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RESUMEN"

La presente investigacion tiene como objetivo analizar las diferencias doctrinarias
existentes entre el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia -en adelante TDLC- y la
Corte Suprema, comparando dichas diferencias con lo propuesto por las doctrinas
extranjeras de mayor tradicion juridica en la materia -como el derecho antitrust
norteamericano y el derecho comunitario de la Unién Europea-, y revisando la evolucion
jurisprudencial posterior de ambos entes jurisdiccionales. Todo ello abarcando el periodo

desde la entrada en funcionamiento del TDLC el afio 2004, hasta finales del afio 2015.

La metodologia de este trabajo sera primero estadistica, revisando los porcentajes de la
actividad jurisdiccional del TDLC y de la Corte Suprema. Luego haremos un analisis de las
diferencias jurisprudenciales entre ambos tribunales, y por dltimo utilizaremos un método
dialéctico (derecho comparado) con la doctrina extranjera y la jurisprudencia actualizada de

ambos organismos.

Veremos que en general la Corte Suprema tiende a confirmar la mayoria de los fallos del
TDLC, sin embargo, cuando modifica o revoca suele ser mas benevolente, en el sentido de
disminuir multas o declarar la legalidad de los actos de los que conoce. También
advertiremos que las diferencias que existieron en materia de colusion ya han sido
superadas por los entes jurisdiccionales, mientras que en materia de abusos de posicién
dominante existen discusiones que muestran al TDLC en sintonia con el derecho
comparado en relacién a la Corte Suprema. Por ultimo, hallaremos que la Corte tiene la
mayor parte de su actividad revocatoria en lo que refiere al aspecto procesal del sistema,

tanto a nivel organico como funcional, ordenando el sistema en general.

*NOTA ACLARATORIA: La presente memoria fue presentada al profesor guia con anterioridad a la reforma
recientemente aprobada por el Congreso Nacional (Boletin N° 9950-03) y que se encuentra bajo el tramite de
control de constitucionalidad ante el Excelentisimo Tribunal Constitucional, por lo que podria ser promulgada y
publicada en las pré6ximas semanas. Sin embargo, con el debido permiso, y previniendo siempre acerca de que
nos encontramos a la espera de dichos tramites, se han introducido algunas modificaciones que actualizan su
contenido en funcién de dicha reforma legal.
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INTRODUCCION

La ley es un concepto interpretativo. Los jueces deben
decidir qué es la ley mediante la interpretacion de la
practica de otros jueces que deciden cual es la ley. Las
teorias generales de la ley son, para nosotros,
interpretaciones generales de nuestra propia practica
judicial. Hemos rechazado el convencionalismo -que
encuentra la mejor interpretacién en la idea de que los
jueces descubren y hacen cumplir las convenciones
legales especiales-, y el pragmatismo, -que lo encuentra
en la historia distinta de los jueces como arquitectos
independientes del mejor futuro, libre de la demanda
inhibitoria en la que deben actuar, consistente con el
principio de "el uno con el otro"-. Insté a una tercera
concepcion, el derecho como integridad, que une la
jurisprudencia y la adjudicacién. Esto hace que el
contenido de la ley no dependa de convenciones
especiales o cruzadas independientes, sino que en
interpretaciones mas precisas y concretas de la misma

practica legal que se ha comenzado a interpretar.
Ronald Dworkin.?

El derecho de la competencia es una disciplina juridica bastante nueva y moderna,
centrada en el problema de los monopolios en el marco de la teoria econdémica liberal. Por
esa razon, sin perjuicio de disposiciones pre-modernas, tiene su origen en la tradicion
juridica del Common Law, especialmente en Estados Unidos, donde comenz6 a

desarrollarse lo que se llama derecho antitrust o derecho contra los grandes conglomerados,

2 (Dworkin, 1986, pag. 410) Traduccion libre.



siendo la primera ley que se redact6 en la materia la Sherman Act de 1890, esto es, finales
del siglo XIX.® Desde esa época, el derecho estadounidense viene avanzando en sus
instituciones, demostrando niveles de andlisis que requieren de gran conocimiento
econdmico Y juridico, y manifestando asi un trabajo avanzado, creativo y creciente. Por su
parte, la tradicion europea comunitaria también posee un mayor desarrollo doctrinal, y en
relacion con Chile tiene la ventaja de tener elementos comunes con nuestro derecho, pues
ambas tienen un origen juridico comun —el derecho continental-, de manera que su

desarrollo también es valioso para nuestra compresion de sus instituciones.*

En nuestro pais el desarrollo de esta disciplina es mas escaso, siendo el primer
antecedente legal una norma que llegaria 69 afios después de la norma estadounidense,
gque nacié con motivo de una asesoria legislativa de un grupo de especialistas de ese pais,
llamada misién “Klein-Saks” y que desembocaria en la ley 13.305 de 1959. Sin embargo

dicha norma tuvo una aplicacién muy precaria durante su vigencia.®

Con el advenimiento de la dictadura civico-militar liderada por el general Augusto
Pinochet, y el ideario liberal que impuso y su vision econdémica monetarista o neoliberal, el
derecho de competencia, como politica econdmica, tomd un lugar protagénico, y su
institucionalidad juridica tuvo un poco mas de atencion. En este contexto se dict6 el Decreto
Ley 211 de 1973 que fija normas para la defensa de la libre competencia (en adelante DL

211), y que establecié una nueva institucionalidad en la materia.

Sin embargo, y pese a que la ideologia neoliberal encabezada por los economistas de
Chicago -conocidos como “Chicago Boys’- domind absolutamente las politicas fiscales y
normas institucionales de la dictadura, la muy liberal institucionalidad de competencia, a
nuestro juicio, no fue establecida en Chile con una fuerza que fuera proporcional a ese

movimiento ideol6gico, politico y econdémico.

Con la llegada de la democracia y los gobiernos de la Concertacion, el modelo neoliberal
permanecié intacto y fue incluso profundizado con gran fuerza hasta nuestros dias,
manteniendo la interpretacion de una estructura subsidiaria en la Constitucion, la

liberalizacion de los bienes y servicios y la desregulacion. En ese contexto, la

3 (Bernedo, 2013, pag. 25)
4 (Bardn Alsina, 2007, pags. 2-3)
5 (Bernedo, 2013, pag. 46)
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institucionalidad de competencia fue reformada, recibiendo un importante cambio el afio
2003, a través de la ley 19.911 que cre6 el TDLC, iniciando asi una nueva institucionalidad
en la materia, y fue reforzada ain mas con la ley 20.361 de 2009, que dio atribuciones a la
Fiscalia Nacional Econémica (en adelante, FNE).®

Dicha institucionalidad es bastante novedosa en relacién con el derecho comparado, ya
gue establece un tribunal especializado en la materia, colegiado, de derecho, formado por
jueces letrados y legos, esto es, tres abogados y dos licenciados o con postrados en
ciencias econémicas (art. 6° letra b) del DL 211).” Que no soélo conoce en causas de
caracter contencioso, sino que también tiene potestades administrativas especiales que

veremos muy brevemente en este trabajo.

Se suma a lo anterior que el TDLC se encuentra bajo la superintendencia directiva,
correccional y econémica de la Corte Suprema, por lo cual, dicho ente puede conocer de las
reclamaciones que se dicten a los fallos del TDLC. Aquel conocimiento es realizado por la
Tercera Sala de nuestro maximo tribunal, es decir, la Sala de Asuntos Constitucionales y
Contencioso Administrativo, por lo cual -a diferencia del TDLC- se trata de jueces no
especializados en la materia, conformada por abogados que no necesariamente han
desarrollado su trabajo profesional en torno a esta disciplina juridica. No sélo eso, ademas
implica un sistema institucional en el que un tribunal especializado, esto es, con una vision
minuciosa y técnica de una parte del sistema juridico, se encuentra sujeto a la revisién de un
tribunal general, esto es, un ente jurisdiccional que -si bien carece de conocimientos
técnicos avanzados del sistema en cuestion- tiene una visibn mucho mas amplia del sistema

juridico en su conjunto.

En ese contexto, nos proponemos como problema a investigar el descubrir cuales son
concretamente las diferencias doctrinarias existentes entre los fallos del TDLC como tribunal
especializado y la Corte Suprema como tribunal general en el periodo 2004-2015, y analizar
las diferencias de fondo a la luz de la doctrina comparada. Con ello, también podremos ver

el resultado préactico de la estructura institucional descrita, y tendremos como objetivos

6 Actualmente el Congreso Nacional ha aprobado una nueva reforma a nuestro sistema de competencia, la cual
se encuentra en el trdmite de control preventivo de constitucionalidad que ejerce el Tribunal Constitucional, para
luego ser promulgada por la presidenta Bachelet y publicada en el Diario Oficial. Nos referiremos a ella durante
este trabajo.

7 Eventualmente, el TDLC podria estar constituido de 5 ministros letrados, si los cupos de jueces legos fueran
ocupados por abogados con postgrados en ciencias econémicas.
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especificos lograr una compresion sucinta sobre qué es el derecho de la competencia,
ademas de determinar relaciones estadisticas del funcionamiento del sistema,

especialmente sobre las sentencias del TDLC que son reclamadas ante la Corte Suprema.

La estructura de este trabajo de investigacion se divide en tres capitulos: En el capitulo |,
realizamos una aproximacion sucinta al sistema de competencia de nuestro pais a fin de
contextualizar la actividad jurisdiccional que trabajaremos, comprendiendo sus normas e
instituciones mas basicas; en el capitulo Il, realizamos una aproximacion estadistica a la
actividad jurisdiccional del TDLC y la Corte Suprema desde la entrada en funcionamiento del
primero, a fin de conocer el universo de sentencias dictadas, reclamadas, confirmadas,
modificadas y revocadas; y en el capitulo lll, revisamos el contenido juridico de las
revocaciones de la Corte al TDLC, comparando las consideraciones emitidas por ambos
entes jurisdiccionales tanto en temas de fondo como procedimentales, verificando ademas la
evolucién doctrinal de dichas magistraturas en el tiempo, y contrastando las diferencias de

fondo con el derecho estadounidense y de la Unién Europea.

El aporte de este trabajo permitirA evaluar los resultados de nuestro sistema,
caracterizado por dos entes jurisdiccionales de diversa naturaleza, a fin de evaluar el rol del
TDLC y la Corte Suprema en nuestro sistema de competencia. Ademas, nos permitird
desarrollar un conocimiento detallado sobre las conductas ilegales mas controversiales e
importantes, dado que nos informara sobre discusiones relevantes en materia de requisitos,
caracteristicas, efectos, y diversas cualidades de las practicas anticompetitivas, que han
sido criticas a tal punto que han significado revocaciones de sentencias. Con ello, también
veremos si nuestra institucionalidad se encuentra trabajando en las problematicas mas
avanzadas del derecho de la competencia. Esto Gltimo es de gran importancia, pues Chile
tiene uno de los sistemas econémicos mas liberales del mundo, y mucho mas all4 de la
legitimidad del mismo, lo minimo que debe hacer es asegurarse que la disciplina juridica que
se encarga del buen funcionamiento de una parte fundamental del liberalismo econémico

funcione al mas alto nivel.

Asi, conocer y evaluar lo anterior puede ser determinante para la sociedad toda, y nos
permitira responder adecuadamente a los desafios del desarrollo econdémico, a las
exigencias que la OCDE le impone a nuestro pais, y al buen funcionamiento del sistema,

sobre el cual la opinion publica no es indiferente. Por ultimo, este trabajo podria ser de gran

12



utilidad para los litigantes en la materia, a fin de conocer con facilidad los asuntos mas

controversiales de nuestro sistema juridico de competencia.
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CAPITULO I. EL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN CHILE

A continuacion, a modo de marco teérico, veremos de forma muy sucinta algunos de los
conceptos mas basicos del derecho de la competencia, a fin de comprender de qué se trata
esta rama del derecho, y de contextualizarla en el sistema juridico nacional, esto es, conocer
en términos generales las instituciones fundamentales en las que se desarrolla la actividad

jurisdiccional del TDLC y la Corte Suprema.

1.1 Qué es el Derecho de la Competencia

El profesor Jorge Witker ha indicado, a modo conceptual, que el derecho de la
competencia es “aquella rama del derecho econémico que tiene por objeto la ordenacion de
los mercados, tutelando la competencia como sistema en el que se protegen los intereses

de los competidores, consumidores y los del interés publico™.

Asi, podemos observar que el derecho de la competencia es una disciplina juridica que
se encarga de velar por el buen funcionamiento de una parte fundamental de la economia
de libre mercado, que se relaciona con un orden que busca desarrollar una dindmica de
competencia en el mercado, esto es, un proceso en el que agentes econdmicos ofrecen

bienes y servicios disputandose la preferencia de quienes los demandan.

En ese orden de ideas, entendemos que la economia de libre mercado es aquella en la
cual todas las personas -sean éstas naturales o juridicas-, pueden, autbnomamente y a su
propio riesgo, ofrecer y comprar bienes y servicios en forma independiente, esto es,
acordando entre ellas las condiciones de contratacion. De acuerdo con la teoria, cuando los
agentes del mercado acttan racionalmente y pensando en su propio beneficio, ofreciendo y
comprando bienes en el mercado, logran un uso eficiente de los recursos escasos de una
economia, asignandolos a aquellos demandantes que les dan mayor valor, por lo que son

premiados aquellos competidores que presentan mejores ofertas.

8 (Witker, 2000, pag. 21)
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Este modelo econdémico implica una serie de supuestos que permiten la existencia tedrica
de una competencia perfecta, como son la racionalidad de los agentes del mercado; la
atomicidad del mercado; la homogeneidad del producto; la divisibilidad del producto; la
informacion perfecta; que los agentes sean tomadores de precios; la inexistencia de
barreras de entrada o salida; la inexistencia de costos de transaccion; la elasticidad de la
demanda y la oferta, entre otros.® En la practica, ningin mercado tiene las caracteristicas del
mercado perfecto, sin embargo, dichos supuestos son Utiles para comprender las fallas de
un mercado, siendo el monopolio, por definicion, lo contrario a la competencia perfecta, pues

alli no existe competencia.t?

Sin embargo, en la economia de libre mercado el monopolio no es necesariamente
motivo de rechazo absoluto o de ilegalidad pues en algunos casos se tolera su existencia,
limitando su poder a través de la regulacion. En efecto, la teoria asume la existencia de
mercados donde caben los monopolios naturales, esto es, aquellos mercados donde, por
sus particulares caracteristicas, sélo es admisible que exista un oferente en el mercado.!! 2
También es posible que existan los llamados “monopolios de eficiencia”, esto es, aquellos
monopolios que se forman producto de un competidor que tiene las caracteristicas de ser
innovador, o de producir a menores costos, o con mayor calidad, u ofreciendo a mejores
precios, u otras caracteristicas como una buena estrategia de marketing, etc., por lo cual
terminan acaparando el mercado sin transgredir las reglas del libre mercado, es decir,
adquieren una posicion dominante por su competitividad, y por lo tanto no se reprocha dicha

condicién, si bien tienen el deber juridico de no abusar de ella.®®

No obstante, en aquellos casos en los que se forman posiciones dominantes por vias
diferentes a la eficiencia del competidor, o a las caracteristicas naturales del mercado, es
esta disciplina juridica la que reacciona a través de la sancion de las conductas que
permiten su acaecimiento. En este sentido, la practica monopdlica por excelencia es la
colusién, esto es, el acuerdo entre competidores que les permite un comportamiento
monopolico eliminando la competencia entre ellos. O en otros casos mucho mas explicitos

aun, reacciona sancionando o previniendo las fusiones y operaciones de concentracion que

9 Ver mas en (Mankiw, 2002)

10 (valdés Prieto, 2006, pag. 39)

11 Dichas caracteristicas pueden cambiar en el tiempo, un caso notable al respecto es la telefonia, pues dado el
cambio tecnoldgico y el advenimiento de sustitutos como el teléfono celular, permite la competencia.

12 (valdés Prieto, 2006, pag. 398)

13 (Valdés Prieto, 2006, pags. 508-511)
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permiten que dos o mas competidores se fundan en uno solo, eliminando también la

competencia para formar un monopolio.*4

Por otra parte -y como adelantabamos anteriormente- aquellos competidores que, por su
eficiencia, innovacion, competitividad u otras razones, poseen una posicién dominante en un
mercado, tienen el deber juridico de no usar dicha posicion de manera de impedir, restringir
0 entorpecer la competencia en el mercado. Aquello se conoce como abuso de posicion

dominante. 1®

El abuso de posicion dominante es una conducta que toma las mas diversas y variadas
formas, y en la doctrina puede ser clasificado como abuso de posicion dominante exclusorio
o explotativo. Los abusos exclusorios son aquellas conductas realizadas por algun agente
del mercado que le permiten impedir la entrada o eliminar a un competidor de un
determinado mercado por vias que no son competitivas ni eficientes, ejemplos de estos son
la creacion de barreras artificiales de entrada, los precios predatorios, la negativa
injustificada de contratar, entre otros. Los abusos de posicion dominante explotativos son
aguellos que permiten a un competidor usar su poder de mercado para fijar condiciones de
contratacion injustas, por ejemplo, mediante ventas atadas, discriminaciones arbitrarias, o

derechamente precios abusivos que carecen de toda justificacién econémica.

De esta manera, diremos que existen al menos dos tipos generales de ilicitos
anticompetitivos: “las colusiones en sentido amplio” -también llamadas por el profesor
Domingo Valdés Prieto como injusto monopdlico de fuente-, donde caben las colusiones, bid
rigging o manipulacion de licitaciones, practicas concertadas, fusiones, etc., y por otra parte
los abusos de posicion dominante, en los que podemos observar dos tipos generales
abiertos: los explotativos y los exclusorios. Es este marco doctrinal el que utilizaremos para

revisar las diferencias de los entes jurisdiccionales.

14 En ese sentido, las sanciones impuestas por el TDLC y/o la Corte Suprema mediante los procedimientos
contenciosos se enmarcan en una reaccion ex post del sistema juridico a las conductas dafiinas a la
competencia. Por otra parte, existen reacciones ex ante del sistema juridico de cara a los ilicitos anticompetitivos,
que tienen su propia estructura a través de los procedimientos administrativos como la notificacién obligatoria de
operaciones de concentracion (recientemente aprobada y a espera de promulgacion), la absolucion de consultas
del TDLC, las proposiciones normativas (tanto del TDLC como la recientemente creada de FNE) y la dictacion de
instrucciones de caracter general del TDLC, ademas de las actividades de promocién de la propia FNE. En el
presente trabajo nos dedicamos a los mecanismos ex ante.

15 En efecto, la Corte Suprema ha reconocido que lo que se sanciona en el abuso de posicion dominante no es
alcanzar dicha posicion, sino abusar de ella. Ver sentencia rol N° 6.100-2010 de 28 de enero de 2012,
considerando noveno.
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Por supuesto, también existen otras normas juridicas relevantes para el derecho de la
competencia, como las normas procesales orgénicas y funcionales. Estas son las que
determinan la competencia de los tribunales, la valoracion de la prueba, la prescripcion, el
debido proceso, entre otros, a las cuales nos referiremos en el presente trabajo, pues han
implicado importantes revocaciones por parte de la Corte al TDLC.

