio 2011 destacan los acuerdos de concilfdtifue no implican asumir responsabilidad

ni reconocimiento por quienes los asumen de setigad contrarias a la libre competencia. Por
otra parte hay un notable avance en la fundamémta! mercado relevante, lo que se traducira
en un elemento para fundamentar la aplicaciongmldtas. Esta fundamentacion, si bien puede
notarse a lo largo de los afios 2009 en adelanteieadquna gran fuerza en este periodo y

constituye un analisis técnico de la mayor releisanc

Dentro de los pocos casos a analizar el afio 20dd carresponde exponer la Sentencia N°
112/2011™ Se trata de un requerimiento presentado pordaeafa Nacional Econémica en
contra de las siguientes personas naturales yigasid Corporacion de Radio Valparaiso
Limitada (“CRV"), Transco S.A. (“Transco”), Sociadi@e Inversiones Santa Ignacia Limitada
(“Santa Ignacia”), Radio Corporacion S.A. (“Radimrf@oracion”), Inversiones San José
Limitada (“San José”), Altronix Comunicaciones Liada (“Altronix”), Empresa Nacional
deTransmisiones y Duplexiones Limitada (“DuplexBjp Bio Comunicaciones S.A.(Bio Bio),
Cristidn Wagner Mufioz y Claudio Toro Arancibia. Eecalia imputa a los requeridos haber
ejecutado hechos y celebrado acuerdos destinaelimiaar la competencia entre los oferentes
de diversos procesos de licitacion para el otorgatnide concesiones de radiodifusion sonora
de frecuencia modulada en nueve localidades dal, pintro del marco de los concursos
publicos del afio 2007, por la via de convenir gdaidamente el adjudicatario de dichas
concesiones, ejecutando diversas acciones pararimeptar dichos acuerdos. Dichas conductas
habrian sido organizadas por CRV, Transco y Sajtacla, y por sus representantes legales

sefior Wagner y sefior Toro. Por lo anterior lasaldbnes en cuestion fueron adjudicadas a un

173 AGin cuando el afio 2011 no es el primer afio eregtos acuerdos son celebrados, hemos optado pr hac
referencia a estos acuerdos en la presente seccion.
174 De fecha 22 de junio de 2011. Rol C N°194-09.
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precio menor al que hubiera resultado de un procespetitivo, o que infringe el articulo 3 del

D.L. 211. En relacion con las conductas contraitslibre competencia, la FNE afirma que los
acuerdos celebrados por las requeridas han tepidobgeto y efecto fijar a la baja el precio de

las ofertas en las licitaciones, eliminando la cetapcia y obteniendo beneficios, ya sea por
asignarse un numero relevante de concesiones -enrebcaso de CRV y Radio Valparaiso-, o
bien obteniendo el pago de sumas de dinero padigmr de su derecho a la postulaciéon (como
en el caso de Duplex, San José, Altronix, Transcé®agta Ignacia, las Ultimas a través de

Wagner y Toro).

Debe indicarse que en este caso se realizd cand@ilientre la Fiscalia y cada una de las
requeridas — con la sola excepcion de Bio Bio-gmtason a este Tribunal una serie de acuerdos
de conciliacion en los que, en lo medular, (i) caelguerida reconoce los hechos objetivos
descritos en el requerimiento, sin que ello im@igeeptar su responsabilidad ni la calificacidn
juridica de los mismos como ilicitos contrarios aalibre competencia, (i) declara haber
colaborado en la investigacion de la FNE, (iiiyrasudeterminados compromisos de conducta, y
(iv) se obliga a pagar, a beneficio fiscal, la sungou@ este Tribunal pueda determinar como
sancion en esta sentencia. Atendido lo anteridfFNB redujo sustantivamente su pretension de
sancion solicitada a este Tribunal en su requenitoig€Considerando vigésimo segundo). Por lo
que deben tenerse por ciertas las afirmaciones BBE respecto de los elementos facilitadores
de colusion presentes en esta industria y en cadada los mercados relevantes afectados,
contexto este Ultimo que, sin duda, permitié queréetica de cesion de derechos de postulacion
imputada en autos se asentara y llegara a ser cemiie los operadores. (Considerando

Sexagésimo segundo).

Asimismo, cabe decir que a diferencia de otros sakmde el TDLC analiza la normativa

externa a la libre competencia (o practicas adtnatigas) para atenuar las multas, sostiene en
este caso un predicamento totalmente diversosloAskpresa en el considerando Sexagésimo
tercero: “Que, sin embargo, a juicio de este Trbula existencia de un marco juridico y de

condiciones de hecho favorecedoras de acuerdosivaduno debe entenderse en caso alguno
como una justificacién de los mismos, ni tampocedeuacogerse la defensa esgrimida por
varias de las requeridas en cuanto a que, pordeatde una practica habitual, la cesion de

derechos con el objeto de asegurar a un operadparticular, de manera predeterminada, la
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adjudicacion de una concesion en un proceso queugene debe ser competitivo, no es
susceptible de reproche en sede de libre compatersto lo distingue de los casos de
concesionarias y constituye una modificacion juddpncial del todo relevante, la que

desconocemos si se mantendra.

Indica ademas el TDLC que atendidos los acuerdasodeiliacion celebrados entre la FNE y
cada una de las requeridas CRV, Transco, Santaigr@ristian Wagner Mufioz, Claudio Toro
Arancibia, Altronix, Duplex, San José y Radio Cagmion, y la aprobacion que el Tribunal
otorgd a cada uno de ellos, se impondra a cadaeidichas requeridas el maximo de la multa
solicitada por la Fiscalia en cada acuerdo comail@ atendida la gravedad de la conducta
ilicita cometida (Considerando Septuagésimo quilisyrime por ende el concepto de gravedad
de la infraccion contenido en el Art. 26 de la Imgs sin indicarlo expresamente, cosa que si
hara en el caso de Bio Bio, donde expone que ltarsata determinada prudencialmente por
este Tribunal, considerando para tal fin como elgo®ede aquellos que sefiala el articulo 26°,
inciso final, del Decreto Ley N° 211, (i) que landacta cometida por Bio Bio constituyé un
caso aislado en su préctica habitual al enfremit@diones de concesiones de radiodifusion, (ii)
gue los efectos en el mercado afectado no fuergnifisativos y, (iii) que se encuentra
acreditado que Bio Bio colabor6 de manera sufieidaotante la investigacion llevada a cabo por
la FNE, renunciando incluso a la concesién adaminmhra la localidad de Los Vilos.

(Considerando septuagésimo séptimo).

Acoge el Tribunal el requerimiento de la FNE entmmle Corporacion de Radio Valparaiso
Limitada, Transco S.A., Sociedad de InversionestéS&gnacia Limitada, Radio Corporacion
S.A., Inversiones San José Limitada, Altronix Coioaciones Limitada, Empresa Nacional de
Transmisiones y Duplexiones Limitada, Bio Bio Comaciones S.A., Cristidan Wagner Mufioz
y Claudio Toro Arancibia, e impone a las requeridassiguientes multas: a Corporacion de
Radio Valparaiso Limitada, 200 UTA; a Transco SIAUTA, a Sociedad de Inversiones Santa
Ignacia Limitada, 1 UTA; a Radio Corporacion SBUTA; a Inversiones San José Limitada,
10 UTA; a Altronix Comunicaciones Limitada, 5 UTA;Empresa Nacional de Transmisiones y
Duplexiones Limitada, 5 UTA; a Cristian Wagner Mafi@200 UTA; y a Claudio Toro
Arancibia, 200 UTA. Por su parte impone a Bio B@rDnicaciones S.A. una multa, de 5 UTA
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Contra esta decision la empresa Bio Bio Comunioasio/ la Fiscalia Nacional Economica
interpusieron reclamaciones ante la Corte Suprérsalicitando la primera la revocacion del
fallo en lo relativo a la condena que se le impysee le absuelva de las imputaciones
formuladas en su contra, y la segunda el aumenko melta que se le impuso a dicha empresa y
la condena en costas. Sobre la multa sostuvo le Soprema que en lo que dice relacion con el
monto de la multa impuesta, motivo de reclamaci@m parte de la Fiscalia Nacional
Econdmica, corresponde sefialar que de acuerdotialilar26 del Decreto Ley 211 es al
Tribunal al que corresponde determinar su montosiderando para ello las situaciones que se
mencionan en el inciso final de dicha disposicib® manera que resulta irrelevante que hayan
sido ponderados al momento de solicitarse en elerggiento la multa a imponer. En este caso
el Tribunal tuvo en consideracion que fue la premeez que Bio-Bio incurria en este tipo de
conductas al enfrentar licitaciones de radiodifusigue los efectos de ella no fueron
significativos en el mercado y que incluso renureita concesion con posterioridad, lo que
importa que finalmente no obtuvo beneficio econ@micrcunstancias todas que la Fiscalia
también reconoce, de manera que no es posible ralzogeclamacion que interpuso por este
concepto.(Considerando Decimotercero) y: “Que emreli@rente a las costas de la causa,
corresponde considerar que el procedimiento desaagode caracter sancionatorio y en él la
empresa Bio-Bio Comunicaciones S.A. resulté cordkermor haber incurrido en la conducta
descrita en el articulo 3° letra a) del decretesmhencionado por la que fue requerida, de
manera que resulta procedente su condena en cosiéisp por el que en este aspecto la
reclamacion del ente acusador sera acogida”’(Caaside decimocuarto). Por lo que la Corte
acogid la reclamacion solo en cuanto a las costasteniendo en consecuencia las multas

decretadas por el TDLC.