1.1.1 El bien juridico protegido del derecho de la competencia

Es preciso agregar brevemente que, no obstante la somera descripcion que hemos hecho
acerca de qué es el derecho de la competencia, en la doctrina y jurisprudencia existe un
gran debate acerca de cual es exactamente el bien juridico protegido de ésta. De manera tal
que se discute si seria, entre otros: la eficiencia econdmica, el bienestar de los
consumidores, la autonomia privada, el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica,
la proteccion de los competidores, o la propia libre competencia, aquel bien juridico que guia

la defensa de la competencia.t®

En efecto, nuestra legislacién no ha sido muy certera en determinar cudl seria la finalidad
del derecho de la competencia, generando incerteza a los agentes econdmicos Yy
entregando aquella determinacién a la doctrina y jurisprudencia,!’ que también han sido
erraticas en la materia. Dicho debate es de gran importancia, debido a que al determinar el
bien juridico protegido se determina el objetivo de la ley, lo que significa una verdadera guia
para el TDLC y la Corte Suprema a la hora de conocer las causas, sobre todo cuando el tipo
del articulo 3° del DL 211 es universal, donde caben todas las conductas capaces de afectar

la competencia en el mercado.

Sin perjuicio de ello, seguiremos al profesor Francisco Agiliero Vargas, quien, analizando
las disposiciones del Tratado de Libre Comercio (TLC) entre Chile y USA, ha sefialado que
segun lo establecido en el articulo 16.1 de dicho acuerdo internacional, el bien juridico
protegido del derecho de la competencia es “promover la eficiencia econémica y el bienestar
de los consumidores”, '8 conclusién a la que también apuntan algunos fallos del TDLC.*®

Dicha comprension nos parece la mas acertada, pues no solo se trata de una definicion

16 para un interesante desarrollo de esta discusion ver: (Valdés Prieto, 2006, pags. 98-207)

17 (Aguero Vargas, 2004, pag. 8)

18 (Aguero Vargas, 2004, pag. 9)

19 En los siguientes fallos el TDLC habla de “bienestar social y eficiencia econdmica”: rol 137-07 de 4 de
noviembre de 2008, considerando décimo; rol 140-07 de 22 de enero de 2009, considerando segundo; rol 172-08
de 29 de diciembre de 2009, considerando noveno; rol 242-12 de 25 de octubre de 2013, considerando noveno.
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normativa plenamente vigente en Chile, sino que ademas supone el reconocimiento de dos
objetivos que se observan en la regulacion de la economia, como por ejemplo la regulacion

de los servicios publicos.

Adicionalmente, la calificacion del bien juridico protegido como la promocion de la
eficiencia econdmica y el bienestar de los consumidores, parece justificar no pocas
instituciones del derecho de la competencia y del derecho econémico en si. Asi, por
ejemplo, en el caso de la eficiencia, los monopolios naturales son tolerados y regulados por
cuanto su existencia es mas eficiente que la competencia, o las fusiones entre competidores
suelen admitirse por cuanto éstas generan ciertas eficiencias que los hacen valorables a
pesar de reducir la competencia (economias de escala, de &mbito, densidad, entre otros), y
por otro lado, el bienestar de los consumidores da relevancia a quienes son, la mayor parte
del tiempo, los principales afectados por los ilicitos monopolicos. En efecto, de acuerdo con
la teoria microecondmica, el actuar monopdlico viene a hacer suyo aquello que se llama

“excedente del consumidor”, generando pérdidas en éste y en el bienestar social.?°

En todo caso, es preciso resaltar que la explicacion anteriormente dada se enmarca en
una definicién breve y sucinta de lo que es el derecho de la competencia, a fin de dar un
marco teorico a esta investigacion, por lo cual debe considerarse que una explicacion
acabada de este trascendental y amplio tema excede los propdsitos de este trabajo.
Justamente, este debate no s6lo no se encuentra zanjado en nuestro sistema, sino que
ademas veremos que el TDLC y la Corte Suprema siguen discutiendo esta problematica y

ha sido motivo de una revocacién que veremos mas adelante.
1.2 Institucionalidad en Chile

El derecho de la competencia constituye, sin lugar a dudas, una parte trascendental del
orden publico econémico chileno,? y toma forma a través de diversas potestades normativas
publicas de nuestro sistema legal, como son la potestad constituyente que se encuentra en
las normas atingentes de la Constitucion Politica de la Republica; la potestad legislativa

dada por las leyes en sentido amplio;?? la potestad administrativa dada por las especiales

20 (Fischer, Dombusch, & Schmalensee, 2005, pag. 258)

21 (Nehme Zalaquett, 2011, pag. 317)

22 | eyes en sentido amplio significa que cabe aqui todo tipo de leyes, como las interpretativas de la Constitucion,
organicas constitucionales, de quorum calificado, leyes simples, decretos con fuerza de ley y decretos leyes
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facultades del TDLC y la Fiscalia; y la potestad jurisdiccional que es la que nos interesa en

este caso, radicada en el TDLC y la Corte Suprema.?® 24
1.2.1 La Potestad Constituyente

En lo que respecta a la potestad constituyente, existen normas de nuestra Carta
Fundamental que guardan una estrecha relacion con la institucionalidad del derecho de la
competencia. Aunque ninguna de éstas se refiere al mercado en forma expresa, ni establece

la “competencia” o su “bien juridico protegido” como un derecho fundamental.?

Asi, podemos observar que buena parte de la doctrina sostiene que en los articulos 1
inciso tercero y 19 N° 21 de la Constitucién se estableceria el principio de subsidiaridad,?®
pues dichas normas reconocerian la autonomia de los cuerpos intermedios, y
circunscribirian al Estado a actuar s6lo cuando éstos no lo hicieren o fueren insuficientes, es
decir, en forma eminentemente subsidiaria. Por lo cual, dicho principio seria fundamento de
un régimen econémico pro mercado -y por ende en favor de la libre competencia- en
contraposicién a la regulacion y participacion del Estado en la economia, y por tanto seria
parte fundamental del orden publico econémico o constitucion econdmica. Adicionalmente,
por una interpretacion originalista de la Constitucién, se considera la Declaracion de
Principios de la dictadura civico-militar que inspir6 la Constitucion actual, y que establece a
la subsidiaridad como principio fundante de la sociedad, como fuente de dicha norma y de la

constitucién econémica en general.?’

Sin embargo, hay autores que sefalan que la existencia de aquel principio no tiene
asidero en la Carta Fundamental ni en la tradicion constitucional chilena, sin que por ello se
afecte un régimen de competencia en el marco del orden publico econémico, pues dicho

principio no se relacionaria con el derecho de la competencia en si —que tendria aplicacion

(leyes dictadas por gobiernos de facto). Veremos que algunas de éstas constituyen parte de la institucionalidad
del derecho de la competencia chileno.

23 La distincién entre potestades proviene de: (Bascuiian Rodriguez, 1998)

24 De acuerdo con el articulo 30 del actual DL 211, los tribunales civiles conocen de causas de indemnizacién de
perjuicios producto de infracciones a la ley. Sin embargo, en la reciente modificacién legal (aprobada y en espera
de ser promulgada) se reemplazo el articulo 30 y se establecié que sera el TDLC quien conocera de la accién de
indemnizacion de perjuicios, a través de las reglas del procedimiento sumario, sin recurso alguno mas que el de
reposicion y el de reclamaciéon ante le Corte Suprema para el caso de la sentencia definitiva, apreciando la
prueba con las reglas de la sana critica.

25 (Bofill Gensch & Guerrero Becar, 1995, pag. 196)

26 (Pardow Lorenzo & Vallejo Garreton, 2008, pag. 144)

27 (Gobierno de Chile, 1974).
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por otras consideraciones e interpretaciones constitucionales relativas especialmente al
articulo 19 N° 21 de la Constitucion-, sino que seria un intento ideoldgico en aras de limitar
la actividad empresarial del Estado, que es y debe ser ejercida en un marco de competencia

de mercado.?®

Ahora bien, con toda claridad, y segun sefialdbamos anteriormente, la Constitucién posee
normas que dan sentido a la existencia de una institucionalidad como la que nos ocupa. Asi,
los dltimos numerales del articulo 19 de la Constitucion de 1980 establecen derechos que
guardan una estrecha relacion con el derecho de la competencia, y que son coherentes con
lo prescrito por el DL 211 y su sistema institucional, los que veremos de forma muy breve a

continuacion:

El ya mencionado articulo 19 n° 21 garantiza “el derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica... respetando las normas que la regulen”. Esta disposicion constitucional no
solamente legitima que las actividades econdémicas puedan ser reguladas -haciendo
plenamente valida la existencia del DL 211 y otras normas regulatorias- sino que ademas
establece una de las funciones fundamentales de la institucionalidad de competencia como
es el derecho a desarrollar actividades economicas, para las cuales es imprescindible la
inexistencia de practicas monopdlicas que excluyan a las personas del mercado, y por ende
del ejercicio de ese derecho. Adicionalmente, permite que el Estado participe de la actividad
econdmica, siempre y cuando lo haga en un régimen de igualdad con los privados, es decir,
sin que el Estado tenga ventajas arbitrarias, o que debe ser entendido como ventajas
monopolicas contrarias al bien juridico de esta rama del derecho, motivo por el que se ha

dicho que este articulo supone una libertad econémica en régimen de competencia.?®

28 En (Pardow Lorenzo & Vallejo Garreton, 2008, pags. 141-144) los autores afirman que la Constitucién, en vez
de mantener un principio de subsidiaridad, mantiene un principio de compatibilidad, en el cual el Estado puede
tener empresas siempre y cuando participe del mercado (y por tanto de la libre competencia) en igualdad de
condiciones con los privados, tal y como lo hace a través de diversas empresas estatales, como Codelco,
Television Nacional, Correos de Chile, y BancoEstado. Por lo cual, éste no estaria llamado a participar solamente
de empresas que los privados consideren ineficientes o innecesarias, sino que puede participar de la economia
de mercado en un marco de igualdad. Asi, los resguardos constitucionales, como la exigencia de previa
aprobacién por ley de quorum calificado, se relacionaria con (i) ejercer un control de razonabilidad econdémica que
incorpore mecanismos para fomentar la autonomia en la gestion vy justifique a largo plazo el proyecto empresarial
asumido por el Estado; (ii) ponderar los intereses concurrentes de los particulares, tipicamente representados por
coaliciones o partidos politicos opuestos; y (iii) adoptar esquemas de gobierno corporativo que enfrenten
adecuadamente los problemas de agencia asociados con la gestion de empresas publicas.

29 (Nehme Zalaquett, 2011, pag. 320)
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Por otro lado aparece el articulo 19 n° 22, que establece el derecho a un trato igualitario
en materia econdmica. Asi, el Estado no puede beneficiar a determinados agentes del
mercado (tanto estatales como privados) en perjuicio de otros, cuestion que nuevamente es
desarrollada por el derecho de la competencia, al resguardar el establecimiento de
monopolios de privilegio y mantener una politica de igualdad tarifaria.

Por dltimo, estimamos que la libertad para adquirir el dominio establecida en el numeral
23 del articulo 19 de la Carta Fundamental, también se relaciona con el derecho de la
competencia, pues dicha libertad -en parte- se ve garantizada gracias a la existencia de esta
institucionalidad, considerando que a través de ella se permite que la mayor cantidad de
agentes econdémicos puedan participar del mercado, ofreciendo y comprando toda clase de
bienes. En efecto, un régimen de competencia desarrolla un aspecto importante de la
libertad de ofrecer y comprar productos, es decir, una forma de garantizar el derecho

constitucional a adquirir el dominio.3!
1.2.2 La Potestad Legislativa

Desde la potestad legislativa, la primera norma chilena que se encargé de regular
materias antimonopdlicas fue la Ley 13.305 de 1959, caracterizada por ser una ley
miscelanea, esto es, que regulaba varios temas a la vez, fijandose en la tematica
monopdlica en su titulo V. En ella se penalizaban los ilicitos contra la libre competencia, y se
establecia una Comision Antimonopolios que, entre otras facultades, conocia de los ilicitos a
aquella normativa. Durante su vigencia se dicté la Ley 15.142 que introdujo un fiscal para
dicha Comision, y que da origen a la actual FNE, y rigio la institucionalidad hasta la dictacion
de la normativa que determina el funcionamiento institucional chileno hasta el dia de hoy: el
Decreto Ley 211 de 1973.

El DL 211 de 1973, dictado en tiempos de quiebre constitucional, creé la Comision
Resolutiva como tribunal administrativo encargado de resolver y sancionar en la materia, y

las Comisiones Preventivas Central y Provinciales, cuya funcion era atender consultas y

30 (Bofill Gensch & Guerrero Becar, 1995, pag. 200)

31 E| derecho de la competencia no sélo permite adquirir bienes, sino también acceder a servicios, de manera tal
gue su funcionalidad es mucho méas amplia que adquirir el dominio mediante la tradicién de ciertos bienes en
virtud de titulos traslaticios de dominio como la compraventa que se realiza en el mercado. Ahora bien, con la
cosificacion de los derechos, también se puede hablar de dominio sobre los derechos personales que contienen
el derecho a dichos servicios, de manera de hacerlo aplicable.
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prevenir ilicitos antimonopdlicos.®? En aquel sistema, la Corte Suprema también conocia de
las reclamaciones a las resoluciones de dichos entes, de manera que nuestro maximo
tribunal tiene fallos en materia de derecho de la competencia que son anteriores al TDLC, y
de los cuales prescindiremos en este trabajo, pues nos enfocamos en la actividad
jurisdiccional desde la entrada en vigencia de este ultimo.

Ahora bien, el DL 211 ha sido reformado de forma importante al menos en tres
ocasiones.® Asi, durante el gobierno de Ricardo Lagos, en el afio 2003, se modificd
mediante la Ley 19.911 que cred la institucionalidad actual, dando origen al TDLC entre
otras modificaciones. Dicha reforma es la méas trascendental que se ha realizado, pues
estableci6 un nuevo sistema institucional, eliminando las Comisiones Resolutiva y
Preventivas. Luego, en el afio 2009, durante la primera administracion de Michelle Bachelet,
se volvié a reformar con la Ley 20.361 que fortalecié al TDLC, dio mayores potestades a la
FNE, aument6 las multas e introdujo la delacion compensada, entre otros®4. Recientemente,
el segundo gobierno de Michelle Bachelet ha presentado una reforma (Boletin N° 9950-03)
gque ya ha sido aprobada por el Congreso Nacional y est4 en espera a ser promulgada (en
adelante “nueva reforma”). En ella se criminaliza la colusién, se fortalece la delacién
compensada, se crean nuevas sanciones y se aumentan las multas, se instituye la regla per
se para carteles duros, se agrega el ilicito de interlocking horizontal, se fortalece a FNE, se
otorga competencia al TDLC para conocer de la indemnizacion de perjuicios, se establecen

nuevas reglas para operaciones de concentracion, entre otros.
1.2.3 La Potestad Administrativa

Desde la potestad administrativa nos encontramos con la FNE, y algunas de las
especiales y particulares funciones del TDLC, que revisaremos concisamente a

continuacion:

De acuerdo con el articulo 33° del actual DL 211, la FNE es “un servicio publico
descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, independiente de todo
organismo o servicio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través

del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion”. Su mision es defender y promover

32 (Bernedo, 2013, pags. 70-71)
33 Ha tenido otras modificaciones, como las del DL N°1.386; DL N°2.760; y la Ley N° 19.610 de 1999 que otorga
atribuciones a la FNE, que también fue importante para el funcionamiento institucional.
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la libre competencia actuando en representacion del interés publico como organismo
especializado, para evitar que agentes con poder de mercado atenten individual o
conjuntamente contra la libertad econdémica, procurando asi el mayor bienestar general de la
sociedad.® Mediante la nueva reforma al DL 211, se ha aumentado este rol, pues la FNE es
el Unico ente que puede presentar la querella en sede penal por el delito de colusion,
excluyendo al Ministerio Pudblico, quien cumplira el rol de investigar una vez que FNE
presente la querella, luego de que el TDLC haya determinado la existencia del acuerdo por

sentencia definitiva ejecutoriada.

Asi, de acuerdo con las potestades del articulo 39° del DL 211, debe instruir las
investigaciones que estime procedentes para comprobar las infracciones a la ley, actuar
como parte, representando el interés general de la colectividad en el orden econémico ante
el TDLC y la Corte Suprema, requerir del TDLC el ejercicio de cualquiera de sus
atribuciones y la adopciéon de medidas preventivas con ocasion de las investigaciones que la
Fiscalia se encuentre ejecutando, velar por el cumplimiento de los fallos, decisiones,
dictamenes e instrucciones que dicten el TDLC o los tribunales de justicia en las materias a
que se refiere la ley, emitir los informes que solicite el TDLC, en los casos en que el Fiscal
Nacional Econémico no tenga la calidad de parte, entre otras facultades sefialadas en dicho

articulo.

Como ente administrativo de rango legal habia carecido de potestades administrativas
diferentes a las expresadas. Sin embargo, la nueva reforma al DL 211 le otorgd una
potestad propositoria, que consiste en realizar al Presidente la Republica, a través del
Ministro respectivo, propuestas 0 sugerencias para modificar, derogar o dictar normas
legales y reglamentarias que promuevan la libre competencia. Dicha facultad es muy similar
a la contemplada por el TDLC. Adicionalmente, la nueva reforma le entrega a la FNE un
procedimiento administrativo de control de concentraciones de caracter obligatorio que da

derecho a un recurso de revisidn especial por parte del TDLC, entre otras modificaciones.

Segun sefialdbamos antes, el TDLC es més que un tribunal, pues posee funciones
administrativas inusuales para un ente jurisdiccional. Asi, el TDLC absuelve consultas,®

emite informes administrativos, dicta instrucciones de caracter general y realiza

35 (Fiscalia Nacional Econémica, 2016)
36 Con la nueva reforma se ha eliminado de esta facultad el consultar por operaciones de concentracién, pues
existe un sistema obligatorio de notificacién de éstas a FNE.
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proposiciones normativas,®’ las cuales podrian ser calificadas como reacciones ex ante por
parte del sistema juridico en sede de competencia, a fin de prevenir los ilicitos y promover

las practicas competitivas.3®

De éstas, son consideradas como “no contenciosas”, la facultad de absolver consultas y
realizar informes administrativos.*® Por otra parte, al dictar instrucciones de caracter general
ejerce la potestad reglamentaria auténoma propia de la administracion, *° y al hacer

proposiciones normativas ejercita una potestad llamada propositoria.*!
1.2.4 La Potestad Jurisdiccional

Por su parte, la potestad jurisdiccional -en términos sencillos- es aquella que permite
decir el Derecho, o lo justo de un caso particular que causa un conflicto intersubjetivo.*? 43
En nuestra institucionalidad de competencia, como hemos dicho, pertenece al TDLC y a la

Corte Suprema.

EL TDLC, de acuerdo con el articulo 5° del DL 211 es un 6rgano jurisdiccional especial,
independiente y colegiado, cuya funcidn es prevenir, corregir y sancionar los atentados a la
libre competencia. La accion que FNE puede presentar ante el TDLC en asuntos
contenciosos para la persecucion de actos anticompetitivos toma el nombre de
requerimiento, pero no solo FNE esté facultada para deducir acciones contenciosas, sino

gue también los privados lo hacen presentando demandas (art. 20° DL 211).%4

37 Con las modificaciones introducidas por la nueva reforma al DL 211, el TDLC también podra dictar autos
acordados que sean necesarios para una adecuada administracién de justicia. Aquella facultad es extrafia a un
tribunal como el TDLC, pues es mas bien propia de los tribunales superiores de justicia.

38 para un mayor desarrollo acerca del rol regulador del TDLC, ver: (Montt Oyarzan, 2010)

39 (Valdés Prieto, 2006, pag. 595)

40 (Valdés Prieto, 2006, pag. 694)

41 (Jungmann Davies & Pefia Burgos, 2010, pag. 5)

42 (Valdés Prieto, 2006, pag. 569)

43 Una definicion mas moderna de jurisdiccion seria la sefialada por Juan Colombo Campbell como “el poder
deber que tienen los tribunales para conocer y resolver, por medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los
conflictos de intereses de relevancia juridica que se promuevan en el orden temporal, dentro del territorio de la
Republica y en cuya solucion les corresponde intervenir”. (Colombo Campbell, 1991, pag. 41)

44 Con la nueva reforma, para efectos de la indemnizacién de perjuicios, puede presentarse la accion
indemnizatoria ante el TDLC con arreglo al procedimiento sumario. Y cuando se vea afectado el interés colectivo
o difuso de los consumidores, el SERNAC, las asociaciones de consumidores constituidas por ley y un grupo de
consumidores afectados en un mismo interés que no sea inferior a 50 personas, seran legitimados activos para
presentar ese tipo de acciones contenciosas aun cuando no hayan formado parte del requerimiento o demanda
que declar6 el actuar anticompetitivo, el cual se substanciara con arreglo al procedimiento especial del Titulo IV
Parrafo 2° de la ley 19.496 que establece normas para la proteccion de los consumidores. En ambos casos, la
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La Corte Suprema de Justicia de nuestro pais, es el maximo 6rgano jurisdiccional y tiene
la superintendencia directiva, correccional y econémica sobre la mayoria de los tribunales de
la nacion, incluido el TDLC. De acuerdo con el articulo 27° del referido decreto ley, la Corte
Suprema conoce a peticion de parte (FNE y los privados) del recurso de reclamacion en
contra de las sentencias definitivas emanadas del TDLC.

Veamos a continuacion de qué trata este Ultimo:
1.2.4.1 El Recurso de Reclamacion

A efectos de comprender el contexto procesal en el que desenvuelve el recurso de
reclamacion, es preciso que tengamos algunas aproximaciones doctrinarias vy
jurisprudenciales sobre su naturaleza. En efecto, el recurso de reclamacion no esta definido
en la ley, de modo que no sabemos exactamente cual es su naturaleza; de hecho la misma
Corte Suprema ha sefialado que su denominaciéon como “reclamaciéon” es ajena a nuestro
sistema recursivo y reservado mas bien al derecho administrativo,*® por lo cual y ante ese
vacio lo ha tratado en la practica como un verdadero “recurso de apelacién”,*® pues actla en
ella como si fuese una segunda instancia jurisdiccional en la que se valoran nuevamente

tanto los hechos como el derecho de los casos presentados.

Sin embargo, a nivel doctrinal, un reciente trabajo ha sefialado que su definicién podria
ser “Un recurso extraordinario interpuesto ante el TDLC y conocido por la Corte Suprema,
cuya finalidad es dar unidad y uniformidad a los criterios y principios que deben regir en el
sistema de la libre competencia”,*’ separandolo asi de la nocién de segunda instancia

jurisdiccional y también de un rol de caracter casacional.

Dicha definicion viene a resaltar con mayor fuerza la necesidad de conocer las

diferencias jurisprudenciales acerca de los ilicitos anticompetitivos entre ambos tribunales,

sentencia definitiva o interlocutoria que ponga término al procedimiento es susceptible del recurso de reclamacion
ante la Corte Suprema.

También, el TDLC conoce del recurso de revision especial que puede presentar el notificante de una operacién
de concentracion cuando el Fiscal Nacional Econémico hubiere prohibido dicha operacion. La sentencia que el
TDLC pronunciare a este respecto, serd reclamable por las partes y por FNE ante la Corte Suprema solo si
hubiere condicionado la aprobacion de la operacion al cumplimiento de medidas distintas de las contempladas en
la dltima propuesta realizada por las partes.

45 (Hudson Herranz, 2014, pag. 129)

46 (Hudson Herranz, 2014, pag. 223)

47 (Hudson Herranz, 2014, pags. 119-120)
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pues -después de todo- el derecho de la competencia de nuestro sistema sera finalmente el

derecho que nuestro méximo tribunal diga que es.
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CAPITULO II. ESTADISTICAS DE FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA

A continuacion realizamos una aproximacion estadistica a la actividad jurisdiccional del
TDLC y la Corte Suprema desde la entrada en funcionamiento del primero, hasta el 31 de
diciembre de 2015. Tendremos asi una evaluacion general del funcionamiento del sistema,
conoceremos los resultados del universo de las causas conocidas por el TDLC, el
porcentaje de ellas que son reclamadas ante la Corte Suprema y el resultado de dichas

reclamaciones en confirmaciones, modificaciones de multas, conciliaciones y revocaciones.

Veremos en general que la Corte Suprema confirma un gran nimero de sentencias del
TDLC ascendientes al 78%, revocando solo en un 12% de casos.*® Pero las contadas veces
en que revoca o confirma modificando las multas de las sentencias, en su mayoria termina
absolviendo a los agentes econémicos o disminuyendo el monto de las multas, siendo mas
conservadora que el TDLC para condenar.

2.1 Los casos que ha conocido el TDLC y los que son reclamados ante la Corte Suprema

El TDLC ha conocido, desde su creacién y hasta la fecha anteriormente comentada, un
total de 299 casos.*® *° De ellos, en 144°, equivalentes al 48%, lleg6 a dictar una sentencia
definitiva, que pudo terminar tanto en condenatoria como absolutoria. El grafico 1 de a
continuacion lo detalla:

48 El resto esta siendo conocido por la Corte o se resolvié por conciliacion.

49 En el sistema de la pagina web del tribunal aparecen 306, sin embargo 7 de ellos son en realidad casos “no
contenciosos”, por lo cual fueron excluidos. Sus roles son, a saber: C 03-04; C 04-04; C 18-04; C 30-04; C 32-04;
C 33-04 y 236-04 de la Comisién Preventiva Central.

50 para enriquecer el andlisis dejamos constancia de que 67 de ellos, equivalentes al 46,5%, fueron presentados
por la FNE. 46 de ellos fueron fallados, 12 fueron conciliados, 5 se acumularon, 2 se archivaron, 2 se encuentran
en proceso.

51 En el sistema aparecen 148, sin embargo, la razén es que enumera como sentencias algunas de las
resoluciones no contenciosas que hemos mencionado anteriormente: C 03-04; C 04-04; C 32-04 y 236-04 de la
Comisién Preventiva Central
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Gréfico 1:

TOTAL CASOS CONOCIDOS POR EL TDLC (ANOS
2004-2015)

Archivados (45)
15%

Acumulados (54)
18%

Fallados (144)
48%

En proceso (12)
4%

Conciliados (33)
11% Desistidos (11)

4%

Fuente: Elaboracién propia con base en los datos de jurisprudencia del TDLC disponibles en

su pagina web.>?

De esas 144 sentencias definitivas dictadas por el Tribunal, 82 son absolutorias y 62 son
condenatorias,>® de manera que -segun el gréfico 2- el TDLC llega a condenar el 43% de las

veces que dicta sentencia definitiva.

52 Disponible en: TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA. Sentencias. [en linea]
<http://www.tdlc.cl/tdlc/sentencias/ > [consulta:1 enero 2016]

53 De las 46 sentencias del TDLC por requerimiento de FNE, 14 tienen un resultado absolutorio y 31 de ellas
condenatorio. De manera tal que FNE logra condenas ante el TDLC el 67,3% de los casos.
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Gréfico 2

SENTENCIAS DEL TDLC (ANOS 2004-2015)

Condenatorias (62)
43%

Absolutorias (82)
57%

Fuente: Elaboracién propia con base en los datos de jurisprudencia del TDLC disponibles en

su pagina web.

De los 144 casos fallados por el TDLC, 93 fueron reclamados ante la Corte Suprema
tanto por los agentes econdémicos como por la FNE.>* Lo que significa que en el 35% de las
sentencias dictadas por el TDLC, los sujetos activos y pasivos en materia de derecho de la
competencia, no perseveraron en sus pretensiones juridicas ante la Corte Suprema® (Ver
gréfico 3).

54 De las 46 sentencias del TDLC por requerimiento de FNE, 37 fueron reclamadas tanto por FNE como por los
agentes econémicos, lo que se desglosa a continuacién:

-De los 14 casos en que el requerido fue absuelto por el TDLC, FNE no reclam6 ante la Corte en 5 casos (ni
nadie mas lo hizo), pero en los restantes 9 si lo hizo.

-FNE también reclamé en 16 de los 31 casos en que obtuvo una condena, solicitando se acoja el requerimiento
en su totalidad o se aumenten las multas.

-Los agentes econémicos, por su parte, de las 31 sentencias condenatorias iniciadas por requerimiento de la FNE
ante el TDLC, no reclamaron en 3 de ellas (ni nadie mas lo hizo), reclamando las 27 restantes.

-Existe ademas 1 caso de caracter condenatorio, en el que, a la fecha de tope de este estudio, aln le restaba
plazo para presentar la reclamacion por parte de FNE o los privados.

55 Las razones por las cuales un agente econémico presenta o no un recurso de reclamacién pueden ser muy
variadas. Asi (Wigodski Sirebrenik, 2011) nos sefiala que podrian ser factores de tiempo, el coso de litigar, la
necesidad de agotar instancias o recursos antes de aceptar una sentencia adversa, o la existencia o no de
empresas con participacion de accionistas minoritarios que eventualmente podrian reclamar la falta de deber de
cuidado en la administraciéon al no hacer uso de un recurso ante una sentencia desfavorable, etc. De manera de
que de esta informacién no puede colegirse una evaluacidon positiva o negativa por parte de los agentes
economicos al criterio del TDLC o la Corte Suprema.
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Grafico 3

SENTENCIAS DEL TDLC (ANOS 2004-2015)

No Reclamadas
(51)
35%

Reclamadas ante
CS (93)
65%

Fuente: Elaboracién propia con base en los datos de jurisprudencia del TDLC disponibles en
Su pagina web.

De lo anterior también es posible sostener que tenemos al menos 93 sentencias en las
cuales podemos encontrar eventualmente diferencias entre la Corte Suprema y el TDLC,
gue merecen nuestro analisis para verificar los debates y los consensos existentes en el

area.*®
2.2 Resultado de las reclamaciones: confirmaciones y revocaciones

En general, de las 93 reclamaciones realizadas, tenemos que 72 son confirmadas, solo

11 son revocadas, 5 son conciliaciones, y 5 estan en proceso, lo que arroja un 78% de

56 pPara los efectos de este trabajo, entendemos por confirmadas o revocadas aquellas sentencias en las que la
Corte Suprema reafirma o niega la existencia de ilicitos en sede de competencia, sin considerar como una
revocacion los casos en los que se modifica el monto de las multas por medio de la reclamacion, sin perjuicio de
gue aquello puede ser la Unica o una de las razones para ejercer la referida accion, tanto por FNE y/o los
demandantes como por los requeridos y/o demandados. En efecto, excede los propositos de este trabajo
determinar los criterios para aumentar o disminuir el monto de las multas por parte de ambos entes
jurisdiccionales, limitandonos exclusivamente a la determinacién de la existencia o no de ilicitos de fondo o forma,
sin perjuicio de que dejaremos constancia estadistica de dichos casos en su oportunidad.
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confirmaciones de parte de la Corte Suprema al TDLC y apenas un 12% de rechazo (ver
gréfico 4).57

Lo dltimo, como primera aproximacion a las revocaciones de la Corte, es revelador
acerca de las pocas diferencias de razonamiento legal existentes entre ambos tribunales a
la hora de condenar o absolver, y del peso que tiene el TDLC como tribunal especializado
de cara a las facultades de superintendencia de la Corte Suprema.

Grafico 4

SENTENCIAS DEL TDLC RECLAMADAS ANTE LA
CORTE SUPREMA (ANOS 2004-2015)

Conciliacion (5)
En proceso (5) 5%
5%

Rovocadas (11)
12%

Confirmadas (72)
78%

Fuente: Elaboracién propia con base en los datos de jurisprudencia del TDLC disponibles en

Su pagina web.
2.2.1. Confirmaciones con modificacién en las multas
Sin embargo, también se ha notado que a pesar de que la Corte Suprema confirmé lo

dispuesto por el Tribunal en 72 ocasiones de las 93 reclamaciones, en 14 casos

equivalentes al 19% de las confirmaciones, las multas son modificadas (ver grafico 5), lo que

57 En cuanto a FNE, de las 37 sentencias provenientes de requerimientos y que son reclamadas -tanto por FNE
como por los agentes econdmicos- 27 fueron confirmadas, 4 fueron revocadas, 3 fueron conciliadas y 3 se
encontraban en conocimiento de la Corte a la fecha tope establecida.
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otorga antecedentes sobre diferencias jurisprudenciales mas tenues que podrian ser

relevantes en el futuro, y de las cuales dejamos constancia para un posterior desarrollo.5®

Grafico 5

SENTENCIAS DEL TDLC CONFIRMADAS POR LA
CORTE SUPREMA (ANOS 2004-2015)

Modifica Multas
(14)
19%

Mantiene Multas
(58)
81%

Fuente: Elaboracién propia con base en los datos de jurisprudencia del TDLC disponibles en
Su pagina web.

También dejamos constancia para un desarrollo posterior (grafico 6), que cuando existen
confirmaciones con modificaciones de multas por parte de la Corte, en un 64% de las
ocasiones éstas tienen el propdsito de disminuir su monto, de manera que la Corte tiene a
ser mas benevolente con los agentes econdémicos infractores en sede de competencia que
el TDLC.%®

58 De los 14 casos en los que la Corte confirma pero modifica las multas, 10 son en el marco de reclamaciones de
requerimientos condenatorios de FNE.

59 De las 9 reclamaciones en que la Corte Suprema disminuye las multas, 6 son a propoésito de requerimientos
exitosos ante el TDLC de FNE; y de las 5 en las que la Corte aumenta las multas, 3 provienen de reclamaciones
de FNE para aquel efecto.
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Grafico 6

MODIFICACION DE MULTAS POR LA CORTE
SUPREMA EN SENTENCIAS QUE CONFIRMA AL
TDLC (ANOS 2004-2015)

Aumenta (5)
36%

Disminuye (9)
64%

Fuente: Elaboracién propia con base en los datos de jurisprudencia del TDLC disponibles en

su pagina web.

2.2.2 Revocaciones

Adicionalmente, y a efectos de tener un conocimiento general de las diferencias
jurisprudencias de ambos tribunales, observamos que de las 11 revocaciones que realiza la
Corte Suprema, solo 3 (equivalentes al 27%) implican que el maximo tribunal ha condenado
a quienes el TDLC absolvié (gréafico 7). En tanto que en 8 casos, equivalentes al 73% de las
revocaciones, la Corte absolvio a quienes el TDLC condend, de manera que queda
confirmada la mayor benevolencia de la Corte en relacion con el TDLC, o si se quiere, la
mayor exigencia de la Corte para determinar la existencia de ilicitos en sede de
competencia.®°

60 La Corte revoco 4 sentencias que provenian de requerimientos de FNE, 2 de ellas eran absolutorias y 2 eran
condenatorias. Es decir, en 2 de éstas FNE logr6 exitosamente revocar una absolucion del TDLC, y en 2 de éstas
los agentes econdmicos requeridos lograron ser absueltos por la Corte Suprema.
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Gréfico 7

REVOCACIONES DE LA CORTE SUPREMA AL TDLC
(ANOS 2004-2015)

Condenaa
absueltos (3)
27%

Absuelve a
condenados (8)
73%

Fuente: Elaboracién propia con base en los datos de jurisprudencia del TDLC disponibles en

su pagina web.
2.3. Conclusiones sobre los resultados estadisticos

En estos 11 afios de institucionalidad, observamos que el TDLC llegé a fallar el 48% de
los casos que conoci6. De ellos, el 57% son absolutorios y el 43% restante condenatorios.
De manera que, en términos meramente numeéricos, el TDLC es conservador para condenar

a los agentes del mercado.

La Corte Suprema llega a conocer por via de reclamacion el 65% de los fallos del TDLC,
confirmando la gran mayoria de ellos, ascendientes a un 78%, y revocando apenas en un
12% de éstos. De lo anterior se puede concluir que -en esta perspectiva estadistica- las
diferencias de criterio entre ambos tribunales no se dan con frecuencia, de manera que la
Corte suele ceder ante la especialidad del TDLC. Lo que no es Obice de que dichas
diferencias puedan ser radicales o de mayor o menor calidad técnica, que es lo que

averiguaremos en el siguiente capitulo.

Observabamos también que la Corte Suprema suele confirmar las sentencias del TDLC
haciendo modificaciones en el monto de las multas sélo en el 19% de los casos, pero al
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hacerlo, en el 64% de las veces, lo hace para disminuirlas, por lo cual, debemos considerar

que tiene un criterio mas conservador que el TDLC en este asunto.

Vemos también, que las pocas veces en las que la Corte Suprema revoca (11), en el 73%
de los casos lo hace para absolver a los que fueron condenados, mientras que en el 27%
restante para condenar a los absueltos. Asi, si el recurso de reclamacion no existiera, habria
en los mercados chilenos al menos 5 agentes econd6micos mas con condenas por haber
vulnerado nuestro régimen de competencia que los que hay actualmente. Dicho dato, y sin
considerar las diferencias de fondo que investigaremos a lo largo de este trabajo, nos
permite anticipar que la Corte Suprema es mas conservadora o exigente a efectos de

condenar a los diversos agentes econdmicos que el TDLC.
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CAPITULO lIl. DIFERENCIAS JURISPRUDENCIALES ENTRE EL TDLC Y LA CORTE
SUPREMA

3.1 Consideraciones previas

En este capitulo veremos las diferencias de fondo entre el TDLC y la Corte Suprema,
revisando las sentencias en las que difieren doctrinariamente ambos entes, a fin de conocer
las discusiones mas importantes del sistema. Vistas las diferencias jurisprudenciales en
concreto, procederemos a su comparacién con el derecho norteamericano y/o europeo a
efectos de evaluar criticamente su desarrollo técnico. Hecho esto, sefialaremos, si es que
hubiere, sentencias posteriores sobre casos similares, para revisar si ambos entes
jurisdiccionales han realizado algun giro interpretativo que nos permita determinar si se ha

superado el problema o sigue siendo controvertido.

Para efectos de hacer lo mas certera y sucinta posible la revision de jurisprudencia en
cuestion, se presentan las revocaciones de la Corte Suprema al TDLC preguntdndonos
acerca de cual es la pregunta legal que responden diversamente ambos entes
jurisdiccionales en cada caso, sin entrar a mencionar mayores detalles sobre la
identificacion de la sentencia, los hechos, y todos esos elementos que para su debida

consulta y apreciacion se encontraran como fichas en el Anexo al final de este trabajo.5!