Cabe sefalar en lo que constituye una novedade)dsie en esta sentencia una disidencia de los
Ministros Brito y Araneda mas no en orden a rechéasm demandas y las multas, sino que
precisamente lo contrario. Es una novedad puea psrhera vez que tenemos una disidencia
consistente en aumento de multas. 1°) Que, de dxwelo que prescribe el articulo 26 del
Decreto Ley N° 211, el Tribunal, para determinarnento de la multa a imponer, debe

considerar entre otros factores la gravedad dedducta. En este caso la empresa en cuestion

175 Sentencia de fecha 11 de enero de 2012. Rol N~-B8T1.
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ha sido sancionada por haber incurrido en la cdadig colusion, a que se refiere el articulo 3°
letra a) del decreto ley antes mencionado. Tal clonh@ sostenido reiteradamente esta Corte, la
colusion, constituye de todas las conductas quetamtecontra la libre competencia la méas
reprochable, la més grave, ya que importa la coacitbn del comportamiento competitivo de
las empresas. El resultado probable de tal coardinaes en definitiva el aumento de los
beneficios que obtienen las participantes. Afiadiemas que en el caso que nos ocupa, si bien
es efectivo que favorece a la empresa requeridiaclanstancia de tratarse de un caso aislado en
su practica habitual al enfrentar licitaciones decesiones de radiodifusion, que los efectos en
el mercado no fueron significativos y que con pistielad renuncié a la licitacion, tales
circunstancias, ponderadas junto a la gravedadddith, llevan a estimar a esta disidente que la
multa de veinte Unidades Tributarias Anuales dalitei por la Fiscalia aparece como razonable,
maxime si de acuerdo al articulo 26 antes citadoogito maximo a imponer como sancién por
la conducta en que incurri6 la requerida es de teeimil unidades tributarias

anuales.(Considerando segundo de la disidencia)

i El segundo caso a analizar es la sentencia 1872011°. Nuevamente al igual que
Agmital del afio 2010 es un caso de rutas de Buseipiales. En efecto, La Fiscalia Nacional
Econdmica interpuso requerimiento en contra deeSlad Agricola Comercial y Ganadera Palo
Santo Limitada, que opera bajo el nombre de famtAsses San Carlos (“Buses San Carlos”);
Empresa de Transportes EM Bus Ltda., ( “EM Bustn dosé Luis Lazo Sanchez, titular de la
linea que opera bajo la denominacion de fantasge8Ruta Muermos, (“Ruta Muermos”); v,
Transportes Barrios y Cia. Ltda., ( “TransportesriBa’ o “Buses Barrios”); por supuestas
conductas contrarias a la libre competencia eneetadlo del transporte publico rural que une
las ciudades de Puerto Montt y Los Muermos, fundadaccion en que en el mes de febrero
de 2007 las requeridas, junto a otras empresasatelmses, decidieron reunirse en torno a la
denominada “Agrupacion de Buses de Los Muermost eb objeto de administrar las
frecuencias de los viajes de sus integrantes yselde los andenes N°1 y N°2 -ambos de
ubicacién estratégica- del Terminal de Buses Loemhos, y andenes 20 y 5 del Terminal de
Buses de Puerto Montt, todos destinados al usaisixol del servicio de transporte entre ambas

ciudades.

176 e fecha 20 de diciembre de 2011. Rol C N° 217-11.
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Segun la Fiscalia, los integrantes de la Agrupagjéoutaron el acuerdo definiendo y asignando
las frecuencias de viajes de sus miembros segilimero de buses de cada uno, consistiendo el
beneficio en que cada uno de ellos podia salir cH@laminutos y cargar pasajeros sin
competencia dentro de sus horarios, ademas de potear la tarifa méaxima fijada, sin
enfrentar competencia alguna. En septiembre del28@8, todas las requeridas cobraban una
tarifa a publico de $1.200. Agrega la Fiscalia gumntar de dicha fecha, las requeridas Buses
San Carlos y EM Bus, -principales miembros de laupgcion, por contar con el mayor nimero
de maquinas, - pusieron buses por delante delibgratros saliendo junto a los de las empresas
desvinculadas, con el objeto de hostigarlas, deedinpjue transitaran de conformidad a sus
itinerarios, y de excluirlas de la Ruta, para lalcse propusieron como fecha limite, fines de
marzo del afio 2009. El cartel para la Fiscaliavfable y perdurd, al menos, hasta los aparentes
actos de disidencia de Transportes Barrios y RutarMos respecto del cumplimiento de los
acuerdos adoptados al interior de la Agrupaciom Qasterioridad a ello, y como motivo de
dichos actos, la Agrupacion castigé a los miembei®ldes que intentaron desobedecer los
acuerdos adoptados, mediante hostigamientos, agessy el bloqueo de rutas y salidas, lo que
habria tenido el efecto deseado, siendo BusesoBagxpulsada definitivamente de la Ruta en
diciembre de 2009, y debiendo la empresa Ruta Moemacatar las condiciones y directrices

impuestas por los lideres de la Agrupacion.

Al igual que en el primer caso del afio 2011 existi@ conciliacion parcial, que el TDLC
reconoce. Dice en su considerando tercero: “Quéc¢cdn.fecha 5 de julio de dos mil once, este
Tribunal aprobd una conciliaciébn parcial entre festes, (...) y que, en sintesis, son los
siguientes: a) el reconocimiento por todas lasegdas de los hechos objetivos descritos en el
requerimiento; b) el término de las conductas olgiet mismo por parte de todas las requeridas
y su compromiso de no realizarlas en el futur@l ©ompromiso de colaboracién con la Fiscalia
por parte de las requeridas, aportando los antetesi@tingentes a la causa; d) el pago a
beneficio fiscal, por parte de las requeridasad®uima que este Tribunal pueda determinar como
sancién en el evento de que esta judicatura aadifeys conductas como contrarias a la libre
competencia y resuelva aplicarles una multa; e)eebnocimiento expreso por parte de la
Fiscalia de la colaboracion activa de las requsyigd) la reduccion de la pretension de multa
planteada en el requerimiento por parte de la késcde 50 a 12,5 UTAs en el caso de las

requeridas San Carlos y EM Bus, y de 10 a 2,5 Udaka las requeridas Buses Barrios y Ruta
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Muermos”. Prosigue ademas el TDLC indicando enaos@erando Quinto. “Que, para evaluar
las determinaciones referidas precedentementenakzaran los siguientes aspectos: a) la
eventual existencia y objeto de un acuerdo; b)fette que el eventual acuerdo o préactica
concertada pueda haber tenido en el mercado enngisen las conductas imputadas; c) el
eventual poder de mercado que puedan haber al@afemdnputadas en razén de un acuerdo
colusorio y que pueda haber hecho posible los aatd efectos derivados de las conductas
imputadas y d) la identificacibn de la existencia lds circunstancias indicadas en el ya
mencionado articulo 26° para efecto de la deterifinale la sancion para la eventual conducta

imputada” (Enfasis nuestros).

Expone ademas que analizard los efectos concretoacderdo en el mercado. Asi, pues, se
examinard, en primer lugar, la efectiva ejecuciéhatuerdo de precios; en segundo lugar, se
explicard en qué se tradujo, en los hechos, erdouespecto de los turnos o frecuencias; y, por
ultimo, se constatara la existencia de un mecangnmonitoreo para la efectiva ejecucion de
tales acuerdos; (Considerando Décimo), lo que zaralien los 6 considerandos siguientes con

singular detalle y precision.

Cabe decir que el mercado relevante y la participaen el mismo son expuestas por el
Tribunal, ayudandose en la informacion de la FNBa@en tablas y estadisticas. Ello consta en
el considerando Decimonoveno. Donde expone que:ctifrtordancia con lo expuesto por la
FNE en su requerimiento, y que no ha sido conttmeerpor las requeridas en sus
contestaciones, estima que el mercado relevantespande al transporte publico de pasajeros
que sirve la ruta Los Muermos-Puerto Montt (Rut&0y; en ambas direcciones. Esta ruta tiene
una distancia de 48 km entre ambas ciudades”. Apmse ademas en un cuadro disponible en
el Considerando Vigésimo segundo que contienerticipacion de mercado en buses, salidas y
turnos de las requeridas y otras participantea eath Los Muermos-Puerto Montt durante abril
de 2010.

Estos conceptos anteriores son de especial imptatga que tendran efecto en el monto de la
multa a aplicar. Asi lo reconoce el Considerandig€Bimo octavo: “Que, dados los hechos
establecidos en autos, es posible determinar fepmsabilidad que a cada una de las requeridas

cabe en las conductas atentatorias al bien jurgflieceste Tribunal resguarda. De este modo, las
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empresas antes individualizadas como Buses SansCaftM Bus poseen un mayor grado de
participacion en los actos que son objeto del némpiento de la Fiscalia que las otras
requeridas, Buses Ruta Muermos y Buses Barrio®) dad estas ultimas intentaron salir del
acuerdo, siendo por ello sancionadas por las pasngwor lo que debera considerarse una
sancion diferenciada para unas y otras tal comsoliwito la requirente”. (Enfasis nuestros).
Afadiendo finalmente: “Que, atendida la gravedadilitito cometido, esto es colusion para
determinar precios y reparto de mercado, este faltaancionara a las empresas con el maximo
de la peticidbn sancionatoria solicitada por la &isc luego de la conciliacion parcial”

(Considerando Trigésimo noveno).

El Tribunal acoge el requerimiento e impone a StadeAgricola Comercial y Ganadera Palo
Santo Limitada y a Empresa de Transportes EM Buwka.L.tuna multa ascendente a 12,5
Unidades Tributarias Anuales; y a don José LuisoLaanchez y Transportes Barrios y Cia.