Adicionalmente, tal y como adelantamos en el capitulo I, dividiremos las controversias en
tres tipos: “Colusiones”, “llicitos Abusivos” y “Cuestiones Sistémicas y Procesales”. En esta
dltima, por ser de caracter formal, no realizaremos una comparacion con el derecho
extranjero, por cuanto consideramos que los sistemas procesales son muy diversos entre
Chile y el derecho norteamericano y/o europeo, por lo cual —en dicha materia- dejaremos
constancia de las diferencias jurisprudenciales que hallemos y revisaremos si se han dado

correcciones o confirmaciones a la doctrina disputada en sentencias posteriores.

61 En aquel anexo también se analizaran las sentencias en funcion del debate entre los entes jurisdiccionales,
pero con mayor desarrollo contextual, omitiendo otro tipo de preguntas y asuntos legales que no sean relevantes
para los efectos de este trabajo.
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3.2 Colusiones®?

En esta seccion damos énfasis a los casos de colusién revocados por la Corte y que
estan contemplados en el articulo 3° inciso segundo, letra a) del DL 211. Segun la doctrina,
las colusiones tienen por objetivo alcanzar por un medio injusto la explotacion de un
monopolio estructural, lo que Domingo Valdés Prieto califica como “monopolio por

unificacién de competencia”. &

El TDLC ha fallado al menos 32 casos de colusion; de ellos, 21 han sido reclamados ante
la Corte Suprema. De esos 21, a la fecha tope estimada, 2 se encuentran alin en proceso
ante la Corte Suprema, por lo cual el maximo sentenciador ha fallado 19 casos de colusion
provenientes del TDLC,% de los cuales 16 ha confirmado, y 3 ha revocado. A continuacion
veremos cudles han sido las diferencias jurisprudenciales que han inclinado la balanza hacia

la revocacion:

A) Estandar probatorio de la colusion: Asoex y FNE ¢/ Ultramar Agencia Maritima y

otros®®

El primer caso a analizar traté sobre abusos de posicion dominante que se ejercieron a
través de una colusion, entre los cuales hay una fijacién de precios en la que se obliga a los
competidores a pagar por ciertos servicios que con anterioridad no se realizaban, ademas
de discriminacién y otras practicas (ver Anexo Sentencia N° 38). Sin embargo, la discusion
relevante que se da entre los entes jurisdiccionales con competencia en esta sede fue mas

bien fue de caracter probatorio.

Este caso fue fallado a mediados del afio 2006 por el TDLC, en tanto que la Corte
Suprema hizo lo suyo a finales del mismo afio. Este Ultimo detalle sobre la fecha es
relevante, porque se relaciona con el estdndar de prueba de la colusibn que tantos
problemas dio antes de la reforma que introdujo la Ley 20.361 de 2009, que vino a dar a la

FNE facultades duras para responder a los altos estdndares probatorios que se exigian en

62 Muchos casos de colusion que se veran seran eminentemente procesales. Sin embargo, no se tratan en el
acapite de “Cuestiones Sistémicas y Procesales” por cuanto las preguntas tratadas, como prueba de la colusién,
y prescripcion, responden a particularidades que emanan del hecho de ser respecto al ilicito anticompetitivo por
definicion: el acuerdo colusorio.

63 (Valdés Prieto, 2006, pag. 511)

64 Recordemos que con anterioridad la Corte conocia estos casos provenientes de la extinta Comision Resolutiva.
65 Rol TDLC: 12-04 y Corte Suprema: 3.395-2006
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sus requerimientos.® De esta manera, esta revocacion nos deja el testimonio de las
discusiones vy dificultades que dejaba la prueba de un ilicito que casi por naturaleza se

realiza en forma secreta u oculta.

Como sefaldbamos anteriormente, la pregunta legal estd enmarcada en una discusion de

cardcter probatoria y es: ¢ Como se prueba la colusion?

El TDLC respondioé que es posible probar la existencia de colusion a través de indicios
gque sean suficientes para ello sin necesidad de prueba directa, siempre y cuando no exista
una explicacion alternativa que sea capaz de desvirtuar dichos indicios. De acuerdo con la
particularidad del caso, da a entender que son indicios suficientes de colusion la
simultaneidad del comienzo de una nueva practica, y la similitud de los montos cobrados y

sSu concepto.

Por otra parte, el fallo revocatorio de la Corte Suprema -a pesar de que no sefiala si los
indicios son 0 no medios de prueba suficiente-, sostiene que se requiere que la prueba se
haga cargo de los elementos subjetivos del tipo, esto es, la voluntad de los requeridos para

coludirse en funcion de determinar si ésta existio, y si hubo culpa o dolo.

Lo anterior redunda en que si bien los indicios no se descartan como prueba, al exigirle
gque se hagan cargo de los elementos subjetivos relativos a la voluntad de los participantes
del cartel, los deja practicamente inhabilitados como tales. Esto, toda vez que la idea o el
sentido de este tipo de prueba es que finalmente los indicios dan a conocer que existié un
acuerdo, porque no hay explicacion alternativa que sea razonable, sin entrar a probar

directamente el acuerdo con su contenido subjetivo.

Esta discusion vuelve a darse un par de meses después en ambos tribunales. Sin
embargo, la decisién de la Corte Suprema tiene ahora motivaciones diferentes que veremos

a continuacion.

B) Estandar probatorio de la colusiéon: FNE ¢/ Air Liquide S.A. y otros®’

66 (Bernedo, 2013, pag. 187)
67 Rol TDLC: 74-05 y Corte Suprema: 5.057-2006
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A pesar de que este caso (conocido como “oxigenos liquidos”) esta situado dentro de la
conducta especifica del “bid rigging”, al igual que el anterior, la discusion gira en torno al
estandar probatorio que era suficiente para dar por acreditada una colusion. EI TDLC lo fallé
apenas 3 meses después del caso que revisdbamos anteriormente, y la Corte Suprema lo
hizo un mes después (ver Anexo Sentencia N° 43). Por lo cual también se dio antes de la
introduccion de la Ley 20.361 de 2009 y constituye otro testimonio de la necesidad de
facultades duras que posteriormente ayudaron a la Fiscalia a entregar mejores medios de

prueba, a fin de satisfacer los altos estandares impuestos por la Corte Suprema.

Este caso tiene dos preguntas legales relevantes que revisaremos cuando corresponda.

Por ahora continuaremos con la pregunta: ¢ Como se prueba la colusion?

Al respecto, el TDLC sefalé nuevamente que es posible utilizar indicios para probar un
acuerdo colusorio, todo ello en la medida que lleven -mediante razonamientos logicos
propios de la sana critica- a formar conviccion sobre él, es decir, en tanto el actuar de los
agentes econémicos en cuestion so6lo puede ser razonablemente explicado por la existencia
de un acuerdo colusorio. En el caso, una manera de hacerlo seria una interpretacion de las
estrategias empleadas en una licitacién, cuando las empresas tienen incentivos para actuar

coordinadamente entre ellas.

Sin embargo, la Corte Suprema revoco el fallo. En efecto, el maximo tribunal consideré
que una colusion debe ser probada en forma inequivoca y fehaciente, siendo totalmente
insuficiente a este respecto que se suponga su existencia por ser la conducta colusoria la

“Unica explicacién razonable”.

En otras palabras, el TDLC nuevamente y en coherencia con su jurisprudencia anterior,
sefiald que los indicios permiten concluir la existencia de una colusion, si es que la Unica
explicacién razonable para el actuar de competidores es la existencia de ésta. Por otro lado
la Corte Suprema modifica su posicién, ya no sefialando que se debia probar los elementos
subjetivos del pacto colusorio, sino que esta vez sosteniendo que se debe acreditar en

forma fehaciente e inequivoca la existencia del ilicito.

Es decir, ahora, y con un mes de diferencia respecto al fallo anterior, la Corte sostiene
que los indicios o la hipotesis de la colusion como “Unica explicacion razonable” no son

suficientes, sino que se necesitaria de una prueba que pueda ser descrita con calificativos
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como “inequivoca”, o “fehaciente”, lo cual dejaba a la Fiscalia practicamente desprovista de
la posibilidad de perseguirlos. En otras palabras, la Corte Suprema sostuvo que la prueba
por indicios no basta, siendo necesaria la prueba directa del cartel.

A continuacion, veremos sintéticamente el estdndar probatorio de los acuerdos exigidos

en el sistema estadounidense y en el europeo.
a. En Estados Unidos

En Estados Unidos se siguen muchos casos de derecho de la competencia por la via
civil, pues dicho pais tiene un sistema que incentiva poderosamente el enforcement
privado.®® Por lo cual, la regla probatoria queda sometida a la regla general que se denomina
“preponderance of the evidence” y que se define como “el peso comparativo mas grande de
la evidencia”.®® Este tipo de exigencia probatoria se alinea con lo sefialado por el TDLC en
orden a solicitar indicios que nos permitan concluir que la colusion es razonable con relacién
a la alternativa de accion independiente, es decir, que los indicios considerados en su

totalidad “tiendan a excluir la posibilidad de actuacion independiente”.”
b. En la Unién Europea

El estandar de prueba respecto de la colusién en la Uniébn Europea permite la prueba
indiciaria de la colusién cuando la misma es la Unica explicacion razonablemente posible.
Asi, por ejemplo, podria probarse la colusion si es que ademas de haber paralelismo de
conducta, se agregan otros factores que permitan excluir otras explicaciones plausibles para
su existencia, salvo la concertacion entre las empresas que han sido demandadas.” Esto
ultimo se acerca nuevamente a la posicion del TDLC y se aleja de lo exigido por la Corte

Suprema.

C) Probar efectos de la colusion: FNE ¢/ Abercrombie & Kent S.A."?

68 (Allende Salazar, 2008, pag. 18)

69 (Grunberg Pilowsky & Montt Oyarzun, 2010, pag. 36)
0 (Grunberg Pilowsky & Montt Oyarzun, 2010, pag. 36)
" (Quinteros Jaramis, 2012, pag. 61)

72 Rol TDLC: 197-09 y Corte Suprema: 10.954-2011

40



El caso que se presenta a continuacion, como sefialamos antes, también se trata sobre
diferencias entre ambos tribunales por cuestiones relativas a la prueba, pero no sobre el
estandar de prueba del acuerdo, sino que de si es necesario probar los efectos
anticompetitivos de la colusién, por lo que se acerca mas a una pregunta por los requisitos
de la misma. Fue fallado por el TDLC durante el afio 2011, en tanto que la Corte Suprema lo
hizo en 2012, si bien se hizo en aplicacion de la legislacion anterior a la modificacion del afio

2009, pues los hechos son anteriores a dicho cambio legal (ver Anexo Sentencia N° 118).

La pregunta legal que fue debatida por los entes jurisdiccionales fue: ¢Es necesario que

el acuerdo colusorio produzca efectos anticompetitivos para ser contrario a la ley?

El TDLC sefald en este caso que los requisitos en general para que exista colusién son
los siguientes: i. Que exista un acuerdo entre competidores para impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia; ii. Que mediante dicho acuerdo se alcance efectivamente
poder de mercado; vy iii. Que se abuse de este poder de mercado provocando efectos
anticompetitivos. Es decir, el TDLC estima que los efectos anticompetitivos son parte de los

requisitos para su sancion de acuerdo con el DL 211, y por tanto deben ser probados.

En tanto que la Corte Suprema, en lo que refiere a los requisitos de la colusion sefiala
que son i. La existencia de un acuerdo; ii. Su objeto de impedir, restringir o entorpecer la
libre competencia; iii. La aptitud objetiva de dicho acuerdo para producir algin efecto
contrario a la libre competencia, pudiendo ser éste concreto o sélo potencial; y iv. La
voluntad y decision conjunta de llevar a cabo el acuerdo. Es decir, repite lo sefialado por el
TDLC en cuanto al resto de los requisitos, pero establece que los efectos pueden ser
solamente “potenciales” entendiendo que la “potencialidad” del requisito “iii” dice relaciéon
con que se ejecuten actos que tiendan a producir el objeto, pero no es necesaria su

ocurrencia; no son necesarios sus efectos.”

Al respecto podriamos concluir que, a diferencia de lo sefialado por el TDLC, para la
Corte Suprema el hecho de que un acuerdo colusorio no produzca “efectos” (o estos no
hayan sido demostrados) contrarios a la libre competencia como es el poder de mercado y

su posterior abuso, no es Obice para su sancién en materia de colusién. Por el contrario:

73 De hecho, en la sentencia confirmatoria rol 1.746-2010 de 29 de diciembre de 2010, la Corte planted por
primera vez dicha doctrina, recogiendo lo sefialado por los ministros Oyarzin y Pierry en la consideracion séptima
del voto de minoria de la sentencia rol 4.052-07 de 28 de enero de 2008.
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basta con que tenga potencialidad o tendencia. Esto en definitiva significa que acreditado el
acuerdo y su intencion de dafiar la libre competencia se producira el ilicito si ademas se
estima que pudo ser dafiino a la competencia, pues la causal de “aptitud objetiva” se
satisface con la pretension, voluntad y decisién de llevar a cabo un acuerdo potencialmente
dafino a la libre competencia. En otras palabras, la diferencia establecida entre ambos
tribunales radica, no en la existencia de éste, sino en los efectos del pacto colusorio, donde
la Corte Suprema sefiala que es necesario que tenga “aptitud objetiva” para producir dafio,
lo que debe ser entendido como una cuestidén potencial o latente, sin necesidad de que se
produzca en la realidad, mientras que el TDLC exige que el acuerdo haya producido

realmente dichos efectos en el mercado.

Como hemos sefialado, a pesar de que la discusién que se da en este caso pareciera ser
probatoria, finalmente es una cuestion de requisitos: basicamente, sobre si es necesario
concluir que los que se coludieron obtuvieron poder de mercado, es decir, lograron efectos
restrictivos a la competencia. Y a diferencia de los casos anteriores o0 lo que podria
esperarse de un tribunal generalista, esta vez la Corte Suprema se pone a la vanguardia de
la persecucion de carteles, sefialando que no es necesario dicho poder o dichos efectos,

sino una capacidad tedrica de alcanzarlos, a la que llama “aptitud objetiva”.

Este avance de la Corte Suprema nos acerca indudablemente a la regla per se que se

aplica en el derecho extranjero. Cuestién que revisaremos sucintamente a continuacion.
a. En Estados Unidos

Como es conocido, en Estados Unidos existe la llamada regla per se para la persecucion
de carteles. En un informe elaborado por el Centro de Regulacion y Competencia de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, se ha dicho que “El significado de la regla
per se es relativamente simple: tratdndose de conductas que a priori se sabe son
manifiestamente anticompetitivas —como lo es la colusion, el mal supremo de la libre
competencia—, los tribunales estan autorizados a condenar a quienes incurran en las
mismas sin necesidad que el demandante realice un completo analisis de mercado relevante
y efecto anticompetitivo, y restringiendo la facultad del demandado de invocar defensas de

eficiencia”.” Es decir, la posicion norteamericana al respecto es similar (aunque no idéntica)

74 (Grunberg Pilowsky & Montt Oyarzun, 2010, pag. 21)
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a la sefalada por la Corte Suprema, en orden a que no es necesario probar los efectos
anticompetitivos sino que solamente el acuerdo, pues la colusion seria tan dafina e
injustificada desde un punto de vista econémico, que seria irrelevante probar si generé los

efectos deseados por los participantes.
b. En Europa

Una distincion bastante similar existe en el derecho europeo a través de las llamadas
restricciones por objeto y las restricciones por efecto. En las que las primeras, operan
conforme a la regla per se o0 cuasi per se, pues existe una norma excepcional del Derecho
Europeo que puede morigerar en ciertos casos la estrictez de la regla per se.”® Es decir, la
regla general es que para los acuerdos horizontales de precio se aplique la regla per se, lo
que significa que no se requiere probar ni el mercado relevante ni los efectos
anticompetitivos, ni se admite una defensa de eficiencia, pues el ilicito en cuestiéon es

considerado siempre perjudicial para la competencia.”®

D) Prescripcion de la colusién: FNE ¢/ Air Liquide S.A. y otros’’

A continuacién veremos una segunda pregunta sobre este caso (ver Anexo Sentencia N°
43), esta vez acerca de la prescripcion: ¢ Desde cuando comienza a correr la prescripcion de

la colusién?

El TDLC responde que la colusién es un delito de ejecucién continuada, pues implica
necesariamente una sucesion de actos en el tiempo destinados a mantener vigente el
acuerdo y prolongar sus beneficios esperados. De esta manera, el plazo comienza a correr
desde que ésta deja de ejecutarse y no desde el momento en que la practica comenzé. La
Corte Suprema difirié6 seflalando que el plazo comienza a correr desde que se realiz6 el

acuerdo, sin importar si éste se sigue ejecutando en el tiempo.
Veamos a continuacion lo dicho por la doctrina extranjera:

a. En Estados Unidos

5 (Grunberg Pilowsky & Montt Oyarzun, 2010, pag. 25)
76 (Grunberg Pilowsky & Montt Oyarzin, 2010, pag. 26)
7" Rol TDLC 74-05 y Corte Suprema: 5.057-2006
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Respecto a esta discusion, la doctrina norteamericana sostiene la posicién del TDLC. En
efecto, para los propdsitos del plazo de prescripcion (statute of limitations), la doctrina y
jurisprudencia norteamericana han dicho que una colusién continla hasta el momento en
que los objetivos de ésta tienen éxito o son abandonados, siendo el propio acuerdo el que
determina su objetivo. Asi, el plazo comienza a contarse desde que el acuerdo ha cesado.”

b. En Europa

En el caso del derecho europeo de la competencia, el reglamento N° 1/2003 del Consejo
relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82
del Tratado de Roma, establece en su articulo 25 nimero 2 que “El plazo de prescripcion
comenzara a contar a partir del dia en que se haya cometido la infraccion. No obstante,
respecto de las infracciones continuas o continuadas, la prescripcién solo empezara a contar
a partir del dia en que haya finalizado la infraccion”. La jurisprudencia por su parte, ha
seflalado en forma expresa que la colusion es un ilicito que puede ejecutarse en forma
continuada si se entregan indicios suficientes para inferir que ha sido asi y no se presenta

prueba en contrario que lo desmienta.”

De esta manera, qued6 demostrado que el derecho comparado sigue el concepto del
TDLC y no el de la Corte Suprema en esta materia.

3.3 Conclusiones y jurisprudencia actual sobre colusion

En general, las revocaciones por parte de la Corte Suprema al TDLC en materia de
colusién son bastante pocas, sin embargo éstas dejan un importante registro acerca de la
evolucién que ha tenido el sistema de persecucion de dicha practica. Sin perjuicio de ello,
todo parece indicar que las razones que motivaron las tres diferencias analizadas ya han
sido superadas por los cambios legislativos, o las variaciones jurisprudenciales de ambos

entes jurisdiccionales.

8 (Brown & Nikhil, 1998)
79 Sentencia del Tribunal General (Sala Primera) de 17 de mayo de 2013, asuntos acumulados T-147/09 y T-
148/09, considerandos 57 al 59.
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En efecto, en la jurisprudencia actual del TDLC y la Corte Suprema, existe pleno acuerdo
entre ambos entes jurisdiccionales en cuanto a la respuesta a los problemas juridicos que

motivaron las revocaciones analizadas.

Asi, en la sentencia del TDLC caratulada “FNE con Servicios Pullman Bus Costa Central
S.A. y otros™ confirmada por la Corte Suprema,! se establece con claridad que se admite
la prueba indirecta para acreditar la existencia de un acuerdo monopalico (considerando 152
del TDLC), mientras que la Corte Suprema confirmé aquello en el considerando cuarto de
dicho caso: “...en doctrina se habla de dos formas de probar la existencia de la colusion: la
denominada evidencia dura y la evidencia circunstancial. La evidencia del primer tipo
corresponde a pruebas materiales, como documentos, minutas, grabaciones, correos
electrénicos, que muestran claramente que ha existido comunicacion directa entre empresas
para acordar precios o repartirse el mercado. Puede resultar que una sola evidencia si es
grave y precisa puede ser suficiente para lograr convicciébn del establecimiento de los

hechos; por ejemplo, un solo correo.

La evidencia circunstancial, en cambio, emplea el comportamiento comercial de las
firmas en el mercado, el cual se presume. A su vez, existen dos tipos de evidencia
circunstancial: la evidencia econdmica, como los movimientos en precios que no se
encuentran vinculados a la variacion de factores de costo y demanda; y la evidencia de

comunicacién, como las conversaciones telefénicas o reuniones.

En conclusion, el acuerdo colusorio entre agentes econdmicos puede ser acreditado tanto

por prueba directa como indirecta”.??

De manera que, finalmente, la respuesta sistémica que nos ocupaba ha sido respondida
con la posicion inicial del TDLC, corrigiendo el méaximo tribunal los fallos que tratamos

anteriormente.8

80 Rol TDLC 224-11 de 15 de enero de 2014.

81 Rol 6.249-2014 de 20 de abril de 2015

82 para un andlisis sobre esta arista ver: (Araya Jasma, 2015)

83 En la Ultima sentencia en la que se tratd este asunto por parte de la Corte Suprema, rol 21.536-2014 de 20 de
enero de 2015, se sostuvo que los indicios, como prueba indirecta, incluyen en si la prueba del elemento volitivo,
gue era la exigencia que dicha Corte hacia en la primera revocacion (ver considerando séptimo). Respecto al
elemento subjetivo en los ilicitos en sede de competencia, Enrique Barros ha sefialado que éste es un elemento
de la responsabilidad infraccional que no puede ignorarse a pesar del problema probatorio general existente en el
que el juzgador s6lo puede probarlo por medio de inferencias (Barros Bourie, 2006, pags. 1045-1046)
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De la misma forma, las mismas sentencias citadas responden a la pregunta por la prueba
de los efectos anticompetitivos, sefialando el TDLC en su considerando centésimo
quincuagésimo primero que “...lo que ha de mirarse es la aptitud de un acuerdo
determinado para generar efectos anticompetitivos, con independencia de si, en los hechos,
tales efectos llegan a producirse ya que, como se ha resuelto en la jurisprudencia
comparada, ‘no es necesario tener en cuenta los efectos concretos de un acuerdo cuando
es evidente que su objeto es impedir, restringir o falsear la competencia’ (Corte Europea de
Justicia, Commision v. Anic Partecipazioni SpA, Caso 49/92). Asi, una vez acreditado el
acuerdo y su aptitud para generar efectos lesivos de la libre competencia, éste debe ser
declarado ilicito, debiendo considerarse la materializacion (o no) de sus efectos y su
importancia s6lo como algunos de los elementos a considerar para graduar la sancién a
aplicarse, conforme al requisito de gravedad de la conducta a que alude el articulo 26 del
D.L. N° 211”8

Por su parte, la Corte Suprema confirma el fallo, reafirmando lo que ya habia sostenido
antes,® y es que no es necesario que la colusiéon produzca efectos anticompetitivos, sino
gue basta con que tienda a producirlos. Sefiala la Corte en su considerando tercero que
“...l]a conducta colusiva para que se verifique no necesita desencadenar un resultado
gravoso para el sujeto pasivo de la actividad desplegada, de manera que por el solo hecho
de existir la concertacion y que ésta busque modificar la conducta de un agente del mercado
con el fin de obtener por parte de quienes deciden coludirse un beneficio de indole
patrimonial, no puede ser sino tomado como un atentado contra los principios basicos que

sustentan las normas que por medio del Decreto Ley N° 211 se buscan salvaguardar...”.

Vemos entonces que el TDLC y la Corte estdn contestes en este asunto, siendo la
prueba de los efectos anticompetitivos una discusion superada, donde finalmente se impuso
lo expuesto por nuestro maximo tribunal, quien contrariamente a lo esperado, se acercé mas
que el TDLC a la doctrina comparada, generando un cambio radical y de gran importancia

en el sistema.

Ahora bien, la nueva reforma realizada al DL 211 -que estd a la espera de ser

promulgada- modific6 el articulo 3° inciso segundo, letra a) de dicho cuerpo legal,

84 Rol TDLC 224-11 de 15 de enero de 2014.
85 No sélo en el fallo revocatorio analizado la Corte sostuvo esto, sino también en casos como el rol 5.937-2008,
de 29 de diciembre de 2008, ademas de la sentencia rol 1.746-2010 de 29 de diciembre de 2010.
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eliminando el requisito de que los acuerdos o practicas concertadas que consistan en fijar
precios de venta o de compra, limitar la produccion, asignarse zonas o cuotas de mercado, o
afectar el resultado de procesos de licitacion, (carteles duros) tengan que conferir poder de

mercado para ser sancionados.

Esto implica que nuestra institucionalidad ha introducido la regla per se, por lo cual
bastara con probar la existencia del acuerdo para sancionar el acto cuando se trate de
carteles duros. En lo que concierne al resto de acuerdos o practicas concertadas, que
consistan en determinar condiciones de comercializacidon o excluir a actuales o potenciales
competidores, y a nuestro entender, también los carteles que no aparecen enumerados en
dicha letra, se seguira aplicando el requisito de que “confieran poder de mercado”, de
manera tal que esta distincién realizada por la Corte Suprema y seguida por el TDLC, en
virtud de la cual no es necesario probar los efectos anticompetitivos sino la aptitud objetiva

de generarlos, deberia continuar teniendo aplicacién en nuestro derecho de competencia.

Algo similar sucedié con el caso de prescripcién analizado, pues la diferencia doctrinal
entre los entes jurisdiccionales fue solucionada por medio de una modificacion legislativa al
DL 211. En efecto, la sentencia revocada sobre prescripcion es previa a la reforma que
introdujo la Ley 20.361 del afio 2009, que en su articulo 1 n° 10 letra c) modificé el articulo
20 del DL 211. Gracias a ella, la prescripcion de la colusién no sélo obtiene un plazo mas
largo (cinco afios, en tanto que en el resto de las conductas es de tres afos), sino que la ley
en forma expresa resuelve la pregunta legal planteada, diciendo que el computo de la
prescripcion de la colusién no iniciara mientras se mantengan en el mercado los efectos

imputables a la conducta objeto de la accion.

Asi lo ha reconocido también la Corte Suprema en su Ultima sentencia al respecto,
caratulada “FNE con Agricola Agrosuper S.A y otros”® diciendo, en su consideracion
octogésima cuarta que “...corresponde entender que subsiste tal conducta infraccional (la
colusion), esto es, que esta siendo ejecutada mientras se mantenga la determinacion y
aplicacion de dicha asignacion entre los competidores, lo cual importa concluir que sélo ha
cesado el ilicito de colusion una vez que ha terminado la voluntad, expresa o tacita de sus
participes, de permanecer en él y, por ende, no ha comenzado a correr término de

prescripcion alguno en tanto las requeridas han continuado asignandose cuotas de

86 Rol Corte Suprema 27.181-2014, de 29 de octubre de 2015
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produccion, por cuanto la conducta abusiva ha seguido verificAndose (paréntesis
agregados)”.®’” De esta manera, esta desprolijidad en la vision de la Corte, ha sido corregida

en forma expresa por una modificacion legal.

3.4 llicitos abusivos

En esta seccion damos énfasis a los casos contemplados en el articulo 3° inciso segundo
letra b) y c¢), que son aquellos que, segun el profesor Domingo Valdés, consisten en la

explotacion injusta del poder de mercado que tiene un monopolio estructural.®®

En sentido lato, las colusiones que veiamos anteriormente se caracterizan por ser actos
en los que un conjunto de competidores adquieren una posicion dominante de forma injusta
o contraria al derecho de competencia. En cambio, los ilicitos que veremos a continuacion
tratan sobre competidores que, teniendo poder de mercado, lo utilizan de manera tal que

contravienen el derecho de la competencia, segiin hemos visto.

Los ilicitos abusivos pueden ser divididos en practicas exclusorias y explotativas. En las
primeras, los agentes econdmicos se prevalen de su posicion dominante para mantener a
distancia competidores actuales o potenciales que podrian impedir, menoscabar o disputar
la renta monopdlica, en tanto que en las segundas se persigue explotar una renta
monopodlica concretamente.® Evidentemente, las practicas que pueden cometerse dentro de
esas clasificaciones son practicamente innumerables, si bien la doctrina ha distinguido y

nombrado algunas subclasificaciones, de las cuales nos prevaldremos para su andlisis.

-llicitos abusivos exclusorios

A) Requisitos de las practicas predatorias: Quimel S.A ¢/ James Hardie Ltda.®*

87 Cuestion que también ha reconocido anteriormente en sus sentencias rol 5.308-2012 de 24 de septiembre de
2013 (considerando vigésimo); y 6.249-2014 de 20 de abril de 2015 (considerando vigésimo).

88 (Valdés Prieto, 2006, pag. 545)

89 (Valdés Prieto, 2006, pag. 562)

9 |as subclasificaciones aqui utilizadas fueron obtenidas de: (Fiscalia Nacional Econémica, 2013)

91 Rol TDLC: 42-04 y Corte Suprema: 3.449-2006
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En lo que refiere a las practicas predatorias, el TDLC ha fallado al menos 5 casos, en los
que ha condenado sélo 1.9 De esos 5 casos, han sido reclamados 4, y de esos 4, la Corte
Suprema ha revocado sélo 1, el cual paso de ser absolutorio a condenatorio y lo veremos a

continuacion:

Este caso ademas tiene la particularidad de que fue el primero que el TDLC fall6 en esta
materia, lo que ocurrié el afio 2004, en tanto que la Corte Suprema lo hizo el afio 2006 (ver

Anexo Sentencia N° 39).

Las preguntas legales que se dieron entre ambos tribunales, eran si la posicién
dominante en el mercado es 0 no un requisito necesario para incurrir en la practica
predatoria establecida en el art 3° inciso segundo letra c) del DL 211, y bajo qué nivel de
costos se produce efectivamente dicha practica.®®

Respecto a lo primero, el TDLC determiné que la posicion dominante es un requisito
esencial para este ilicito, pues debe poder generar una expectativa razonable de recuperar a
futuro las pérdidas de corto plazo asociadas a ella. Sin embargo, la Corte Suprema -en una
interpretacion literalista del art. 3° inciso segundo, letra c) del DL 211-* revocé, sefialando
que no aparece en la ley como requisito el que exista una posicion dominante de quien
ejecuta dicho acto, por lo cual sentencié que el actuar de James Hardie era contrario a lo

dispuesto a nuestra ley de competencia.

Respecto a la segunda pregunta, el TDLC establecié que para que exista una practica
predatoria, seria necesaria una venta bajo el nivel de costos evitables relevantes, cuestion
que no se dio en el caso, por lo cual reforz6 ain mas su conviccién de que no estaba

demostrado que dicha conducta realmente haya acaecido. Aquella determinacion fue

92 Rol TDLC 50-04 de 7 de septiembre de 2005, caratulado “FNE con TV Cable Loncomilla y otros”. Este caso
tiene muchas particularidades, pues ademas de ser el Gnico caso condenatorio del TDLC en la materia, la Corte
lo aprobd (rol 5.005-05 de 23 de noviembre de 2005) y lo hizo antes que el fallo revocatorio que tenemos en
comento, si bien inici6 con posterioridad al primero. No sélo eso, en la sentencia de reclamacién, la Corte
Suprema habia seguido el mismo criterio que el TDLC, y que luego, extrafiamente, discute en la reclamacion que
tenemos en revision ahora.

93 Por cuestiones de economia hemos tratado las dos preguntas legales en un mismo analisis, por ser el Gnico
caso revocatorio de esta practica anticompetitiva, ademas de tratarse de preguntas legales compatibles.

94 Dicho articulo versaba asi: “El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, sera
sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas
correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.
Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia, los siguientes: "c) Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de
alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante"
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totalmente ignorada por la Corte Suprema, quien sefial6 sencillamente, y sin hacerse cargo
de esto ultimo, que se requeria que la venta fuera bajo niveles artificialmente bajos, lo cual

entiende como una venta bajo el costo sin mediar eficiencia.

La doctrina extranjera también nos deja algunos antecedentes, revisaremos a

continuacién un poco de lo sefialado en Estados Unidos y Europa.
a. En Estados Unidos

En cuanto a los precios predatorios, la doctrina norteamericana ha distinguido
definiciones y requisitos que se desprenden de las primeras. De acuerdo con lo sefalado
por Elhauge y Geradin, la preocupacién por los precios predatorios seria que las empresas
pueden estratégicamente reducir los precios a hiveles no rentables en el corto plazo con el
fin de eliminar o disciplinar a los rivales, y luego subir los precios de largo plazo a niveles
supracompetitivos, infligiendo un dafio neto a largo plazo para los consumidores. De esta
manera, el problema es que tales precios perjudiciales son a menudo dificiles de distinguir
de la deseable y competitiva reduccién de precios, por lo que los intentos para condenar a
los primeros pueden llevar errbneamente a condenar y disuadir a esta Gltima. Entonces,
concluyen que la preocupacion generalizada de la doctrina de precios predatorios es, pues,
una regla que adecuadamente los disuade sin disminuir demasiado la competitiva reduccion

de precios.®

Segun Elhauge y Geradin tal overdeterrence (disuasion) plantea un grave problema,
porque la reduccion de precios competitiva es una de las actividades comerciales mas
deseables, y porque los rivales tienen un gran incentivo anticompetitivo para detenerla,
cuestion que, a nuestro juicio, sucedié con la decision de nuestra Corte Suprema. Los
autores sefialan que lo dltimo que uno querria seria que las empresas puedan usar la ley
antimonopolio para disciplinar los recortes de precios de su rival. Esta preocupacién por tal
overdeterrence (disuasion) juega en muchos aspectos doctrinales, y conduce a algunos
tribunales a establecer criterios altos para demostrar que existen precios predatorios, como

los que, a nuestro parecer, bien establecio el TDLC.

Segun los autores, los tribunales de Estados Unidos lo han hecho al concluir que la mera

intencion de tener tal efecto depredador no es suficiente y por tanto requiere una prueba de

9 (Elhauge & Geradin, 2011, pag. 353)
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dos factores: la fijacion de precios por debajo del costo, y la probable recuperacion
supracompetitiva. También lleva a algunos tribunales a imponer mayores estandares de
prueba para demostrar los elementos, o a estar menos dispuestos a inferir la existencia de
alguna conspiracion de precios predatorios, lo que parece diferente a lo sefialado por la
Corte Suprema chilena.

Por supuesto, y de acuerdo con Elhauge y Geradin, el problema reciproco es que todos
esos esfuerzos para reducir la disuasiéon (overdeterrence) de precios competitivos
deseables, haciendo mas dificil la prueba de los precios predatorios, también aumentara

necesariamente la underdeterrence (disuasion) de precios predatorios indeseables.*®
b. En Europa

En Europa, la practica predatoria se puede definir como aquella en que una empresa
dominante baja su precio y por lo tanto deliberadamente incurre en pérdidas o renuncia a
ganancias en el corto plazo, a fin de que pueda eliminar o disciplinar a uno o mas rivales, o
para prevenir la entrada de uno 0 mas rivales potenciales. De acuerdo con esto, la exclusién
del rival puede permitir que el dominante aumente alin mas los precios, por encima de los
niveles superiores a los competitivos, por un periodo significativo. En tales circunstancias,
aungue los consumidores pueden beneficiarse a corto plazo de los precios bajos, en el largo

plazo pueden estar peor.%’

Al igual que la discusion que se da en nuestro sistema y en la discusion norteamericana,
es probleméatico el hecho de que los precios predatorios son, en la practica, dificiles de
distinguir de la competencia de precios normal. El descenso de los precios, como la parte
directamente visible de la depredacion, es también un elemento esencial de la competencia
y el bienestar del consumidor, pues los consumidores se benefician cuando las empresas
compiten agresivamente a precios tan bajos como sea posible. Ademas, en Europa se
entiende que la baja de precios temporal puede ser necesaria para llevar un nuevo producto
al mercado o entrar en un nuevo mercado, que es justamente la situacion que se daba en el
caso chileno en comento.® Como resultado, en el Derecho Europeo de la competencia

existe un consenso general de que los precios no son predadores meramente porque una

9% (Elhauge & Geradin, 2011)

97 (Faull & Nikpay, 2014, pag. 397)

9% En efecto, la demandada en el caso que analizabamos era una empresa extranjera que estaba entrando al
mercado.
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empresa dominante esta bajando su precio. En otras palabras, las empresas dominantes no
tienen la responsabilidad especial de mantener los precios por encima de un cierto nivel

para asegurar que los rivales siguen siendo rentables y activos en el mercado.*®

3.5 Conclusiones y jurisprudencia actual sobre precios predatorios

La determinacién de la Corte Suprema respecto a que no es necesaria la posicion
dominante para cometer el ilicito de precios predatorios, si bien se ampara en la literalidad
del articulo 3° del DL 211, parece ser contraria a los sostenido por las concepciones
modernas de origen extranjero, y de hecho ha sido impopular entre los especialistas
nacionales, pues resulta evidente que si no se requiere posicion dominante para dicha
practica, ¢como distinguimos la practica predatoria de la competencia misma que es
ejercida por un competidor eficiente? ¢Sélo si vende bajo pérdidas? Aquello seria absurdo,
por cuanto para entrar al mercado muchas inversiones involucran trabajar durante cierta
cantidad de tiempo con pérdidas, ademas de otras razones justificativas como loss leading,

liquidacion de stocks remanentes, entre otros.®

Sin embargo, y a pesar de su impopularidad y de que es una sentencia “antigua” para
nuestro sistema actual, la Corte Suprema ha repetido esta jurisprudencia. En efecto, en la
sentencia del caso caratulado “GPS Chile S.A. con Entel PCS S.A. "'y que fue fallado en
abril de 2009, la Corte reafirmd lo dicho. Asi en el considerando tercero de esta Ultima
sefald: “De esta disposicion resulta claro, tal como ha sostenido esta Corte con anterioridad,
que no es necesario para estar frente a una practica predatoria que quien la ejerza tenga
una posicion dominante en el mercado, desde que uno de sus objetivos es justamente

alcanzar ésta precisamente por no tenerla”.

Por lo tanto es un tema de resolucion pendiente en nuestro sistema, pues el TDLC sigue
afrmando que se requiere poder de mercado, mientras la Corte ha mantenido su

interpretacion literalista del DL 211, la cual puede reaparecer en cualquier momento en el

9 (Faull & Nikpay, 2014, pag. 397)

100 (Ybar Abad, 2014, pag. 28)

101 Rol Corte Suprema 97-09, de 8 de abril de 2009. Esta sentencia no aparece en este andlisis, porque no
obstante establecer una diferencia entre el TDLC y la Corte Suprema, la Corte confirmé el fallo por otras
consideraciones, en torno a que no se acreditd la conducta en si.
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futuro. Ante esto, la FNE y los privados deberan considerarlo al presentar casos como éste

en sus reclamaciones.%?