Ltda.; una multa ascendente a 2,5 Unidades Trilbst&nuales.

i El tercer caso lo constituye la Sentencia N7/2011"". Con fecha 19 de marzo de
2008, la Fiscalia Nacional Econdmica interpuso eeiquiento en contra del sefior John C.
Malone basandose en que éste habria ejecutadoyaottesbrado convenciones que infringirian
la condicion primera con que la Resolucion N° 0@#&@utorizé la operacion de concentracion
entre las operadoras nacionales de televisiongiecVTR S.A., hoy VTR Banda Ancha S.A.,
(“VTR”"), y Metrépolis Intercom S.A. Expuso la Fid@aque, ante la que fuese la H. Comision
Preventiva Central y luego ante este Tribunal, itypMedia Corp. -por cuyo intermedio y del
de su filial United Global Com Inc. el sefior Malat@ntrolaba VTR- solicitdé autorizacion para
llevar adelante una operacién que le otorgariaetrol de un competidor de VTR, Metropolis
Intercom S.A. Con posterioridad y por medio de és@tucion N° 01/2004, de 25 de octubre de
2004, este Tribunal se pronuncié al efecto, awtodp la operacién de concentracion, aunque
sujetandola a una serie de condiciones, siendonteera de ellas que el grupo controlador de la
empresa fusionada no podrd participar, ni dire¢tindirectamente, por si o por medio de
personas relacionadas —en los términos previstos emticulo 100 del Ley del Mercado de
Valores, N° 18.045-, en la propiedad de compafifeesamloras de television satelital o via

microondas en Chile, debiendo proceder a la encijfamade cualquier participacion que

177 De fecha 29 de diciembre de 2011. Rol C N° 156-08.
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mantenga actualmente en sociedades que explotegiresedentro del plazo de seis meses
contados desde la fecha de la resolucion. Agregstzalia que, durante el mismo afio 2004 y
parte del 2005, se reorganizaron las inversionégm@o Liberty, de forma tal que United
Global Com Inc. -y con ella VTR- paso a dependeuni nueva sociedad, denominada Liberty
Media International Inc., la que a su turno pasdepender de otra nueva sociedad, Liberty
Global Inc., directamente controlada por el sefiatdde y separada entonces, en lo formal, de
Liberty Media Corp. Indica la FNE que el grupo Lityequedd estructurado sobre la base de dos
sociedades formalmente independientes entre sértiitislobal Inc. y Liberty Media Corp.,
ambas directamente controladas por el sefior MakEmesta nueva estructura, el control sobre
VTR seria ejercido por el sefior Malone medianteettip Global Inc., la filial de ésta, Liberty
Media International Inc., y la filial de ésta dlamUnited Global Com Inc. Luego de esta
reorganizaciéon de inversiones, y hacia fines del2f06, el grupo Liberty acordé la adquisicion
del control de The DirecTV Group (mas del 40% dedapiedad), matriz de DirecTV Chile
Ltda., lo que se implementaria a través de unaanfikal de Liberty Media Corp., Greenlady
Corp., de la que pasaria a depender The DirecTW¥0 por su intermedio, DirecTV. La
Fiscalia comunicé su preocupacion al grupo Libgstyes el sefior Malone pasaria a controlar
VTR y DirecTV, la primera por medio de Liberty Ghibinc., y sus filiales, y la segunda a
través de Liberty Media Corp., y sus filiales, leeqgnfringiria la condicién primera establecida
por la Resolucion N° 01/2004 de ese H. Tribunaladduirir el sefior Malone, participacion
indirecta en DirecTV. En mérito de lo anterior iadalia solicita (i) que declare que el requerido
John C. Malone ha ejecutado actos y celebrado coioees que infringen la condicion primera
de la Resolucién N° 01/2004; (ii) que sancione pdde requerida con una multa ascendente a
2.000 Unidades Tributarias Anuales, o al monto egte Tribunal determine; (iii) que ordene a
la requerida la inmediata enajenacion de las aesioderechos sociales u otros bienes que
fueren necesarios para restablecer la total indkgpena, en propiedad y administracion, de VTR

y DirecTV, vy, (iv) que condene en costas a la reidae

Antes de entrar al fondo del asunto que nos conebddLC hace un analisis sobre algunas
cuestiones formuladas por el requerido. Indicah@age, al respecto, este Tribunal ha sido claro
en manifestar que, si se siguiera la argumentag#malta de jurisdiccion presentada por el
requerido, ésta Ultima quedaria reducida Unicamehteigar en el que se comete, celebra,

acuerda o desarrolla una conducta eventualmertmaptetitiva, sin alcanzar al lugar en el que
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se producen los efectos actuales o potencialea desima, con lo que se llegaria “al absurdo
extremo de no poder juzgarse en Chile restricciarlascompetencia efectuadas en el extranjero
pero que afectan a alguno o algunos de nuestrasdus, o al de juzgar conductas realizadas en
Chile que no sean aptas para producir efectoscampietitivos en el pais”, faltAndose en ambos
casos a los principios de inexcusabilidad y de eda procesal, y perdiendo ademas con ello
todo sentido la estructura normativa del D.L. N2,2tuyo propdsito es el de velar, dentro del
territorio de la Republica, por el desenvolvimiegtmmpetitivo de sus mercados” (citas de la
resolucion recaida en un incidente de incompetepmidalta de territorialidad, de fecha 16 de
diciembre de 2010, en causa de este Tribunal RbI°@07-10); (Considerando Trigésimo
cuarto. Enfasis en el original). Cabe decir qu&RLC es reacio a citar sus anteriores fallos o
resoluciones. Lo que hace de esta sentencia unéigrelad. Aflade en su argumentacién: “Que
la misma resolucién incidental citada precedentéenaoncluye sefialando que opinar lo
contrario “generaria el incentivo perverso de dejata impunidad a quienes, queriendo vulnerar
la competencia en los mercados chilenos, adoptagedecisiones anticompetitivas o ejecutasen
las acciones tendientes a implementarlas fuerahide €x profeso, viajando con esos propositos
a otro pais, o utilizando medios de comunicaciégmermediarios no situados en Chile, pues de
esta forma, aunque los efectos de esas decisioaesignes afectasen nuestros mercados, no
habria manera de someterlos al conocimiento de Edenal”; (Considerando Trigésimo

quinto. Enfasis en el original).

Pero ademas este fallo presenta otra particularidashos visto en el inicio de nuestro trabajo
que el TDLC tiene entre sus medidas “fuertes” licapion de multas. Este fallo hace un
analisis comparativo de la “fuerza” de estas meghdan indicarlo expresamente- prefiriendo la
aplicaciéon de la multa que otra medida. Asi lo egprel Considerando Nonagésimo cuarto,
expresandolo como sigue: “Que al respecto cabdasedize, en estricta logica, incluso podria
imponerse al sefior Malone la sancion de dejar feiciela operacion de concentracién entre
VTR y MI aprobada por la Resolucion N° 1/2004, teda que lo que permitié su aprobacion
fue, precisamente, la imposicién de varias cond&so entre las cuales esta la Condicidn
Primera. Al infringirse esta condicién, cae unolae supuestos de legitimidad de la operacion
de concentracion en ese entonces analizada paibeinal, por lo que esta Ultima podria ser

dejada sin efecto. Sin embargo, este Tribunal assuficiente, en este caso, optar por la
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obligacion de desinversion en DirecTV Chile indi@gatecedentemente y aplicar la multa de la
gue se trata a continuacion”.

Por otra parte, el Tribunal analiza las conductlsSt. Malone y las subsume con singular
precision en el Art. 26. Lo expone del siguientedmd'Se impondra al requerido una multa a
beneficio fiscal, para lo cual se estara a loswos de graduacion que para esta sancion
contempla el inciso final del referido articulo 26beneficio econdmico obtenido con motivo de
la infraccién, la gravedad de la conducta, y l&deal de reincidente del infractor. Al respecto, se
ha acreditado en autos que el sefior Malone (i) esn¢rolador de VTR y conocia esta calidad;
(ii) sabia de la Condicion Primera; (i) sin dejr ser el controlador de VTR y a sabiendas de la
condicion que le afectaba, adquirié y mantieneahbsly una participacion en la propiedad de
DirecTV Chile, incluso a pesar de haber sido adtkerde la ilicitud de dicha conducta por la
Fiscalia Nacional Econémica al iniciar una investign en su contra; (iv) la conducta infractora
del sefior Malone priva de juridicidad a la fusi@nadada por la Resolucion N° 1/2004 y generd
en el mercado las consecuencias negativas quendidcin Primera pretendia evitar, lo que
infringe el articulo 3° del D.L. N° 211 al permijuoe un competidor con posicién de dominio en
el mercado -VTR- pueda influir, a través de un m@ator comun, en su competidora DirecTV,
0 que a lo menos pueda conocer las decisiones titing® de esta Ultima; (v) su conducta
infractora le habria reportado a su controlada VR por ende, a €l mismo- beneficios
econdmicos al reforzar la posicion de dominio deautrolada VTR; y, (vi) la conducta se ha

mantenido en el tiempo por casi tres afios” (Conaid Nonagésimo quinto).