Respecto al requisito sobre los “costos”, el TDLC en el referido caso entre GPS y Entel'®
sigue insistiendo que el predador debe vender bajo los costos evitables relevantes, mientras
que la Corte Suprema, si bien no se hizo cargo de dicho requisito en esa sentencia, si ha
aceptado lo dicho por el tribunal en otro fallo anterior a ese, y posterior a la revocacion que
tenemos en comento. Asi, en la sentencia caratulada CMET S.A.C.l. con Compaiiia de
Telecomunicaciones de Chile S.A., la Corte confirmé el criterio jurisprudencial sobre costos
evitables levantado por el TDLC,% utilizdndolo como requisito a probar en un caso de
precios predatorios, lo cual es coherente con un correcto analisis econémico, y que se

encuentra presente en la mayoria de las jurisdicciones extranjeras.'®

B) Requisitos de los abusos exclusorios: Naviera Valdivia y otros ¢/ Ministerio de Obras

Publicas®®

El caso que se presenta a continuacion fue fallado por el TDLC el afio 2012, y por la
Corte Suprema el afio 2013. Trata sobre una empresa naviera que compite con las
demandantes y que por la via de una licitacién se integré verticalmente, de manera tal que
obtuvo el control de un puerto que es necesario a sus competidores para prestar servicios
de transporte. Acto seguido comenz0 a realizar altos cobros a éstos por su uso (ver Anexo
Sentencia N° 121).

Ni el TDLC, ni la Corte Suprema dan un nombre especifico o particular a esta practica

anticompetitiva, tratdndola simplemente como un abuso exclusorio.'’ La pregunta legal que

102 yna forma de argumentar ante la Corte sobre este error de interpretacion literal, seria convencerla de que no
es aplicable al derecho de competencia las normas de interpretacion del articulo 19 y siguientes del Codigo Civil y
la RAE, sino que hacerlo de acuerdo con los dictados de la economia en general y de la organizacion industrial
en particular, ver (Montt Oyarzun, 2010).

103 Rol TDLC 111-06, de 4 de diciembre de 2008.

104 Rol Corte Suprema 5123-2008 de 10 de noviembre de 2008, considerando segundo.

105 (Ybar Abad, 2014)

106Ro| TDLC: 219-11 y Corte Suprema: 4.470-2012.

107 Tiene elementos similares a lo que Maria de la Luz Domper ha llamado “estrangulamiento de margenes
discriminatorio” (Domper Rodriguez, 2009). Sin embargo, como hemos sefialado, los entes jurisdiccionales no los
llaman de esa forma, y doctrinariamente este tipo de casos no se considera como estrangulamiento de margenes
por tratarse de servicios y no de bienes.
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diferencia a ambos sentenciadores es: ¢Qué efectos debe producir un acto para que éste

sea considerado exclusorio?

El TDLC determind que para que un acto sea exclusorio es necesario que genere una
ventaja competitiva en favor de un competidor por sobre el resto, sin que dicha ventaja
tenga justificacion econdmica alguna. Sin embargo, la Corte Suprema, con un criterio a
nuestro juicio muy dificil de explicar, sefialé6 que seria necesario que dicho acto genere la
salida del mercado por parte del resto de los competidores, pues mientras éstos se
mantengan en el mercado, o realicen actos que demuestren que adn ejercen su autonomia
de la voluntad con respecto al competidor que supuestamente tiene dicha ventaja, no puede
considerarse que exista acto exclusorio alguno, ni que se infrinja lo dispuesto en el art. 3°
del DL 211.

Es decir, para la Corte Suprema la conducta exclusoria en cuestion sélo puede ser
sancionada una vez que logre efectivamente sacar del mercado a un competidor, en tanto
gue para el TDLC si es sancionable en la medida que dicho acto no tenga justificacién

econdmica alguna.

En efecto, la Corte Suprema requeriria que se verificara la exclusiéon para que se diera
este abuso, por ejemplo, con que los competidores llegaran a la insolvencia o que se
retiraran del mercado. Dicha idea no parece ser razonable en el entendido que las empresas
podrian salir pronto del mercado y la jurisdiccion deberia poder intervenir antes de que se
produzcan efectos aun mas indeseados como la salida de un competidor y la consecuente
disminucion o eliminacion de la competencia en el mercado en cuestion, ademas de, por
supuesto, los serios dafios que sufren los consumidores, salgan o no los competidores del

mercado.
Estudiaremos a continuacion como se ha entendido esto en la doctrina comparada:
a. En Estados Unidos

El articulo 2 de la ley Sherman prohibe las conductas que signifiquen “monopolizar, o
intentar monopolizar el comercio”. A partir de ahi, la jurisprudencia y doctrina construye sus
argumentos para sancionar las préacticas exclusorias. De acuerdo con una parte de la
doctrina, la mayoria de las practicas exclusorias pueden comprenderse como un intento de
un competidor para aumentar el costo de los otros competidores, y los casos mas citados
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son maniobras para subir el precio de los insumos utilizados por éstos.'® Entre ellas se
cuentan la de adquirir insumos esenciales y luego negar su uso o fijar precios excesivos por
su uso a fin de incrementar el costo de las otras empresas, como el caso en comento. En
aguel sistema se considera que este tipo de abusos son contrarios al derecho de la
competencia aun cuando no se genere la exclusién de los competidores, pero se aumenten

los beneficios y participacion en el mercado de quien la ejecuta.'®

b. En Europa

El articulo 82 del Tratado de Roma es el que sanciona los abusos de posicion dominante.
En aquel sistema existen una serie de casos emblematicos sobre abusos exclusorios
similares al que tenemos en comento, uno de ellos es B&I ¢/Sealink de 1992, en el que una
empresa gue ofrecia servicios de transporte se integré verticalmente siendo el concesionario
de un puerto (insumo esencial), para luego negar la venta a sus competidores e imponerles
condiciones discriminatorias, razén por la cual fue condenada. Sin embargo, la
jurisprudencia europea también absolvié en un caso similar a la misma empresa, cuando las
condiciones de contratacion fueron halladas justificadas y no implicaban un tratamiento
discriminatorio (Sea Containers c/Sealink, 1994).1° De esta manera podemos observar que
el TDLC ha seguido lo sefialado por la jurisprudencia europea al sancionar al competidor
gue, integrandose verticalmente en el mercado, luego impone condiciones de contratacion

respecto de su competidor que carecen de justificacion econémica.

3.6 Conclusiones y jurisprudencia actual sobre abusos exclusorios

La posicion de la Corte Suprema parece no estar en sintonia con el derecho comparado,
ni tener una justificacion juridica y econémica suficiente, pues un acto exclusorio produce
efectos contrarios a la competencia aun cuando todavia no se ha verificado la salida de los
competidores del mercado. Esto toda vez que, dados los mayores costos que enfrentan los
competidores, éstos tendran que elevar sus precios pese a que en el proceso productivo

puedan ser igual o mas eficientes que el competidor que ejerce el acto, lo que podria

108 (Salop & Scheffman, 1983)
109 (Coloma, 2002, pag. 3)
110 (Coloma, 2002, pag. 14)
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significar su salida inminente del mercado, incluso si al tiempo en el que se realiza la
demanda, éstos estan absorbiendo dichos costos. De hecho, si los competidores afectados
logran mantenerse en el mercado, claramente la competencia se enfriara, lo que significara
alzas en los precios y claros menoscabos en el bienestar de los consumidores y la eficiencia
econdmica. Por lo tanto, creemos que la Corte Suprema yerra en su planteamiento, siendo

necesario que pueda rectificar su posicién al respecto.

Respecto a la evolucion jurisprudencial, debemos consignar que no se ha presentado
nuevamente un caso similar a este. Ahora bien, si nos alejamos de las consideraciones de
hecho de este abuso exclusorio, y nos enfocamos en los requisitos que la Corte Suprema
exige para otros abusos tendientes a expulsar a un competidor del mercado, es decir, para
los abusos exclusorios en general, veremos que dicho ente jurisdiccional, en su ultimo fallo
en la materia y que es anterior al caso en comento, no exigié que el competidor salga del
mercado para sancionar la conducta. En efecto, en la sentencia caratulada “Fiscalia
Nacional Econdémica y otro con Chiletabacos”!!! la Corte Suprema no necesitd como

requisito la verificacion de dicho resultado.

Asi, este caso queda pendiente en cuanto a su resolucion por el hecho de ser un tanto
aislado, si bien es el Ultimo en la materia. De manera que seré la litigacion futura que se
realice en la Corte la que determine si estamos ante un giro doctrinario importante sobre

esta conducta o se trata de un traspié aislado en el analisis de nuestro maximo tribunal.

C) Requisitos de la negativa injustificada de contratar:*> FNE c/ Telefénicas Méviles Chile
S.A. y otrost®?

Este caso fue fallado por el TDLC a mediados del afio 2013, en tanto que por la Corte

Suprema fue sentenciado a finales del mismo afio (ver Anexo Sentencia N° 104).

La pregunta legal gravitante que determind la revocacion por parte de la Corte Suprema

fue: ¢ Cudles son los requisitos de la negativa injustificada de venta?

111 Rol Corte Suprema 11.968-2011 de 4 de diciembre de 2012.
112 También puede ser considerado como una especie de discriminacion arbitraria.
113 Rol TDLC: 139-07 y Corte Suprema: 7.781-2010
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Antes de conocer las respuestas otorgadas por los entes jurisdiccionales, es necesario
consignar un asunto que aparece con mayor claridad en el Anexo, sobre las razones de
facto de la causa. Amén de lo anterior, es preciso decir que las requeridas eran
concesionarias de la totalidad del espectro radioeléctrico para servicios de telefonia, y que
unas empresas que no tenian dicha concesion, querian operar como Operadores Moviles
Virtuales (OMV*'4), para lo cual necesitaban —como insumo esencial para entrar al mercado-
que les vendieran el uso de dicho espectro. Sin embargo, las requeridas sefialaban que para

ello necesitaban de la autorizacion legal, que era la concesién misma.

En este contexto, el TDLC respondié a la pregunta legal sefialado que la negativa
injustificada de venta esta constituida por tres requisitos que le dan consistencia: i) Que un
agente econdmico vea sustancialmente afectada su capacidad de actuar o de seguir
actuando en el mercado, por encontrarse imposibilitado para obtener en condiciones
comerciales normales los insumos necesarios para desarrollar su actividad econémica; ii)
Que la causa que impida a ese agente econémico acceder a tales insumos consista en un
grado insuficiente de competencia entre los proveedores de los mismos, de tal manera que
uno de esos proveedores, o varios de ellos coludidos, niegue o0 nieguen a tal persona el
suministro; iii) Que el referido agente econdmico esté dispuesto y habilitado para aceptar las
condiciones comerciales usualmente establecidas por el proveedor respecto de sus clientes,
pues tal aceptacion impone necesariamente a éste, la obligacion de vender o suministrar lo

que se le solicita.

En tanto que para la Corte Suprema los requisitos son mucho mas sencillos, pues la
negativa injustificada de venta seria toda conducta que tenga por efecto la no satisfaccion

plena a un pedido efectuado o la demora sistemética e injustificada a su atencion.

A decir verdad, las definiciones de ambos entes jurisdiccionales son tan diversas que
parecieran ser inconmensurables; sin embargo, podemaos sostener que lo discutido aca, mas
alla de la definicién, dice relacion con el requisito iii) del TDLC. En efecto, para la Corte
Suprema, a diferencia de lo sefalado por el TDLC, no es requisito que el demandante del
bien en cuestion esté “habilitado para aceptar las condiciones comerciales usualmente

establecidas por el proveedor a otros agentes econdmicos”. Es decir, mientras el TDLC

114Un OMV es un operador del servicio publico de telecomunicaciones que no cuenta con redes propias y, en
consecuencia, presta servicios a través de la red de un tercero. Es una especie de subcontrataciéon o reventa de
servicios de telefonia movil.
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pone un énfasis adicional en las condiciones que tiene el afectado por la discriminacion, la
Corte Suprema lo descarta y pone su énfasis en la actitud que tiene el que ejecuta la
discriminacion, para asi determinar si aquella es o no justificada. En otras palabras, no se
trata de si el afectado por la negativa de venta tiene o no la habilidad (en este caso legal,
que era tener previamente una concesion), sino que se trata de si el proveedor no satisface
adecuadamente la solicitud a un pedido realizado por el afectado, por ejemplo, realizando al

menos una oferta con independencia de los permisos legales pertinentes.

La jurisprudencia comparada, particularmente el derecho norteamericano también nos

entrega algunas aproximaciones sobre la negativa de venta:
a. En Estados Unidos

La negativa injustificada de venta o de contratar, 0 segun sus términos en inglés refusal
to supply o refuse to deal, en Estados Unidos tiene como requisito esencial el que exista
poder monopdlico, pues el agente econémico que lo carece puede elegir unilateralmente
con quién contratar, sin miedo a la responsabilidad antimonopolio. Es decir, las cosas se
complican cuando la empresa tiene poder dominante en el mercado, donde la idea es que si
bien no tiene obligacién general de cooperar con sus rivales, tampoco tiene un privilegio

para no tratar.!®

Las normas legales norteamericanas de caracter general aplicables al abuso de posicion
dominante indican que las exclusiones por un monopolista 0 empresa dominante que
obstaculizan la competencia rival son excluyentes si no son “competencia de méritos” o
“competencia normal”. Sin embargo, se ha indicado que el problema de ese test y de otros
similares es que no explicarian cudl de las exclusiones que dificultan la competencia rival se

deben permitir y cuales condenar.1®

Segun Elhauge y Geradin, al menos un caso de la Corte Suprema de Estados Unidos
indicé que la norma fundamental al respecto seria la eficiencia econémica, la equiparacion
de "exclusiéon indebida" con "la exclusion que no viene del resultado de una eficiencia
superior" y afirmando que "Si una empresa ha estado tratando de excluir a sus rivales en

alguna base que no sea eficiencia, es justo caracterizar su comportamiento como

115 (Elhauge & Geradin, 2011, pag. 415)
116 (Elhauge & Geradin, 2011, pag. 415)
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depredador".''” Sin embargo, indican Elhauge y Geradin que esta aparente identificacion de
la eficiencia como la norma en cuestion no se ha repetido en otros casos de monopolizacion
ante la Corte Suprema norteamericana, e incluso esta decisibon no deja claro que la
eficiencia sea el Unico estdndar normativo, en lugar de que sea s6lo uno de los factores para

determinar si una justificacion es "valida" o no.8
b. En Europa

En este contexto, el Tratado de Roma, en su articulo 82, trata la negativa injustificada a
contratar como una modalidad de abuso de poder dominante, por lo cual, como requisito
exige tener poder de mercado. De esta manera, en principio, negarse a contratar con un
tercero es plenamente valido. Asi, los requisitos son: i) que exista una conducta (negativa a
contratar); ii) que ésta provoque efectos sobre la competencia, lo que se determina
examinando el verdadero dafio que se causa al agente de mercado interesado en contratar
(requisitos de configuraciéon) y finalmente; iii) que no debe existir una justificacion objetiva
para la misma, entendiendo dicha justificacibn como que haya cualquier otra razon por parte
del demandado diferente a la de eliminar al agente de mercado interesado en contratar del
mismo, 0 en otras palabras, que en términos de eficiencia no le convenga a éste llevar a

cabo la transaccion.''®

3.7 Conclusiones y jurisprudencia actual sobre negativa injustificada de contratar

A pesar de que puede depender del contexto especifico del caso en cuestidn, pareciera
ser gue los requisitos que cada tribunal estima para la configuracibn de la negativa
injustificada de contratar, se diferencian en que nuestro tribunal antimonopdlico pone un
requisito adicional en las caracteristicas del sujeto pasivo, pidiéndole que esté habilitado
para hacer uso del bien que le es negado en venta. Por otra parte, la Corte Suprema
suprime consideraciones sobre las condiciones del sujeto pasivo, y pone su mirada sélo en
el sujeto activo, para caracterizar a la negativa de venta, simplemente, como una demora o

no satisfaccion plena a la demanda de un bien o servicio, que carece de justificacion.

117 (Elhauge & Geradin, 2011, pag. 415)
118 (Elhauge & Geradin, 2011, pag. 415)
119 (Pons Letelier, 2014, pags. 77-78)
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Sin embargo, en ambas aproximaciones juridicas pareciera no ser relevante lo que si lo
es en la doctrina norteamericana y europea: la necesidad de que exista posicion dominante.
Si bien en la posicion del TDLC se puede ver que dicho requisito se encuentra implicito en
los requisitos i y ii, en la posicion de la Corte Suprema no se observa aquello con claridad, lo
que da a entender que podrian ser condenados como infractores de abuso de posicidon

dominante, empresas que ni siquiera tienen una posicion dominante de la cual abusar.

No obstante, es preciso descartar aquella conclusién por dos razones: la primera es que
el contexto del caso concreto se da en un ambiente en el cual la “posicién dominante” no es
un asunto a discutir, pues es evidente que las empresas telefénicas requeridas en su
conjunto, tienen posicion dominante al poseer la totalidad del bien esencial en cuestion, esto
es, el espectro radioeléctrico. La segunda es porque en la doctrina posterior de ambos
tribunales se exige aquel requisito, asi, en un reciente fallo del TDLC, confirmado por la
Corte Suprema, entre Multicaja S.A. y Multitarjeta S.A. con Banco del Estado de Chile,'?

ambos sostienen como elemento para sancionar, la existencia de dicho poder.'

De hecho, creemos que es posible sostener que esta diferencia doctrinal tenga mas bien
relacion con una particularidad del caso, a saber, que existia un vacio regulatorio en Chile
respecto a la posibilidad de tener empresas telefénicas bajo el sistema OMV, y que esto
llevé al TDLC a considerar en forma equivoca el requisito “iii)”, que habia establecido en su
jurisprudencia anterior para que se configure la negativa de venta, agregando esta vez que
el agente econémico “esté habilitado para aceptar las condiciones de contrataciéon”.*?? En
efecto, en sus fallos anteriores, el TDLC no habia agregado la palabra “habilitado”, sino que
sé6lo habia requerido “que el agente econémico esté dispuesto a aceptar las condiciones que

el proveedor impone respecto de sus clientes”,'?® mientras que la Corte Suprema habia

120 Rol TDLC 246-12 de 15 enero de 2015, y rol Corte Suprema 1.646-15 de 30 de noviembre de 2015.

121 De hecho, su ausencia en aquel caso motivd el rechazo de la demanda en ambas sentencias, sin
pronunciarse acerca del resto de los requisitos.

122 Es preciso consignar que los vacios regulatorios que nacen producto de la convergencia tecnoldgica en
materia de telecomunicaciones son bastante importantes para la institucionalidad de competencia. En efecto, y
como hemos dicho anteriormente en este trabajo, las telecomunicaciones son un caso paradigmatico de
monopolios naturales que por su desarrollo técnico luego permiten la competencia. A tal punto es esto, que
existen al menos dos casos mas en los que la jurisdiccion antimonopolios ha sido llamada a resolver los
problemas de competitividad generados por vacios legales de dicho mercado. Asi ver “Voissnet S.A. y FNE
contra CTC”, rol TDLC 60-05 de 26 de octubre de 2006 y Corte Suprema 6236-06 de 4 de julio de 2007; y el caso
“OPS y otros con Telefénica Méviles de Chile S.A.” rol TDLC 126-07 de 15 de octubre de 2009 y rol Corte
Suprema 8077-2009 de 7 de julio de 2010.

123 Sentencia TDLC rol 185-09 de 7 de diciembre de 2010, considerando vigésimo sexto.
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confirmado en forma expresa dichos requisitos.'>* Asi, podemos concluir que este caso es
excepcional por tratarse de un vacio regulatorio que llevé al TDLC a fallar en forma erratica,
y en el que la Corte actu6 de manera favorable a la competencia, facilitando la entrada de

nuevos competidores al mercado, beneficiando a los consumidores y al bienestar social.

-llicitos abusivos explotativos

A) Requisitos de los precios abusivos: Nutripro S.A. y otros ¢/ PTLA y Fisco!?®

Este caso fue fallado por el TDLC el afio 2010 y por la Corte el afio 2011 (ver Anexo
Sentencia N° 100). Trata acerca de una empresa concesionaria que, en virtud de una
licitacibn y como monopolio natural, presta servicios de inspeccion en pasos fronterizos.
Dicha empresa, de acuerdo con la naturaleza de sus clientes, debe realizar una serie de
prestaciones de menor o mayor trabajo, pudiendo cobrar un monto minimo y maximo por
ellas; sin embargo, siempre cobra el maximo permitido por la licitacion, aun cuando realice
s6lo algunas prestaciones, sin distinguir entre las mas béasicas y las mas complejas. En ese

contexto, se presentan demandas por cobro de precios abusivos.

La pregunta legal existente entre ambos entes jurisdiccionales era: ¢Cuales son los

requisitos del cobro de precios excesivos?

El TDLC respondi6é que el sujeto activo en cuestidn, en su calidad de monopolista y en
ejercicio de su posicidbn dominante realice un cobro que carece de justificacion econémica.

En este caso, se tratd del cobro de un servicio que efectivamente no presta.

Sin embargo, la Corte Suprema sefiala que no basta con que exista una posiciéon
dominante y que las tarifas sean abusivas, sino que ademas se requiere que la conducta
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia. Es decir, para el maximo tribunal es
necesario acreditar la vulneracion a la competencia en el mercado del sujeto pasivo del
ilicito, por ejemplo, que los demandantes que sufrieron el cobro de precios excesivos

acrediten que perdieron competitividad, o que el precio final de los productos que

124 Sentencia Corte Suprema rol 1.174-2011 de 14 de julio de 2011, considerando octavo.
125 Rol TDLC: 127-07 y 6.100-2010.
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comercializan hayan sido alterados a resultas del actuar abusivo de quien se prevale de su

posicién dominante.

La vision de la Corte Suprema se sustenta no solo en el tenor literal del articulo 3° del DL
211, sino que ademas tiene su sustento en la nocidn que ésta tiene sobre el bien juridico
protegido, pues en el fallo sefiala en el considerando séptimo que “el D.L. N° 211 tiene como
bien juridico protegido la libre competencia, la que puede entenderse como la posibilidad
gue tienen las personas para participar en cualquiera actividad econémica, como oferente o
demandante, pudiendo decidir libremente cuando entrar o salir de un mercado, sin que
exista ninguna persona o entidad que le pueda imponer condiciones en las relaciones de
intercambio que interfieran en el flujo natural de los bienes y servicios”. Dicho aquello,
procede a hacer el razonamiento por el cual determina como requisito que el cobro de
precios excesivos genere efectos en la libertad para competir, pues, si el bien juridico es la
libre competencia, ¢ gué importancia tiene que se realicen cobros excesivos si la libertad de
competir no ha sido dafiada verdaderamente, sino que sé6lo hay ciertos actores que estan

pagando precios injustificados? Al parecer, para la Corte, ninguna importancia.

De lo sefalado se observa una conclusion importante: para la Corte Suprema seria
necesario probar que aquel agente econdémico que paga el precio excesivo sufrio un
impedimento, restriccion o entorpecimiento en el mercado que participa, por lo cual el ilicito
de precios excesivos so6lo podria ser sancionado cuando dicho sujeto pasivo es un
“competidor” en algun mercado. En otras palabras, es posible concluir que para la Corte no
podria haber precios excesivos cuando quien paga excesivamente es un consumidor o

usuario final del bien o servicio cuyo precio se sube en ejercicio de un poder monopdlico.

Lo anterior nos lleva de golpe a observar, tal como adelantabamos en el capitulo |, como
la definicion del bien juridico protegido puede tener un efecto que impacta en el
razonamiento que se hace a la hora de aplicar lo dispuesto en la ley, y nos deja el desafio,

por supuesto, de establecer con claridad cual seria en nuestro sistema dicha nocion.
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A continuacién veremos lo que ha sefialado la doctrina europea al respecto, ya que en la
doctrina estadounidense no es considerado ilicito el que un monopolio maximice su utilidad

en virtud de su posicion dominante.'
a. En Europa

En el derecho europeo, a pesar de que no se da con frecuencia su persecucion por parte
de las autoridades de competencia?’y de que su aplicacién ha sido un tanto ambigua y
dificil de comprender, si se sancionan los precios excesivos. Alli el concepto que se utiliza
dice que un precio puede ser considerado como excesivo 0 injusto si no guarda una
razonable relacién con su valor econémico.*?® Ahora bien, el concepto de valor econémico
es algo distinto al costo en si del bien, es decir, no se trata de si existe una desproporcion
entre el costo de producir el bien y el valor al que éste se vende, sino que es una cuestiéon
relativa a factores no vinculados necesariamente a costos, como por ejemplo, la demanda
del producto/servicio y las caracteristicas particulares del caso.'?® Por lo cual, pareciera ser
que el argumento utilizado por el TDLC al sefialar que el cobro que se realiza no tiene
justificacion econémica, podria ser una aproximacién casuistica interesante desde el punto

de vista de la aplicacién de los precios excesivos en el derecho comunitario europeo.

Los tribunales ingleses por su parte han recogido una nocién similar, sefialando que el
andlisis sobre costo y precio es sélo una parte del andlisis del concepto de valor econémico,
y han sefialado ademas que los precios excesivos tienen como bien juridico protegido el
bienestar de los consumidores, por lo cual, si existe competencia aguas abajo, no deberia
ser ilicito que aguas arriba, algiin competidor obtenga rentas monopoélicas.** Es decir, para
los tribunales ingleses no hay ilicito si es que la victima o sujeto pasivo del cobro de los
precios excesivos es una empresa que compite en otro mercado. Dicha posicién es inversa
a la sefialada por nuestra Corte Suprema, pues segun vimos, su concepto es que dado que
el bien juridico protegido es la libre competencia (y por ende no los consumidores), no
importa si quien paga excesivamente es el consumidor, sino que importa cuando el que

paga sufre un menoscabo competitivo en el mercado en que participa.

126 (Elhauge & Geradin, 2011, pag. 444).

127 (Aguero Vargas & Montt Oyarzun, 2010, pag. 4)
128 (Agliero Vargas & Montt Oyarzun, 2010, pag. 4)
129 (Agliero Vargas & Montt Oyarzun, 2010, pag. 5)
130 (Agliero Vargas & Montt Oyarzun, 2010, pag. 6)
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3.8 Conclusiones y jurisprudencia actual sobre precios abusivos

El ilicito de “precios abusivos” no es un concepto pacifico en Chile, ni en la doctrina y
jurisprudencia modernas encabezada por Estados Unidos y Europa.'®! Sin embargo, nuestro
TDLC ha planteado en el caso en cuestion una doctrina que tiene coherencia con las
concepciones europeas, que no se basa en un problema de costos, sino que en un cobro
injustificado econdmicamente. Por su lado, la Corte Suprema mantiene una posicion
bastante particular en la que requiere que el cobro excesivo afecte o menoscabe la libre
competencia en el mercado en que participa quien es sujeto pasivo del ilicito, el cual
evidentemente tendria que ser otro competidor y nunca un consumidor o usuario final del
bien o servicio en cuestién. Dicho concepto se relaciona estrictamente con lo que dicha
Corte entiende como “bien juridico protegido” de nuestro derecho antimonopdélico, por lo cual
es importante sefialar que se requiere de un cierto acuerdo legislativo sobre cudl es el
contenido de dicho bien juridico, cuestion que hemos tratado brevemente en el capitulo | de
este trabajo.

Tendremos que estar a la expectativa de nuevos fallos que traten el tema, pues, desde
aquella sentencia, el tema no se ha vuelto a tratar, si bien se trat6 en casos anteriores,
fallando el TDLC en el mismo sentido, y la Corte habia confirmado su criterio hasta esta
revocacion.®? De modo que nos encontramos con un importante giro doctrinal de la Corte y

que es regresivo a la doctrina comparada europea.
3.9 Cuestiones Sistémicas y Procesales

En esta seccidn analizaremos motivos revocatorios relacionados con el sistema de
competencia chileno, y asuntos de caracter procesal. Por ser de esa naturaleza no los
compararemos con el derecho estadounidense y europeo, sino que nos limitaremos a

analizar y revisar si han existido modificaciones jurisprudenciales posteriores entre los entes

131 Para un completo andlisis sobre este asunto en el derecho chileno, europeo y norteamericano, (Menchaca
Olivares, 2011)

132 Efectivamente, en la sentencia rol TDLC 79-05, de 2 de julio de 2009, el tribunal antimonopdlico declaré como
ilicito un cobro realizado por un agente econémico en ejercicio de posicion dominante, que considerd carente de
justificacion econodmica (Considerando nonagésimo séptimo). La Corte Suprema, en sentencia rol 5.443-09 de 18
de mayo de 2010, confirmé lo dicho por el TDLC sin considerar lo planteado en el caso que analizabamos, que
fue fallado s6lo dos meses después. De hecho, en la sentencia rol 1022-2010 de 18 de agosto de 2010, es decir,
6 meses antes, la Corte Suprema también habia reconocido que el cobro de precios excesivos supone demostrar
la ausencia de justificacion econémica (considerando tercero), entre otros casos relativos a esta conducta.

64



jurisdiccionales, que nos permitan conocer si estamos en presencia de un tema polémico o

resuelto en el desarrollo judicial.**3

A) Legitimidad pasiva de la Administracién: Enasa con |. Municipalidad de Cauquenes®*
135

Este caso fue la primera revocacion de la Corte Suprema al TDLC, y tiene tres preguntas
legales distintas, por lo tanto, lo veremos en tres ocasiones.'*® Sus preguntas legales son
eminentemente discusiones sobre el sistema, y se van a repetir varias veces en el tiempo. A

continuacién, veremos la pregunta por los actos de autoridad:

Estas sentencias datan del afio 2005 en el TDLC, y 2006 en la Corte Suprema, por lo
cual, se utilizaba el DL 211 previo a las modificaciones del afio 2009 (ver Anexo Sentencia
N° 34). Basicamente, trata sobre una licitacion municipal para obtener servicios de retiro de
residuos domiciliarios, que es impugnada ante el TDLC por infringir la libre competencia. La
pregunta legal entre los entes jurisdiccionales que veremos en esta ocasion es: ¢Son los
organos de la administracion legitimados pasivos en demandas o requerimientos en sede de

competencia?®’

En la sentencia analizada el TDLC no emite consideraciones al respecto; s6lo menciona
gue la Comision Resolutiva (antecesora legal del TDLC) ya habia conocido de este tipo de
causas.!®® Asi, sin hacer mayores distinciones al respecto, luego procede a conocer la causa
y a condenar al érgano administrativo. De esta manera, podriamos sostener que la

respuesta a esta pregunta para el tribunal antimonopdélico es afirmativa.

133 En todo caso, para una introduccion al sistema procesal norteamericano y europeo, (Barén Alsina, 2007)

134 Rol TDLC: 72-05 y Corte Suprema: 383-06

135 Previo a entrar en detalles sobre este debate legal en particular, es preciso sefialar un dato interesante de esta
investigacion, y es que de los 21 casos en los que el TDLC ha fallado causas presentadas contra las autoridades
administrativas del Estado, 14 casos son absolutorios, y de los 7 casos restantes en los que condend, 6 fueron
reclamados ante la Corte Suprema, y 5 de ellos fueron revocados por ésta. De manera que, en once afios de
funcionamiento de la institucionalidad que nos rige, sélo existen dos fallos condenatorios en contra de una
autoridad administrativa del Estado (rol TDLC 70-05 de 26 de septiembre de 2006 y 137-07 de 4 de noviembre de
2008), del cual 1 (el primero) no fue revisado por la Corte Suprema, y en el cual el TDLC ademas no condené al
pago de multas. Mucho mas alla del mérito de las decisiones, esto pudiera ser interesante a la hora de evaluar el
nivel de condenas que el poder judicial puede ejercer sobre el poder administrativo del Estado, al menos, en
materia de derecho de la competencia.

136 Sin perjuicio de ello, en el anexo el andlisis se hace en forma conjunta.

1370 desde el punto de vista de la infraccion, y como hemos sefialado anteriormente, la pregunta puede ser
planteada como: ¢,son los érganos de la administracion sujetos activos de los ilicitos monopdélicos?

138 Vistos 1.14 y considerando sexto de la sentencia del TDLC en comento.
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Sin embargo, la Corte Suprema revoca lo dicho por el TDLC, sefalando que la
municipalidad participante del proceso no es un “agente econdmico” en los términos
establecidos en el DL 211, sino que, como persona juridica de derecho publico se
encontraria en una situacion de superioridad respecto a los privados por la aplicacion de un
principio de autoridad, por lo cual no podria ser un legitimado pasivo de la demanda, o en
otras palabras, no podria cometer actos contrarios a la libre competencia.

3.10 Conclusiones y jurisprudencia actual sobre actos de autoridad

Esta doctrina sefialada por la Corte Suprema no ha sido seguida por la jurisprudencia
posterior del TDLC. En efecto, el TDLC ha sido bastante uniforme en sefalar que los actos
de autoridad de la administracion también pueden ser declarados contrarios a nuestro
derecho de competencia, ya que el articulo 3° del DL 211 no hace distincion entre
personalidades juridicas de derecho publico o derecho privado,*® sino que le da un sentido
amplio a la norma que describe las conductas contrarias a la competencia, esto es, al
articulo 3° del DL 211 cuando reza “El que ejecute o celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencién...”, entendiendo que dentro de dicha frase caben tanto
agentes privados como las autoridades publicas. 14°

Ahora bien, la Corte Suprema también ha modificado esta jurisprudencia, pues en un fallo
posterior al que tenemos en comento, entre FNE y la I. Municipalidad de Curicé,#* 142
sustituyd esta doctrina en forma expresa,!*® condenando a dicha municipalidad por el
incumplimiento de lo sefialado por la Instrucciébn de Caracter General N°1/2006 sobre
licitaciones de rellenos sanitarios, sosteniendo en el considerando sexto: “Que en lo relativo
a la incompetencia del Tribunal de la Libre Competencia alegada por la Municipalidad de

Curicd, aun cuando el municipio es un organismo autbnomo, es evidente que interviene en

139 Al respecto ver sentencias del TDCL rol 171-08 de 12 de noviembre de 2009, considerando 10; rol 172-08 de
29 de diciembre de 2009, considerando 7; rol 206-10 de 17 de noviembre de 2011, considerando 8; rol 219-11 de
10 de mayo de 2012, considerando 5; y rol 242-12 de 25 de octubre de 2013 considerando 7.
140 Dentro de “agentes privados”, también caben las empresas del Estado o en las que éste tiene participacion,
segun lo establecido por el articulo 19 nimero 21 de la Constitucion Politica de la Republica. De manera que
éstos operan con plena igualdad sin perjuicio de que una ley de quorum calificado establezca reglas especiales.
141 Rol TDLC 137-07 de 4 de noviembre de 2008, y rol Corte Suprema 7.796-2008 de 27 de mayo de 2009.
142 En efecto, este es el Gnico caso en el que la Corte Suprema ha confirmado un fallo condenatorio del TDLC en
contra de la administracion del Estado, al que nos referiamos lineas atras.
143 En el caso “FNE contra Junta de Aeronautica Civil”, rol 1.855-2009 de 15 de junio de 2009, la Corte Suprema
conocio de un caso contra la autoridad administrativa, pero no se pronuncié sobre este asunto, desestimando de
todas formas el requerimiento por consideraciones de competencia diferentes que veremos mas adelante en este
trabajo.
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el mercado y que por ello debe respetar las normas de libre competencia... Las normas de
proteccion de la libre competencia son de orden publico y por ende aplicables a todas las
personas, naturales o juridicas, publicas o privadas, en cuanto éstas concurran al mercado”.
De hecho, la Corte volvié a sostener dicha idea en el caso Nutripro y otros con Puerto
Terrestre los Andes,** donde dijo que “Las normas de proteccién de la libre competencia
son de orden publico y por ende aplicables a todas las personas, naturales o juridicas,

publicas o privadas, en cuanto éstas concurran al mercado”.}4®

En el dltimo caso que conocid el maximo sentenciador en contra de actos de autoridad (al
31 de diciembre de 2015), caratulado Sonda con Registro Civil,}4¢ también se perseguian
conductas consideradas contrarias al derecho de la competencia por un acto de la
administracién. Sin embargo, la Corte Suprema la desestimé por considerar que el TDLC
era incompetente para conocer dicha causa, no por ir dirigida en contra de una autoridad
publica, sino que por cuanto el demandante solicité que se declarada contraria a la libre
competencia la aplicacion de las Bases Técnicas y Administrativas de la licitacién en
cuestion, lo que el maximo sentenciador considero insostenible, pues la aplicacion de dichas
bases consistian en la aplicacion de las reglas dictadas por el propio servicio para adjudicar
la licitacion, de esa manera, por su naturaleza y sus condiciones, no podria considerarse
contraria a la ley la aplicacion de dicha prerrogativa reglamentaria (Considerando décimo
noveno), sino que debia solicitarse la ilegalidad competitiva de las propias bases, y aquello
no fue solicitado. Ademas, sefialé que conocer arbitrariedades y errores en la aplicacién de
las bases de una licitacion es de competencia del Tribunal de Contratacién Publica
(considerando décimo quinto). En ese sentido, si bien la Corte no se pronuncié en forma
expresa sobre la pregunta legal que nos convoca, dejo establecido que es posible solicitar la
ilegalidad, de acuerdo con el DL 211, de los actos de la administracion, solamente que no
para declarar ilegal la aplicacion de las bases de una concesién, sino a las bases mismas

(ver Anexo Sentencia N° 132).

144 Rol Corte Suprema 6.100-2010, de 21 de julio de 2010.

145 En: (Aguero Vargas, 2013, pags. 28-29) se sefiala la existencia de un caso en el que la Corte Suprema se
refirid en forma negativa a la capacidad que tienen los actos de autoridad de ser lesivos a la libre competencia (rol
354-2010 de 31 de mayo de 2010, caratulado Hotelera Rent a Home Ltda. c. Municipalidad de Providencia).
Sefiala el autor que este es un caso al limite en este tipo de discusiones, pues no se debatia acerca de un ente
de la administracion que participa como agente econdmico, sino que ejerciendo sus facultades fiscalizadoras.