El Tribunal acogi6 el requerimiento interpuesto f@iFiscalia Nacional Econdmica en contra
del sefior John C. Malone, al haber infringido esiteno la prohibicién contenida en la
Condicion Primera de la Resolucion N° 1/2004 de &sbunal y, con ello, el articulo 3°, inciso
primero, del Decreto Ley N° 211, condenandolo ajopde una multa a beneficio fiscal

ascendente a cuatro mil Unidades Tributarias Asuale

Cabe indicar que esta multa es mayor que la pguatidéa Fiscalia Nacional Economica, lo que
es concordante con la facultad discrecional queeted TDLC para aplicar las multas, e incluso
de oficio como lo hizo el afio 2005 en la sentefdi€able Loncomilla. Por ello es que hubo
prevenciones tanto del ministro Sefior Menchacaa@i y el ministro Sefior Pefia Torres,

quienes estuvieron por aplicar, el primero, la gangue fue solicitada por el Sefior Fiscal
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Nacional Econdmico en su requerimiento, esto é&X)(2Unidades Tributarias Anuales, y el
segundo la suma de 3.000 Unidades Tributarias Asu#llo pues el Ministro Sr. Pefia Torres
considerd que esta Ultima cifra de multa represengadisuasion suficiente para el ilicito sub
lite, conforme el porcentaje que dicho valor repnégria en relacion con las ventas obtenidas

por VTR al comercializar servicios de televisiomgada.

9. Novena Parte: Afio 2012 El surgimiento de la delaaidcompensada y el aumento en

el monto de las multas.

Hacia el afio 2012 hemos tenido dos pronunciamientgsrelevantes en materia de aplicacion
de multas. La primera por su connotacién publicalay segunda porque se detiene
mayoritariamente en la aproximacion al conceptobdeeficio econémico, nuevamente con

argumentos distintos de los esgrimidos desde mitéd 2006.

I. La primera sentencia que exponemos presenta ghasticularidati®. En efecto, i) es la
sentencia con las mas altas multas impuestas pofrielnal de Defensa de la Libre
Competencia y; ii) En ella se da aplicacion al prota de delacién compensada. Se trata de la
sentencia de las “Farmacias”, que tuvo gran impadiatico y en la opinion publica. Para su
mejor comprension se hace imprescindible referieenque sea sucintamente- a los hechos que

motivaron tanto el requerimiento como la sentencia.

Con fecha 9 de diciembre de 2008, la Fiscalia N@tiBconomica, interpuso un requerimiento
en contra de Farmacias Ahumada S.A. (en “FASA” &"JFFarmacias Cruz Verde S.A. (“Cruz
Verde” o “CV") y Farmacias Salcobrand S.A. (“Salcatd” o “SB”), (todas ellas,
conjuntamente, las “requeridas” o las “Cadenas aten&cias”), por una supuesta infraccién a
las normas para la defensa de la libre competeatigjecutar actos y celebrar convenciones
que, tuvieron por objeto y efecto fijar al alzapcertadamente, el precio de venta a publico de
productos farmacéuticos. Ello porque en Chile,data minorista de productos farmacéuticos
estd fuertemente concentrada en las tres Cadendsameacias, las que en su conjunto

representan mas del 90% de las ventas. Durant@oeP@07, las requeridas desarrollaron una

178 Sentencia N° 119/2012, de fecha 31 de enero d& &al C N° 184-08.
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guerra de precios, a través de fuertes campafdisifaulas, las que incluian comparaciones de
sus precios, lo que las llevo incluso a enfrentarsdéribunales. Asi, en agosto de 2007, Cruz
Verde lanz6 a través de avisos y spots publiciteta®levision y prensa escrita, el denominado
“Desafio Cruz Verde, Precios Bajos Sin Competenais’ que compar6 los precios de 685
medicamentos de marca y de alto volumen de rotac@mlos precios de los mismos productos
en Fasa, lo que dio origen a una demanda por cenatdesleal. En este contexto, ingreso a la
propiedad de Salcobrand un nuevo actor, con loégte se fortalecié e inicié un proceso de
posicionamiento de marca que se extendié hastaalpeete del afio 2008. Durante este proceso,
Salcobrand reclut6 ejecutivos de sus competidoaesy de Fasa como de Cruz Verde. Sefiala
ademas la Fiscalia que Salcobrand y Socofar S.Acretaron una alianza estratégica y
celebraron un convenio, en virtud del cual Soc&ak. comenzd a surtir de medicamentos

genéricos a Salcobrand, a partir del 1° de octder2007, (el “Convenio con Socofar”).

Hacia noviembre de 2007, las tres requeridas dgoidiponer fin a la guerra y coordinarse para
alzar los precios de determinados medicamentosval de los precios de venta a publico
sugeridos por los laboratorios farmacéuticos (psectomunes para todas ellas, “PVPS”),
entrando en vigor el alza coetanea y dandose iagh i la ejecucion del acuerdo, el que fue
implementado de manera paulatina, incrementandosgi@ero de productos a medida que se

verificaba el éxito del mismo.

La Fiscalia sefiala en su requerimiento que existereras de entrada al mercado relevante,
entre ellos, costos hundidos tanto endégenos cadgeaos: los primeros dados por los gastos
en publicidad y promocién, y los segundos por gxista escala minima de operacién de modo
eficiente bastante alta y costos irrecuperablegriilos en infraestructura y obtencion de

permisos. Ellos corresponderian al 1,9% del taalahtas de la industria.

Sostiene ademas la FNE que las requeridas ejancserpoder de mercado conjuntamente y en
forma abusiva y que han incurrido en el ilicito rgéave del Derecho de la Libre Competencia:

la colusion anticompetitiva. Aflade que la colusééralin mas reprochable en el mercado objeto
del acuerdo, en razén del bien afectado, puestolagienedicamentos son considerados un
producto de primera necesidad que afecta a la suds personas. Ademas, no sélo tuvo la

aptitud, sino que definitivamente causoé el daficéds y produjo el efecto querido por las tres
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cadenas presuntamente coludidas, aumentando coenethas de $27.000.000.000 sus ingresos
brutos, por ello la FNE solicité al TDLC que: (igEBlare que las requeridas han acordado fijar al
alza el precio de venta de medicamentos que caoatieesi, impidiendo, restringiendo y
entorpeciendo la competencia; (ii) Condene a cadade las requeridas al pago de una multa a
beneficio fiscal del equivalente de 20.000 unidadesitarias anuales; (iii) Ordene a cada una
de las requeridas, poner término inmediato al @tueonstitutivo de infraccién, asi como a todo
contrato o convencion que implique transaccionemiecciales entre si 0 con personas
relacionadas a ellas; (iv) Ordene, asimismo a cedade las requeridas, abstenerse de contar
entre sus ejecutivos con personas que tengan al(hjeeencia en la propiedad o la
administracion de las otras requeridas o sus passatacionadas, debiendo imponer a quienes
actualmente tengan tal injerencia, su inmediathsplata desvinculacién de aquellas empresas

y; (v) Concede a cada una de las requeridas al gaggs costas del juicio.

Cabe decir que Fasa, via acuerdo de conciliac&mgniocié haber participado en los hechos
materia del requerimiento de autos y aceptd expresge que el pago monetario de 1.350
Unidades Tributarias Anuales, al que quedo obligada equivalente a una multa, y por ende
implicaba reconocimiento de responsabilidad pohkeshos confesados. Ello es reconocido por
el TDLC en el Considerando Duodécimo: “Que habiesido notificadas todas las requeridas y
antes de que FASA contestara el requerimiento thsaésta y la FNE presentaron un acuerdo
de conciliacion, el que fue aprobado por este Tidby...) En este acuerdo, FASA reconocio,
entre otras cosas que “en noviembre de 2007, adgepecutivos de FASA mantuvieron
contactos personales con ejecutivos de algunosaims”, y que “algunos de tales ejecutivos
de laboratorios transmitieron a los ejecutivos A8A la proposicion de alzar coordinadamente
los precios de las tres compariias (FASA, Salcobyabdiz Verde) para un grupo determinado
de medicamentos, como solucién a esta situacidmedeado [esto es, la guerra de precios entre
las farmacias que habria comenzado en el afio 2088jftionalmente, FASA pagd “para
beneficio social” la suma de 1.350 U.T.A. al FisleoChile, como una suerte de compensacion
del dafio social causado por la colusién confespdgp que indicé que seria a su juicio
equivalente a una multa, ademas de entregar a EaufN‘cronograma” en que se muestra la
evolucion de los precios de los medicamentos idokiien el requerimiento, de acuerdo a la

informacién que FASA tenia en su poder en esa épapse, a juicio de la FNE, ilustraria la
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colusion existente entre las requeridas. En didmeitacion FASA se comprometié ademas a

entregar a la FNE antecedentes adicionales qudtpgeem demostrar el acuerdo”.

El Tribunal expone que todos los indicios analizagldas circunstancias de que (i) Cruz Verde
haya cotizado consistentemente los medicamentSslenbrand a partir del dia anterior a aquél
en que aumentaba el precio de cada uno de elloguey,(ii) FASA haya consistentemente
iniciado su patron de mayor intensidad de cotizasqgusto el mismo dia del alza iniciada por
SB, llevan al Tribunal a reforzar su convicciéngile es imposible que sea una coincidencia el
hecho que las dos cadenas competidoras de Saldotieaidieran cotizar en esta compafia y
luego subir sus precios de forma casi simultaneda énmensa mayoria de los casos en que
Salcobrand lo hacia. Estos patrones de comportéaniespecto de las cotizaciones de Cruz
Verde y de FASA, evidentemente andmalos y distidiodas politicas normales de monitoreo
seguidas en fechas diferentes de aquellas en taseguerificaron alzas de precios, y su clara
correlacion temporal con los dias de alzas enfesigs moda de venta, definitivamente no son
consistentes con un escenario de competencia oligtpa, sino Unicamente con un escenario
colusivo, en el que tanto Cruz Verde como FASA abah con informacion previa sobre el dia
en que Salcobrand iba a alzar el precio de cad&amdnto, para asi ser capaces de monitorear
dicha alza. Estos antecedentes, por si solos, fméamidescartar razonablemente la hipotesis
alternativa al acuerdo colusorio. Ahora, si se @preen conjunto con la restante y abundante
prueba directa de que el acuerdo existid, analiza@aedentemente, este Tribunal puede
descartar sin lugar a dudas la hipotesis de irpert#encia oligopolistica y dar, entonces, por

plenamente acreditada la colusion. (Cfr. Considiyaentésimo nonagésimo)

Considerando que la actuacién concertada es colusiéTribunal sefiala, a efectos de
fundamentar la multa la referencia al Art. 26 latja(Considerando Centésimo nonagésimo
cuarto). Luego afade que: “A juicio de este Tributea apreciaciéon de la gravedad de la
conducta acreditada en autos debe efectuarse ia gmrtiferentes elementos. El primero de
ellos viene dado por la naturaleza del ilicito Btg) pues la colusién constituye, unanimemente
en la doctrina, en nuestra legislacion y en lspridencia de este Tribunal como de la Excma.
Corte Suprema, el méas lesivo de los atentados librka competencia, toda vez que supone
suprimir de raiz la incertidumbre y la libre initti@ propia de los procesos competitivos,

reemplazandola por una conspiracion entre compesden perjuicio del bienestar social y los
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consumidores. Tal es la gravedad de este ilicite,aj legislador establecio en su respecto —en la
reforma al D.L. N° 211 contenida en la Ley N° 2A.36e 13 de julio de 2009— una mayor
sancion y un mayor plazo de prescripcion de laéacpiara perseguirlo, en comparacién con
todas las demas practicas restrictivas de la brepetencia contenidas en dicho cuerpo legal”

(Cons. Centésimo nonagésimo quinto. Enfasis nugstro

En lo que constituye una novedad en la argumemaca TDLC cita directamente
jurisprudencia de la Corte Suprema sobre el concelgt colusién, asi el Considerando.
Centésimo nonagésimo sexto sefiala que: “Asi harsiinocido también por la Excma. Corte
Suprema que, en su sentencia de 29 de diciemt281de(conociendo recursos de reclamacion
contra la Sentencia N° 94/2010 de este Tribunalktllusidon constituye de todas las conductas
atentatorias contra la libre competencia la masoodyable, la mas grave, ya que importa la
coordinacién del comportamiento competitivo de daspresas. El resultado probable de tal
coordinacién es la subida de los precios, la st de la produccion y con ello el aumento de

los beneficios que obtienen las participantés."

Asimismo, el Tribunal sefiala que el segundo deelesnentos a considerar respecto de la
gravedad del ilicito esta dado por el tipo de n@dwaectado y su importancia relativa en cuanto
a la naturaleza del producto o productos que, posa de la colusion, fueron vendidos a un
precio mayor del que se habria obtenido en auselecia misma. En este caso, la colusiéon ha
afectado, a productos farmacéuticos destinadoatar tenfermedades cronicas y ha tenido la
aptitud de extender sus efectos a toda la categlmigroductos Farma vendidos por las
requeridas, ocasionando directamente un menoscgiersanas que los requieren para sus
tratamientos y que no pueden sustituirlos por ofcamas terapéuticas. (Cons. Centésimo
nonagésimo séptimo) por lo que la colusion de dégsigridas también debe considerarse como
especialmente grave por la extensiéon del dafio daugae viene determinada por tres factores:
() la importante participacion de mercado de FASZY y SB, quienes en conjunto

representaban a la fecha de los hechos el 92%sdeeldas totales de productos Farma en el

pais, lo que implicé que la conducta tuviese agiitara involucrar a casi la totalidad de la oferta

179 Enfasis en el original. Sobre el estandar a que heferencia el Art. 3 letra a) y las exigenciaputativas para
determinar un cartel, véase trabajo de ROMERO GURMMan José: “Colusion de Empresas de Oxigeno:rd€ua
evidencia es suficiente?” &entencias Destacadas 2006: una mirada desde Eppetiva de las politicas publicas
Instituto Libertad y Desarrollo, 2007, Pags. 351;44007, especialmente Pags. 405 y ss.
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en el mercado relevante; (ii) en segundo térmio,gb nimero de consumidores afectado por
las alzas coordinadas de precios, que si se coaside dicha participacion se extiende a todo el
territorio de la Republica, necesariamente es niayado, alcanzando potencialmente a la
totalidad de la poblacion; y (iii) por la circunst@a de que el acuerdo probablemente se habria
mantenido en el tiempo de no haberse iniciado etraae las requeridas la investigacion de la

FNE que motivo el requerimiento. (Cons Centésimuagésimo octavo).

Prosigue el fallo del Tribunal analizando con slagdetalle el “beneficio econdmico” obtenido

por las farmacias, el cual produjo en un contexiogee los ingresos anuales por ventas
obtenidos por las cadenas requeridas en la catederproductos farmacéuticos considerando,
v.gr. Los doce meses inmediatamente anterioresuardo colusorio (esto es, diciembre de 2006
a noviembre de 2007, en pesos de diciembre de 2Etpn algo mas de quinientos cincuenta
mil millones de pesos, conjuntamente para Cruz &gr&alcobrand (equivalentes, a diciembre
de 2011, a 1.183.834 Unidades Tributarias Anualaspesar de que en dicho periodo se
encontraban en guerra de precios, sin la cualdatas habrian sido superiores; (Considerando

Ducentésimo primero).

Analiza ademés el TDLC la calidad de reincidentedod actores, considerando una condena
dada por la Honorable Comisién Resolutiva, medi&gsolucion N° 432 de 16 de mayo de
1995, por acordar alzas de precios recurriendo @anmEmos similares a los descritos en la
presente sentencia (Considerando Ducentésimo segumds en una clara argumentacion
garantista sefiala que: “Si bien el D.L. N° 211 stalgdece un periodo dentro del cual deba haber
sido condenado un infractor de sus disposicionea p&ectos de determinar su calidad de
reincidente, este Tribunal estima prudente en est® no considerar la reincidencia de las
requeridas como un elemento relevante para incramkenmulta a aplicar, atendido (i) el largo
tiempo transcurrido desde que se dictd por la Hni€ion Resolutiva la Resolucién N° 432 vy (ii)

el hecho que, desde esa fecha y hasta la comigidla donducta colusoria que motiva la
presente sentencia, ninguna de ellas ha sido set@icnuevamente en esta sede” (Considerando

Ducentésimo cuarto).

En una diferencia con la facultad prudencial qugiega el TDLC a efecto de imponer multas

en cuanto acogiera requerimientos por practicasrarias a la libre competencia, sefiala el
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considerando Ducentésimo quinto: “Que estos seiaidmes se ven enfrentados a un limite
méximo de mult?®, que es el impuesto por el articulo 26 del D.L2M2, en su texto vigente a
la fecha de las conductas que aqui se sanciortaregson anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley N° 20.361, la que equivale a veinte mil Wadds Tributarias Anuales a cada una de las
requeridas y que sumadas representan aproximadameBi4% de los ingresos conjuntos por
ventas de Cruz Verde y Salcobrand en productosd&amel afio inmediatamente anterior a la
comision de la infraccion” (Enfasis nuestros) . €lopendo — y a la vez sefialando nuevamente
la finalidad de las sanciones en materia de librapetencia, esto es, una eficacia disuasoria, el
monto de la multa a imponer a cada una de las samr€ruz Verde y Salcobrand, debe ser el
maximo que autoriza la ley (Considerando Ducentgésiexto). Esta atenuante no se da con

FASA que tuvo un acuerdo conciliatorio con la FNE

Acogi6 el Tribunal el requerimiento interpuesto f@Fiscalia Nacional Econdmica en contra de
Farmacias Cruz Verde S.A. y de Farmacias Salcotf8afvd declarando que se coludieron para
alzar los precios de al menos 206 medicamentos$ periedo comprendido entre diciembre de
2007 y marzo de 2008, ordenando poner términowadrdo constitutivo de tal infraccion, si éste
persistiere. Condend el Tribunal a las requeridgsago de una multa a beneficio fiscal de

veinte mil Unidades Tributarias Anuales cada uodo &llo con costas.

Hubo en la sentencia una prevencion del Ministri@aPEorres, quien si bien concurre en todas
sus partes al acuerdo y sus fundamentos, considessario aclarar que, respecto lo planteado
sobre la definicion del mercado relevante en sunidpilo verdaderamente central en el caso de
autos es determinar si, subiendo los precios d#eterminado conjunto de productos es posible
para quienes los ofrecen aumentar su rentabilidad, s6lo sus ingresos o recaudacién, pues es
el efecto sobre la rentabilidad lo que debierard@tear si una determinada conducta comercial
es racional de acometer y, entonces, si puedepserpara afectar la libre competencia en el
mercado concernido. No discurre esta prevencioneslals fundamentos de la imposicion de

multas, por lo que deviene irrelevante para nudstimjo.

180 ; Constituye este razonamiento una negativa aldtda discrecional del TDLC para imponer multas Msalta

la duda. Si se lee con atencion parece el TDLCrdp@ atendidas las circunstancias se ven obligadogoner el
maximo de las multas. Y de hecho, como veremosiagmiento del beneficio econémico (mucho mayoe qu
monto final de la multa) hace pensar que estaasa-geverentia- completamente irrisoria.
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Cabe decir que recientemente (7 de septiembre H#*)0la Tercera Sala de la Excma. Corte
Suprema, al conocer de las reclamaciones intelgmi@str las sancionadas, se pronuncié sobre
ellas. Esta sentencia era ampliamente esperadd &roe Pero presenta particularidades
destacables: i) Es por lejos la sentencia mas sxtdal maximo tribunal en materia de Libre
Competencia,; ii) Tiene extensas referencias da&isobre los multiples puntos a discutir en
la reclamacidn, iii) Hace referencia a muchos defallos sobre el punto y que han sido tratados
en este trabajo. Dada su extension -327 paginapedemos referirnos Unicamente a la multa,

sino que a otros variados aspectos con incidenogla Asumido lo anterior, expongamosla.

Expone la sentencia en su parte considerativa que \Zrde, en lo referido a la determinacion
del monto de la multa. Expreso respecto a estariaapee los criterios establecidos por la ley no
fueron aplicados correctamente, ademas de no eacemtprobados los supuestos en que se
apoyaron. Por otra parte, alegd que el juicio geaahe debio ser distinto respecto de la cadena
Salcobrand, ya que la diferencia de evidencia pooidaes abismante. Finalmente, se infringe la
regla de proporcionalidad en relacion al benefatimrgado a Farmacias Ahumada, siendo que
ésta es la instigadora de las conductas. Por el @aicobrand expresa que se desatendieron los
parametros fijados en la ley o no se aplicarorectamente. Alega ademas que los supuestos de
hecho en que se apoyaron los fundamentos delgal® explicar el importe de la multa no se
encuentran acreditados. Expone también que la dali@ ser igual a la aplicada a Farmacias
Ahumada S.A., sin perjuicio que ésta tiene un gdedoesponsabilidad mayor si se considera su

caracter de instigadora.

La Corte Suprema analiza las comparaciones coneedcdo Punitivo que se han hecho
doctrinalmente a efecto de imponer las sanciongsorte que: “SEPTIM&E?% Cumplimiento del
principio de congruencia. Es necesario tener ptesgme tales requerimientos los formula el
legislador al Tribunal en el articulo 26 del Deareky 211, lo cual no impide que el Tribunal
desarrolle su propia linea argumental, todo loreoiat, el legislador propende a ella y, por lo
mismo, la requiere. No se llega a una exigenciaesmd como en el derecho procesal penal, en el
que debe litigarse respecto de cada elementoicied i de las circunstancias que pueden incidir

en la pena” (Cursivas nuestras). Prosigue en agtmamiento afadiendo que: “UNDECIMO:

181 Rol N° 2578-2012.
182 | as mayusculas son del fallo del Tribunal Supremen.ello hemos decidido mantenerlas.
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Estandar de prueba. En este estado del analisiscesario sefalar que el grado de conviccion
que ha requerido esta Corte para sancionar undeasolusion, es la existencia de una prueba
clara y concluyente, lo cual deriva de la natualde la sancidén y su trascendencia concreta,
como la que se prolongard en el mercado y que pddtérminar la conducta de los

consumidores (...)". El fallo del Tribunal Supremo detiene a explicar el sistema de sana

critica en el considerando duodécimo y lo hacensamente.

Ademas, expone en su considerando DECIMO TERCERLDOrgta sobre la determinacion del
mercado, indicando que: “No existe discusion emtma que las requeridas desarrollan, entre
oras actividades, intermediacion de productos feéuiécos, especificamente la venta de
remedios a consumidores finales. De la misma forR@macias Ahumada. A., Farmacias
Salcobrand S. A. y Farmacias Cruz Verde S.A., dogsh las tres cadenas de farmacias mas
importantes en el pais tanto por cobertura temitaomo por la proporcion de venta en el
mercado farmacéutico, superior al 90% en todo &.pRor otra parte, la mayoria de los
medicamentos objeto de la acusacion tienen la @dgegle medicamentos éticos, esto es,
aquellos cuya venta esta precedida necesariameneedcripcion médica. A su vez, segun el
tratamiento de enfermedades para las cuales senistram, éstos pueden ser: a) cronicos:
destinados al tratamiento de enfermedades queeregusu consumo por un largo periodo de
tiempo o por toda la vida de una persona, comamtisliabéticos, hipertensivos, antiepilépticos
y b) agudos: aquellos cuyo uso es recetado pdratainiento de una dolencia en particular por
un determinado lapso de tiempo, como los antiméti@antihistaminicos y antitusivos (...)".
Posteriormente, la Corte hace referencia a divetagss en que se ha pronunciado sobre el
concepto de mercado relevdfitepara luego sefalar que: “No existe controversidoeno a
ciertos aspectos basicos, especialmente que ehdwedel producto de las farmacias esta dado

por la actividad de venta al detalle de medicangen®e ha sefialado que se encuentra

183 Destaca el fallo las siguientes sentencias: Jprbaunciada en los autos rol N° 8077-2009, condesite de julio
de dos mi diez, que incide en los autos seguidtSLEFONICA MOVILES DE CHILE S.A., 2.- En este saiiise
encuadra lo resuelto en los autos rol N° 6.155s6mrtencia de treinta de enero de dos mil ocho,up@ada con
motivo de la demanda deducida por Laboratorio Hap@ades Farmacéuticas Knop Limitada en contra de
Laboratorio Maver Ltda., 3.- Del mismo modo se ed& en los autos rol 2.763- 2005, sentencia detiseite de
septiembre de dos mil cinco, LABORATORIO LAFI LTDAen contra de LABORATORIO PFIZER CHILE S.A,,
4.- Rol N° 6.615-2010. Sentencia de catorce deceterdos mil once, dictada en los autos sobre riegigato de la
Fiscalia Nacional Econdmica en contra de la Aso@maGremial de Duefios de Mini Buses Agmital 5.-1&n autos
rol N° 77-05, por sentencia de 12 de julio de 2Q@¢aida en el requerimiento del Fiscal NacionalnBmico en
contra de Isapre ING S.A., Isapre Vida Tres S.Agple Colmena Golden Cross S.A.; Isapre Banmédisa &
Isapre Consalud, Esto constituye una total novedatliamos visto considerandos donde habia refa®atidebido
proceso de idéntico tenor, mas jamas una referéamtidetallada a otros fallos.
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demostrado que las involucradas gozaban en diceeniddrafio 2007 de un poder de mercado
cercano al total. En efecto, en su conjunto comedi@ al 92% del mercado (en ventas de
medicamentos), siendo un 27,7% para Farmacias Adeymé0, 6% para Cruz Verde y

Salcobrand presentaba un 23,8%” (Considerando démiiarto)

Por otra parte, en un argumento de la mayor retégaaractica, la Corte Suprema expone que
este es un caso de derecho econdmico sanciondddica que: “no se rige precisamente por
iguales normas que el derecho penal, puesto qum $egtenido oportunidad de expresarlo este
Tribunal Supremo, tales principios estan adecuadatemperados por las particularidades de
otras ramas del derecho, propendiendo, en la nmagdida posible su vigencia en estas Ultimas,
las que se ven morigeradas, en tanto no se aflexegarantias fundamentales” (Considerando
SEPTUAGESIMO QUINTO: Garantias del derecho admiaisto-econémico sancionador.
Enfasis nuestros.). Asimismo, trata en el consiwaOCTOGESIMO SEXTO, que lo llama
“Determinacién Legal de los Hechos y CalificacioBenalando que: “Segun se ha resefiado en
autos, se encuentra justificado el acuerdo, let@sique participaron en él, que tenia por objeto
alzar los precios de venta al publico de deternasgutoductos, con lo cual no se desarrollo
competencia entre tales agentes econdmicos emdrelaan esos medicamentos, obteniendo una
rentabilidad total de 27.000.000.000, abusandoudposier en el mercado en perjuicio de los
consumidores. Tales antecedentes facticos de relievéegal, permiten se les califique como
constitutivos del ilicito de colusion, previsto larletra a) del inciso segundo del articulo 3° del
Decreto Ley N° 211, perpetrado entre el 1° de chbie de 2007 y el 31 de marzo de 2008”.

Finalmente, especialmente relevantes se tornanctosiderandos octogésimo noveno y
nonagésimo sobre las multas aplicadas. En el primesume los argumentos de las Farmacias
sancionadas en orden a indicar por qué esos mdattas multas no debieron ser aplicados. Y
por su parte el considerando nonagésimo es el m@ariante pues analiza las antecedentes a

considerar en la determinacion de la multa.

Considerando NONAGESIMO: Antecedentes a considemala determinacion de la multa. El
inciso final del articulo 26 del D.L. N° 211 vigenal tiempo en que acaecieron los hechos,
prescribia: “Para la determinacion de las multaxaesideraran, entre otras, las siguientes

circunstancias: el beneficio econémico obtenido mtivo de la infraccién, la gravedad de la
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conducta y la calidad de reincidente del infractdel Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia consideré en forma predominante laede de la infraccion, para lo cual aludié
a la naturaleza del ilicito, al tipo de mercadactéo y su importancia relativa en cuanto a la
naturaleza de los productos vendidos a un precigomga a la extension de dafio causado.
Adicionalmente el tribunal tuvo presente el benefieconémico obtenido con motivo de la
infraccion. De lo prescrito por la disposicién legdada se colige que la determinacion del
importe de una multa no es el resultado de un roélulo basado en los volumenes de los
negocios que beneficiaron a los implicados, sirmdgben tomarse en cuenta todos los criterios
de apreciacién. Contrariamente a lo sostenido gmrdcurridas el legislador requiere explicar
las consideraciones que motivan la extension deudlia. Podria ser suficiente enunciar los
criterios objetivos indicados por el legisladom@eiertamente no es lo pretendido por él, por lo
que resulta totalmente adecuado que el Tribunah hraglizado un esfuerzo argumentativo
destinado a plasmar en su determinacion los argosmeror los cuales impuso el monto mas
alto de la multa, argumentos que esta Corte compazdn por la cual rechaza las peticiones de

las empresas requeridas.” (Enfasis nuestros).

Hace en dicho considerando una fundamentacionitarighal por los medicamentos, dada su
relevancia en el ejercicio de derechos constitadém Asi expone que: “Resulta irrelevante la
distincion formulada por Salcobrand respecto arévepad de la conducta y del ilicito, puesto
gue el andlisis se centra en que se afectd elgpdecbienes que son considerados de primera
necesidad por su afeccion a la salud de las pessdasecho constitucionalmente protegido por
el articulo 19 N° 1 de la Carta Fundamental”. Afilademas que: “Por otra parte, la gravedad de
la conducta se aprecia en razén de los desorbitsidetes de alza de precio de los remedios,
siendo por consiguiente indistinto desde la petgs@edel consumidor que los margenes de
comercializacion hayan continuado siendo negatiZasconsecuencia, las empresas implicadas
cometieron una infraccion de gravedad extrema, daaliuenta de su naturaleza, de sus
repercusiones concretas en el mercado de ventmslimidor de los productos farmacéuticos y

de la dimension del mercado geografico afectadq. El.interés econémico se sobrepuso a la

dignidad humana, a la vida y a la salud de lasopass

Y en este considerando analiza también un argunpgofio del TDLC para aplicar multas. La

finalidad de las mismas: “En este tema resultalatsuoente relevante que la imposicion de la
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multa disuada de persistir en conductas como lassiiygadas y sancionadas, puesto que esta
Corte considera que la decision sobre la cuantitaslenulta lleva implicita la finalidad de
reforzar su efecto disuasorio, en razén del beinefjue las empresas coludidas obtienen de la

conducta ilicita a corto plazo” (Enfasis nuestros).

Por todo lo anteriormente expuesto la Suprema Centein fallo unanime rechazo los recursos
de reclamacion deducidos por Farmacias Cruz Verde % Farmacias Salcobrand S. A. contra
la sentencia N° 119/2012, de 31 de enero del afGorsn, dictada por el Tribunal de Defensa de

la Libre Competencia, con costas de la reclamacion.

ii. La segunda sentencia del afio 2012 trata de aqu®imiento de la Fiscalia Nacional
Econdmica, de fecha 29 de julio de 2t (presentado ante el Tribunal en contra de Tecumseh
Do Brasil Ltda.,“Tecumseh” o “TDB” y Whirlpool S.A.en adelante también “Whirlpool”
“WSA” 0 “Embraco”, afirmando que las requeridas lafningido el articulo 3° del D.L. 211, al
adoptar e implementar una serie de acuerdos dessirmincrementar artificialmente el precio
de los compresores herméticos de baja potenciarc@tieados en el mercado chileno, equipos

que constituyen uno de los insumos esencialesfabi@acion de equipos de refrigeracion.

Considerando lo anterior, sefiala la FNE que loshhdedueron confesados por la empresa
Tecumseh, participe del cartel, a proposito depatigzion de exencion de multa, establecida por
el Articulo 39 bis del D.L. N° 211, y conforme a&conocimiento de Tecumseh, dicha empresa
formé parte, por lo menos desde 2004, de un datrinacional con Whirlpool, Danfoss, ACC
y Matsushita, cuyo objeto ha sido incrementar tdicy artificialmente el precio de los
compresores herméticos. Indica la FNE que los miembel cartel planificaban y sostenian
reuniones anuales, a las que asistian altos ejesud integrantes de divisiones de venta,
acordando en ellas las alzas de precios, las csald§aban en aumentos porcentuales por
regiones del mundo y por categorias de productcordscio lo anterior, cada empresa
comunicaba las alzas a sus clientes representadoslog principales fabricantes de
refrigeradores y congeladores del mercado afectagiego, representantes de cada compafia

contactaban o visitaban a sus clientes de mandrapliementar y ejecutar las alzas, verificando

1841 a sentencia es la N° 122/2012, de fecha 14 de {i;2012. Rol C N° 207- 10.
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ademas que todos los miembros del cartel aplicarancremento. En cuanto a la industria,
indica la FNE que la que resulta afectada por rélcas la de fabricacion y comercializacion de
compresores usados en la produccion de equipo®fdgeracion de uso doméstico (linea
blanca) y equipos de refrigeracion de uso come(oiahores y mayores) e industrial. Se trata,
entonces pues, de un mercado altamente tecnolégit@ltos costos de inversion en plantas
productivas, investigacién y desarrollo de nuevesdpctos y en donde la experiencia,

economias de escala y de &mbito son relevantesqauzetir.

TDB confesé ante la FNE ser ejecutor de la condungpautada, cumpliendo los requisitos para
acceder al beneficio de exencidn de multa. Apoeidattaciones de ejecutivos que participaron
activamente en el cartel. Por otra parte WSA recidnel cartel ante la autoridad brasilera de
competencia, suscribiendo un acuerdo de cese diictancon fecha 30 de septiembre de 2009,

y comprometiéndose al pago de una multa de US$3.3.00.

Ante las declaraciones, la FNE indica que Tecunmekento -en su calidad de participe del
cartel- una solicitud de exencién de multa en dide lo dispuesto en el articulo 39 bis del DL
211, tras reconocer la existencia de una cartélimaa nivel global entre los mayores
productores mundiales de compresores herméticasrpfiigeracion, proporcionando al efecto
informacidn sobre el contenido y objeto del acuerddros antecedentes, que la propia FNE ha

calificado como precisos y veraces (Considerand@simo tercero).

El TDLC esgrimio para efectos de imponer las muiiabeneficio econdémico obtenido, y ello
ambos afade el TDLC que constituyen “una aproxioméciReitera un argumento dado en el
caso de las Farmacias sobre la naturaleza dedsi@o) sefialando que: “Dada la naturaleza del
ilicito cometido, que es considerado por la doatiimternacional y la jurisprudencia nacional —
tanto de este Tribunal como de la Excma. Corteeo@r como el mas grave de los atentados a
la libre competencia, es necesaria la imposicionrdemulta que efectivamente constituya una

disuasion de este tipo de conductas” (Consider@eadesimo vigésimo cuarto).

Atendido lo anterior, el Tribunal acogio el requnaignto del Fiscal Nacional Econémico en

contra de Tecumseh Do Brasil Ltda. y de WhirlpooA.Sen todas sus partes; Impuso a
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Whirlpool S.A., una multa a beneficio fiscal de 3@ UTA,; Otorgé a Tecumseh do Brasil
Ltda., el beneficio de exencion de multa contemplad el articulo 39 bis del D.L. N° 211 y

condend en costas a la parte de Whirlpool S.Ahpber sido totalmente vencida.
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CONCLUSIONES

Analizadas afio por afio las sentencias del TDLCGolde Suprema donde ha habido aplicacion
de multas (excluyendo un par de casos en que eéhmoakribunal rechazo los requerimientos)

podemos traer a la vista las siguientes conclusione

i. Es evidente que al inicio de la potestad sanciamadel Tribunal (ya sea en el periodo
transitorio cuando operaba la Comision Resolutieatf@l, ya sea a inicios del Tribunal), la
fundamentacién de ésta fue practicamente nula.déllo puede ser atribuido a los pocos casos

en gque se acogieron requerimientos.

ii. No ocurre empero situacion similar durante el aBi@b2 Ellas discurren sobre conceptos
propios de los principios generales del Derechmctas referencias al principio de legalidad
de las sanciones (Chiletabacos) o infraccién a ativen externa a la de la Libre Competencia
(Las asociaciones gremiales en el caso del InstRubfesional de Chile, facultad discrecional
para aplicar multas (El Golfo Comercial S.A.), lieacion de oficio de las sanciones (TV
Cable Loncomilla.) Como en conceptos propios dadacion monopdlica (tales como las
rentabilidades superiores, piénsese en el casoraesfank), la reincidencia (Abott) y la
determinacion del mercado relevante (Laboratoriopfr). Asi, analizamos el periodo del afio
2005 notamos una gran deferencia de la Corte Sapesnos planteamientos del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, confirmando soteseias e incorporando fundamentos para

ello, pero no deteniéndose en la motivacién sasenultas.

iii. Hacia el afio 2006, la fundamentacion de las mdtagl Tribunal de Defensa de la

Libre Competencia incorpora nuevos elementos. iElgyo es el de “beneficio econémico” que

es un factor para determinar la multa, al tenorAdel 26 de la ley. Cabe decir que este es un
concepto técnico, cuya valoracion requiere de prodmy peritajes, y que debe ser analizado
por la Corte Suprema cuando conoce por via demecién. La pregunta que surge es si puede
un Tribunal de Derecho como el citado conocer dasematerias técnicas sin arrogarse
competencias de las que carece. La especializdeifa Justicia es una constante hoy y la Corte
Suprema deberia prevenir ello, sea aplicando defireen ese acapite o bien con alguna

actuacion distinta. Lo cierto es que la visién bleheficio econédmico que tiene el TDLC es
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realista, llegando a extremos de sostener la irbjiosid de determinarlo a ciencia cierta (el
caso Voissnet del 2010 es decidor), por lo quedeeCSuprema deberia analizarlo con una

mayor deferencia judicial que lo presupuestado.

V. El afio 2006 constituye una variable no sélo pandarporacion del llamado “beneficio
econdémico”, sino por la diversidad de temas qua,tieste afio aparece la primera demanda en
contra de una Municipalidad por una licitacion (@ai S.A.) en donde no soOlo hay
comprometido la prohibicion monopolica, sino tambéxigencias propias de la Administracion
Publica atendidos los principios de juridicidatielitad e igualdad que debe observar. Este afio
2006 constituye una importante diferencia en afenal periodo anterior porque la Corte
Suprema deja la deferencia practicada en el tiesmperior para conocer las reclamaciones. Se
dan casos en que incluso acoge reclamaciones idestess por el TDLC (CAR S.A y Quimel,
ambas de este afo), y en otros aparece rebajancoreb de las mismas, considerando el

principio de legalidad al cual debe someterse ibluhal (Caso CTC).

V. Hacia el afio 2007 podemos observar que se mantiagaronstantes del afio 2006 en
cuanto a fundamentacion de las multas. Las conslugta motivan sanciones son el abuso de
posicién dominante (LAN y Shell), con la salvedack ggn el segundo caso la Corte Suprema
rechazé lo esgrimido por el Tribunal de Defensa. nstienen en el maximo Tribunal
argumentos de procedimiento, sea en el asunto glingesu decision como en la competencia
del TDLC (especialmente en Shell). Ello sera remtg al afio 2008, donde veremos una mayor
evolucion en la linea argumentativa de ambos Talasm Asi por ejemplo podemos encontrar
referencias a la funcion disuasiva de las multasirglisis concurrente con el de “beneficio
econdmico” —orientado a montos exactos o aproximaeodinero- (Edelmag, aunque revocada
por la Corte Suprema, también en la sentencia d€dde Suprema sobre colusién de

Farmacias).

El empleo de la finalidad disuasiva no hace sinoaddrar el analisis casi propio del Derecho
Penal en cuanto a para qué se sanciona. A ello sieparse la incorporacién del “debido
proceso” por parte de la Corte Suprema como parardetcontrol de las sentencias del TDLC,
en especial por la motivacion de las mismas. LaeCua utilizado una triada: Debido Proceso-

Motivacién-Proporcionalidad. Ello aparece tantolamsentencia de Edelmag como en la de
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Teleductos al sefalar la Corte que la multa impuest el TDLC aparece como razonable

(Cons. 12°). Asimismo, la finalidad disuasoria ténbaparece en la sentencia SCL.

Ademas surge una clara expansion del concepto @eeficio econdmico” porque no solo se
debe considerar lo obtenido ilegitimamente porpsonas naturales o juridicas que realizan
actos contrarios a la libre competencia, sino doeluso- las pérdidas econémicas provocadas
por las conductas discriminatorias (SCL. Cons.,781p que debe afadirse el efecto disuasivo
de largo plazo sobre los proveedores (Sentenciaadel de los Plasmas contra de Falabella y
Paris. Cons 161°). Esta expansién es atribuilkdelindrtad de prueba que existe en esta materia,
pero debe ser encuadrada en pardmetros de radamhali objetividad, puesto que al TDLC
también le rige fallar conforme al mérito del preeéExigencia contenida en el 160 del Codigo
de Procedimiento Civil). La Corte Suprema reiteesgte mismo afio la triada Debido Proceso-
Motivacién-Proporcionalidad, al conocer por reclaida del caso “Guerra de los Plasmas”, en
idénticos términos como hizo en la sentencia Edglnanque sin citarla y expondra los
principios del debido procedimiento administratisancionador en extremo detalle en la

sentencia sobre colusion de Farmacias.

Vi. Cabe sefialar que el afio 2008 también muestra anjosneuevos para atenuar el monto
de las multas. Sin ser un caso de delacion comgansaaplicarse el Art. 39 del D.L. 211, el
TDLC no ha querido aplicar multas altas en cas@eafcos considerando el perjuicio de
personas indeterminadas (los habitantes. de larme Curico en requerimiento en contra de
ella). El surgimiento de “atenuantes” se ha incaago por vias elipticas, como en este caso y se
reiterara en casos futuros (Nutripro del 2010, emue incluso se empleara el factor de

atribucion de la responsabilidad patrimonial debHs, la “falta de servicio”).

Vii. La finalidad de las multas en materia de libre cet@pcia se mantendra en el afio 2009,
aunque habr4d —ademdas- un reconocimiento a la dadhliretributiva que ademas tienen,
(Sentencia OPS), el concepto de “beneficio econdhgae tuvo atisbos en los afios 2005, ha
sido totalmente afianzado a partir del afilo 200B20@9 no constituye una excepcién, formando
un vinculo constante con la finalidad de la saneidrcuanto linea argumental. Con todo, en este
afo la referencia al beneficio econémico se atgraraun argumento de entera légica, debe

acreditarse, (Sentencia Interbus) lo que aten@xgansion en comparacion con el afio anterior.
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La referencia a la retribuciébn no se mantendrd aefi@ 2009, refiriéndose un fallo posterior a la

“prevencion” como objetivo de las multas (Constouatindependencia).

viil. Por su parte, el afio 2009 la Corte Suprema se pc@ra con mayor frecuencia que el
tiempo anterior en la modificacion de los montodagemultas sea reduciéndolos (Constructora
Independencia) y ahora aumentando los ya preypstos! TDLC (Cia. de Fésforos). Cabe decir
que surgen en este afio disidencias que son coéereah una interpretacion rigurosa del
beneficio econédmico obtenido (Ministra Sonia Arameth la sentencia Compariia de Fésforos,

considerando 2).

iX. El afio 2010 volver4 el TDLC a insistir en que debantificarse los efectos de las
conductas contrarias a la libre competencia (Coidecauco y Asociacién Gremial de duefios
de Buses Agmital). Habra —como lo adelantamos- ecorrocimiento de circunstancias
extrinsecas para atenuar el monto de las multasriktu contra Fisco de Chile y Puerto
Terrestre Los Andes Sociedad Concesionaria). Lgeegia de fallar conforme al mérito del
proceso que surge el afio 2007 volvera nitidamemtia gurisprudencia de la Corte Suprema

durante el afio 2010 (Agmital).

X. Finalmente el aflo 2012 tenemos dos pequefias pkeamées modificaciones. La
facultad discrecional de imponer multas reconodedsde principios por el TDLC y la Corte
Suprema gira brutalmente con el caso Farmaciag| se reconoce que el primer Tribunal no
puede sino aplicar el maximo de las multas quadalfa la ley, haciendo notar en su redaccion
gue esta obligada a imponer determinada multatiboyendo la mayor aplicacion en su historia
jurisprudencidf®. A estos dos pequefios pero relevantes cambios debsiderarse la
conciliacion como mecanismo de reduccion de mutagemplado en la propia ley, que fue
usado en los dos casos del afio 2012 (Farmaciasigp@dh). El primer caso, luego de un
extenso analisis sobre el beneficio econémico qusiderd cifras en dinero y resultados en la
poblacion en general, hace analizar si el montdademultas previstas debe estar fijado
rigurosamente en la ley o si debe atenderse a &dderes, (el tamafio de la empresa, su

relevancia en el mercado, su capital, entre otrusparece 16gico ni justo que hayan sanciones

185 Hasta antes de esta sentencia, confirmada parrtta Suprema, la mayor multa se habia dado erseldm“La
Guerra de los Plasmas”.Rol 103-06.
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altas para empresas pequefias 0 aun personas emiin&nos visto que el TDLC ha conocido
de casos de organismos con pocos capitales, indisasociaciones gremiales donde las multas
han sido exiguas). Con todo, una modificacion siontms determinados en la ley podria
adolecer de problemas de constitucionafifa€abe decir que la referencia del fallo Whirlpool
al concepto de “beneficio econdmico” se hace solaeables “aproximadas” lo que es
comprensible en el primer caso dado los brutalest@$ que tuvo el cartel de las Farmacias, mas
no asi en el segundo, donde no hay una fundaméntaeitenida del concepto de beneficio
econdmico, y asi lo reconoce expresamente la sgatde la Corte Suprema. Los argumentos
referidos a este concepto han carecido de todhiletad, no obstante su frecuente invocacion
por el TDLC, lo que afecta indudablemente la cerjaddica de los agentes econémicos, lo que
es atribuible a su calidad de concepto técnico@oiso Yy a la natural dificultad probatoria que
conlleva. El resto de los conceptos ya ha sidmadido, aunque siempre es labor de un Tribunal

motivar sus sentencias, exigencia propia de unigeritstado de Derecho Occidental.

188 o ha hecho ver con gran claridad el Presidenit@@eC, Tomas Menchaca, quien mostré a favor desf@mar
el actual sistema de multas en Chile por conductmso la colusion, tras el informe de la Comisidregma
Presidencial. Sin embargo, sefialé que las sancidelesn tener un limite maximo, pues de lo contrageguin
expertos- podria caerse en lo inconstitucionalel de que las multas sin limites puedan caey Ercdnstitucional,
“ha sido sostenido por algunos, y aunque es un thstatible, es claro que debe tenerse una multanmad. “La
Constitucion establece que hay un principio basieogue no se puede sancionar a alguien si la ctmgiua multa
no estan plenamente aclaradas en la ley”.

“Si hay un tema que es correcto, es que es buem@xjsta un limite a las multas, y que tenga ulaitn con el
tamafio de la firma sancionada por el Tribunal’eggrMenchaca. En esta linea, considerando loeBmjite subraya
Menchaca, tienen que haber ademas parametros gupien la sancion del mismo y otros que la aléjen.ejemplo,
se sitlan los castigos de hasta un 30% de lassvertaafio anterior de la compafiia, que en varitsepase aplica
desde hace tiempo.

“Se puede jugar con un porcentaje de las ventds @enpresa, y otros parametros objetivos, que esdilites
maximos en montos”, manifest6 Menchaca, destacando “la multa, de ninguna manera puede establecerse
matematicamente con una férmula, pues hay divergesios que llevan a determinarla”.

Cosa similar a la que sucede hoy dia, donde unaesmpuy pequefia, “con una facturaciéon de $50 meifial afio,
esta sujeta a un caso ante el TDLC y tiene elaiglegque se le aplique una multa de sobre US$26n®d. En ese
sentido, hoy se aplica sin distincion una sancp@se a los criterios que hay por ley”. Diario Bsiga, version
electrénica, 26/07/2012. Disponible en http://wvstrategia.cl/detalle_noticia.php?cod=61278&sec=12.
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