146 Sentencia Corte Suprema rol 13.972-2013 de 6 de agosto de 2014.
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Asi, vemos que esta diferencia jurisprudencial esta resuelta en el sentido que el TDLC
planted originalmente,'*” y que es plenamente consistente con la doctrina.'*® Aquello es
importante, pues nos parece evidente que esta revocacion no soélo era contraria al espiritu
del DL 211, sino que también -segun vimos en el capitulo primero- se encuentra refiida con
la Constitucion, toda vez que establece una discriminacion arbitraria en materia econémica
en favor de la Administraciéon del Estado.'*® En este sentido, el TDLC ha tenido mayor

entendimiento organico que la Corte Suprema en esta materia.

B) Competencia del TDLC en materia de aplicacién de bases de licitaciones: Enasa con
|. Municipalidad de Cauquenes!®

Este caso, que también comentabamos anteriormente a propoésito de la legitimidad pasiva
de las autoridades administrativas en sede de competencia, como sefialamos, tiene otra

pregunta legal de caracter procesal de interés (ver Anexo Sentencia N° 34) y es la siguiente:

¢ Es competente el TDLC para conocer de causas en las que se discute la legalidad de la
aplicacion de las bases de licitaciones de contratacion publica?

El TDLC falla este caso sin realizar mayores consideraciones sobre su competencia,
solamente declara que estad en conocimiento de que existen acciones constitucionales
(proteccion y nulidad de derecho publico), ademéas de acciones administrativas y ante la
Contraloria General de la Republica que son aplicables. Sin perjuicio de ello, conoce de la
causa sefalando que la actividad econdémica en cuestion es un servicio publico inspirado en
los principios de libertad de entrada, libre acceso al mercado, libertad de contratacion,
libertad de formacién competitiva de precios y otros dirigidos a permitir el ejercicio de la
libertad econémica. Por ello, podemos concluir que se estima plenamente competente para

conocer de eventuales restricciones a la competencia en casos de contratacién publica.

147 Es preciso sefialar también que en el fallo rol 9.265-2010 de 15 de julio de 2011, la Corte Suprema sefialé que,
de la sola redaccién del articulo 3° inciso segundo letra ¢) del DL 211, se colige que una autoridad publica no
puede ser sujeto activo de la conducta de precios predatorios (Considerando 18). Consideramos que e€so es
evidente, porque una autoridad publica, que no es una empresa publica del Estado, malamente puede ser un
competidor que ejerza dicha conducta.

148 \er (Valdés Prieto, 2006, pags. 250-254) y (Nehme Zalaquett, 2011, pags. 328-329)

149 Para una revision critica de los 6rganos de la administracion del Estado como sujetos de multas por el TDLC
ver (Garcia Machmar, 2014)

150 Rol TDLC: 72-05 y Corte Suprema: 383-06.
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Por su parte, la Corte Suprema sostiene que el TDLC no es competente para conocer de
ilegalidades o arbitrariedades en la aplicacion de las bases de una licitacion, porque existen
vias de reclamacién administrativas reguladas en las leyes que reglamentan dicha practica
ademas de las facultades de la Contraria General de la Republica, por lo cual quedarian
excluidas las facultades del TDLC.

Asi, la Corte Suprema da a entender que de existir normas legales que permitan
impugnar una actividad de la administracion como la aplicacibn de las licitaciones o
concesiones, éstas, por su especialidad, excluirian la competencia del TDLC para conocer
de las eventuales infracciones contra la competencia. Ahora bien, segun vimos
anteriormente, la Corte Suprema también estimaba que el TDLC era incompetente por otra
razén: que una autoridad de la administraciéon no es un agente econdémico, y por lo tanto, no

puede atentar contra la libre competencia.!®?

En todo caso, esta discusion volvié a darse en un caso revocatorio mucho mas reciente,
el tltimo que lo ha tratado,*® y es el de Sonda con Servicio de Registro Civil e Identificacion

(en adelante SRCEI), que veremos a continuacion.

C) Competencia del TDLC en materia de aplicacién de bases de licitaciones: Sonda con
SRCEI**3

Este caso fue fallado a finales del afio 2013, mientras que la Corte Suprema lo hizo a
mediados del 2014 (ver Anexo Sentencia N° 132).

Aca la pregunta legal es la misma que la que analizabamos en el caso anterior, esto es:
¢, Es competente el TDLC para conocer de causas en las que se discute la legalidad de la
aplicacion de las bases de licitaciones de contratacion publica? La diferencia de este caso

con el anterior, radica en que en esta fecha no solo existe un procedimiento legal aplicable

151 para efectos de aquella pregunta legal, esto es: ¢Es competente el TDLC para conocer de causas contra la
administracion?, remitirse a lo sefialado en la letra A) de esta seccion.

152 Al 31 de diciembre de 2015.

153 Rol TDLC: 242-12 y Corte Suprema: 13.972-2013.
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diferente, sino que ademas hay un nuevo ente jurisdiccional competente para conocer de

este tipo de infracciones, que es el Tribunal de Contratacién Publica.*>*

En efecto, el TDLC, consistentemente con lo dicho en el caso que comentdbamos
anteriormente, responde que es competente para conocer de la legalidad de las
aplicaciones de las bases administrativas, toda vez que en el ejercicio de éstas se puede
conculcar el bien juridico protegido de la libre competencia, con independencia de otras
responsabilidades que puedan surgir de dichos actos, y de las que son competentes otros

tribunales, como el Tribunal de Contratacion Publica.

Por su parte, la Corte Suprema revoca diciendo que la competencia para conocer de las
irregularidades que se dan en la aplicaciéon de las bases de una licitacién publica son del
Tribunal de Contratacion Publica. En segundo lugar, y como sefialamos en un comentario
anterior, sostiene que independientemente de dicha competencia, no es posible sostener
que la aplicacion de las bases de una licitacion sea contraria a la libre competencia, pues
consistian en la aplicacién de las reglas dictadas por el propio servicio para adjudicar la
licitacion, de esa manera, por su naturaleza y sus condiciones, no podria considerarse
contraria a la ley la aplicacion de dicha prerrogativa reglamentaria (Considerando décimo
noveno), sino que debia solicitarse la ilegalidad competitiva de las propias bases, y aquello

no fue solicitado.

3.11 Conclusiones y jurisprudencia actual sobre Competencia del TDLC en materia de

aplicacion de bases de licitaciones

La Corte Suprema excluye de la competencia del TDLC el conocer de la aplicacién de las
bases de una licitacion publica, pues la aplicacion de dichas normas, mientras se cifia a su

tenor, siempre serd en derecho a menos que se cuestione su dictacion misma.*® Por lo

154 Ley 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, publicada el 11
de julio de 2003, Capitulo V.

155 En el caso Naviera Valdivia Ltda. y Otros c. Ministerio de Obras Publicas y otro, rol TDLC 219-11 de 10 de
mayo de 2012, (anterior al caso en comento) dicho tribunal declaré como un acto exclusorio la aplicacion de una
licitacion. El Fisco, al presentar su reclamacion ante la Corte Suprema (rol 4.470-2012 de 30 de enero de 2013),
argumenté sobre este asunto, diciendo que al ordenar alterar la tarifa de la licitacién, sin ordenar la modificacion
de las bases, se afecta el principio de sujecion estricta a las bases de la licitacion, conforme al cual una vez
aprobadas éstas ellas son obligatorias tanto para el organismo licitante como para los participantes, tal como se
reconoce, por ejemplo, en el articulo 8 bis de la Ley N°18.575. Sin embargo, segun vimos, la Corte acogié la
reclamacion del Fisco por otras consideraciones, sin sostener ni negar este argumento.
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demds, sostiene que la facultad de conocer de las irregularidades de aplicacion se

encuentra, hoy por hoy, radicada por ley en el Tribunal de Contratacién Publica.®

Asi, no queda mas que concluir que si bien la FNE y los agentes econdémicos pueden
considerar a los érganos de la administracion como legitimados pasivos en sede de
competencia para efectos de presentar requerimientos o demandas (segin hemos visto),
sélo pueden cuestionar la dictacién de sus actos, mas no su aplicacion. Esto parece ser una
correccion importante a la jurisprudencia del TDLC, por lo cual podemos afirmar que si se
quiere ejercer acciones en casos como éstos, se debera ser cuidadoso en alegar como
contrarios a nuestro derecho de la competencia sélo aquellos actos que dictan las bases de
una licitacién y no su aplicacién, pues de hacerlo asi la sentencia sera revocada por la Corte
Suprema. Debemos concluir ademas que el Tribunal de Contratacion Publica tiene
competencia exclusiva para conocer de las controversias que se den en todo aquello que

refiere a la aplicacion de las bases de una licitacion.t®’

D) Actuacion de oficio: Enasa con |. Municipalidad de Cauquenes!®®

Ya hemos visto al menos dos aspectos legales tratados a proposito de este caso, sin
embargo éste responde a una tercera pregunta legal (ver Anexo Sentencia N° 34), y es:
¢Puede el TDLC declarar de oficio una infraccion al derecho de la competencia sin que ésta

sea parte del litigio?

El TDLC sefiala que si puede hacerlo, pero no para condenar al demandado, pues sélo
puede condenar por aquellos hechos que sean parte de la demanda, sino para efectos de

gque el demando lo tenga presente en actos posteriores.

La Corte Suprema, por su parte, estima que no puede declarar actos contrarios a la libre
competencia que no hayan solicitado los demandantes, pues aquello se aleja del mérito del

proceso.

156 Para un completo andlisis de este caso ver (ZGiiga Urbina, 2014).

157 Sin perjuicio de ello, debe considerarse que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema, un
concesionario podria realizar actos contrarios a la competencia -de los que el TDLC es competente para conocer-
cuando, en ejercicio de la posicién dominante que le entrega el hecho de tener la concesion, realiza un cobro
injustificado al que las bases de la licitacién no le autorizan. Ver sentencia rol 6.545-2008 de 28 de enero de 2009
considerandos primero, segundo y sexto.

158 Rol TDLC: 72-05 y Rol Corte Suprema: 383-06.
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Ahora bien, veremos a continuacion otra revocacion en la que se discuten asuntos sobre

la facultad que tiene el TDLC para actuar de oficio:

E) Actuacion de oficio: Labbé Hauput Ltda., ¢/ Shell Chile S.A.**°

Este caso, fue fallado por ambos entes jurisdiccionales durante el 2007 (ver Anexo
Sentencia N° 53). Si bien los demandantes imputan diversas conductas que afectarian lo
dispuesto por el DL 211, la discusion importante para estos efectos entre el tribunal
antimonopdlico y el maximo sentenciador es: ¢Puede el TDLC condenar de oficio una

infraccion al derecho de la competencia sin que ésta sea parte del litigio?

El TDLC establecié que si, pues en este caso rechaza las peticiones del demandante,
pero condena al demando a pagar una multa por cuanto estimé que de todas formas habia
incumplido con algunas normas dictadas por la Comision Resolutiva Central y que se
encontraban vigentes, es decir, actué de oficio, condenando por razones diversas a las
solicitadas por el demandante. Por su parte, la Corte Suprema establecié que no, pues
acoge la reclamaciéon del demandado, que sefialaba que se habia vulnerado el principio de
bilateralidad de la audiencia, pues el TDLC se habria comportado como ente persecutor, de
manera que vulneré el derecho a defensa y el debido proceso. La Corte sefiala que, de
acuerdo con lo prescrito por el articulo 18 letra a) del DL 211, el TDLC no puede actuar de
oficio, sino que sélo puede actuar a peticioén de parte o por solicitud del ente persecutor, que
por mandato legal es la FNE. Dicho en otras palabras, el TDLC habria fallado con vicio de
ultra petita.

3.12 Conclusiones y jurisprudencia actual sobre actuacion de oficio

La Corte Suprema parece corregir con bastante fuerza el hecho de que el TDLC no tiene
facultades para obrar de oficio declarando como ilegal un actuar que no fue solicitado en la

demanda o requerimiento, y mucho menos para imponer sanciones.

Ahora bien, se debe considerar que en el caso “Sonda con SRCEI”,1%° el TDLC cuestiona

la aplicacion del principio dispositivo en nuestro derecho de la competencia, recordando las

159 Rol TDLC: 87-06 y Corte Suprema: 3.506-07.
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facultades en las que puede actuar de oficio. En efecto, en dicho caso nuestro tribunal
antimonopdlico sefala que, si bien en forma supletoria se aplican las disposiciones del
Cadigo de Procedimiento Civil, estima que el principio dispositivo -que impide fallar en ultra
petita- no es aplicable en sede de competencia. Esto por cuanto el DL 211 es parte del
orden publico y de él derivan responsabilidades de caracter infraccional.

Asi, los articulos 19° y siguientes del referido marco legal establecen facultades que le
permiten actuar de oficio y que no se explicarian en aplicacién del principio dispositivo,
seflalando a modo de ejemplo que (i) debe impulsar de oficio el procedimiento hasta su
resolucion definitiva; (i) puede decretar en cualquier estado de la causa las diligencias
probatorias que estime convenientes; o (iii) puede decretar de oficio todas las medidas
cautelares que sean nhecesarias para impedir los efectos negativos de las conductas

sometidas a su conocimiento y para resguardar el bien comdn.

De manera que el TDLC considera que los limites dentro de los cuales deben
enmarcarse sus sentencias en procedimientos contenciosos, estan dados, por un lado, por
los hechos o circunstancias contenidos en el requerimiento o demanda y no por las
peticiones concretas que el requirente 0 demandante formula y, por otro, por la debida
individualizacion de los requeridos o demandados, a fin de que puedan ejercer debidamente

su derecho a defensa.

Asi, el TDLC sostiene que -aun cuando no se haya pedido en forma expresa o se haya
hecho en forma genérica-, bien puede actuar de oficio, si estimara que procede una multa
distinta a la solicitada por el actor. También argumenta que puede aplicar medidas
preventivas, correctivas o prohibitivas aun cuando éstas no se hayan solicitado o se hayan

solicitado en forma abierta.

En la reclamacion de dicha sentencia, si bien la Corte revocé el fallo del TDLC, lo hizo sin
pronunciarse sobre este asunto. De manera que el tema quedé abierto, en la medida que el

TDLC sigue sosteniendo que no le es aplicable el principio dispositivo.

160 Sentencia rol TDLC: 242-12 de 25 de octubre de 2013, considerando trigésimo al trigésimo quinto.
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F) Declaracién de la aplicacion de normas reglamentarias como contrarias al derecho de

competencia: FNE con Junta de Aeronautica Civil*6?

Este requerimiento fue fallado el afio 2009 por ambos entes jurisdiccionales. El caso es el
siguiente: la Junta de Aeronautica Civil debe realizar, por orden de la ley, licitaciones para
asignar frecuencias aéreas internacionales dirigidas a empresas nacionales. De acuerdo con
la ley, un reglamento debe regular dichas licitaciones. Una vez dictado éste, se realizé una
licitacion con arreglo a lo dispuesto en el reglamento. En ella se utilizd6 como Gnico criterio el
asignar las frecuencias aéreas a aquellas empresas nacionales que presenten la oferta de
mayor dinero. FNE consider6 que aquello generaba barreras de entrada contrarias a lo
dispuesto en el DL 211 por lo que presentd requerimiento ante el TDLC (ver Anexo
Sentencia N° 81).

En ese contexto, la pregunta legal que motivé diferencias entre los entes jurisdiccionales
fue: ¢Puede el TDLC ordenar la modificacion de la aplicacibn de una normativa
reglamentaria por parte de la Administracién, por considerarla contraria al derecho de la
competencia?

El TDLC estima que si, por cuanto el actuar de la Administracién debe aplicar también la
ley, y en ella se encuentra el propio DL 211y, en el caso concreto, la ley de la cual emana la
norma reglamentaria en cuestion, que también ordena en forma expresa el establecimiento
de competencia. De esta manera, es la ley la que debe sobreponerse al reglamento e
inspirarlo, y ser aplicada directamente por la Administracion al ejercer sus facultades que
son de caracter infralegal. Por su parte, la Corte Suprema difiere, por cuanto el TDLC no
podria dejar de aplicar las normas dispuestas por el reglamento al cual la ley se remite. Asi,
si el tribunal antimonopdlico considera que el reglamento y/o la ley son contrarios a la libre
competencia, s6lo puede realizar procedimientos de proposicibn normativa que es la

facultad legal que posee para dichos efectos.62

161 Rol TDLC: 148-07 y Corte Suprema: 1.855-2009.

162 De hecho, el TDLC ejercio en la propia sentencia esa facultad, proponiendo a la Presidenta de la Republica la
modificacién de la ley y del reglamento aplicado al caso. Sin embargo, la Corte Suprema lo dejo sin efecto,
estimando que no podia hacerlo en el marco de un procedimiento contencioso, pues el articulo 26 del DL 211 no
lo facultaba para tomar dicha medida en una sentencia, sino a través del propio procedimiento de propuesta
indicado en el articulo 18 N°4. Dicha diferencia de opinidon no aparece en el desarrollo de esta investigacion, por
cuanto estimamos que no responde a un problema contencioso, ni de fondo, ni de forma. Sin perjuicio de lo
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3.13 Conclusion sobre declaracion de aplicacion de normas reglamentarias como

contrarias al derecho de competencia

La Corte Suprema, siguiendo un principio de legalidad en la actuacion de los 6rganos de
la administracion, ordena que el servicio publico en cuestion debe actuar cifiéndose a las
normas juridicas expresas, como seria el reglamento o la propia ley.!%3 Asi, sefiala que si el
TDLC estima que un reglamento se encuentra refiido con la libre competencia, no puede
desconocer su aplicacién en una sentencia, sino que sélo puede solicitar la modificacién de
éste en un procedimiento de proposicién normativa. Al respecto, no se han dado discusiones
de este tipo nuevamente. Sin embargo, en la sentencia caratulada Sonda S.A con Setrvicio
de SRCEI'**y que revisamos anteriormente, el TDLC recuerda y reafirma dicha doctrina
dictada por el maximo sentenciador. De esta manera, en el considerando diecisiete afirma:
“En el caso que este Tribunal estime que una actuaciéon de un 6rgano publico -que no hace
mas que dar fiel cumplimiento a la legislacion vigente-, vulnera la libre competencia, lo que

cabe es ejercer la facultad propositiva del articulo 18° N° 4 del D.L. 211".

De esta manera, podemos sostener que actualmente ambos tribunales estan contestes

en torno a la respuesta negativa a la pregunta legal planteada.

anterior dejamos constancia secundaria aca sobre esta diferencia, que se repitid en un caso. En efecto, en la
sentencia rol TDLC 79-05, de 2 de julio de 2009 el tribunal volvio a ejercer su facultad de realizar proposiciones
normativas (ver Resolucién 9 de la sentencia), sin embargo, la Corte Suprema, en sentencia rol 5.443-09 de 18
de mayo de 2010, sin perjuicio de confirmar lo dispositivo de la sentencia, volvié a dejar sin efecto el ejercicio de
dicha facultad por considerar que no podia usar su facultad propositiva en una sentencia contenciosa. Ahora bien,
el TDLC parece haber comprendido este asunto, pues en la sentencia rol 179-08 de 15 de julio de 2011 llegé a la
conclusioén de que debia ejercer su facultad propositiva, sin embargo, solo se limité a declararlo.

Para un completo analisis acerca de esta diferencia ver (Cruz Tanhnuz & Pefia Burgos, 2009)

163 Un caso ilustrativo acerca de la posicion de la Corte Suprema sobre que no se puede considerar la aplicacion
de la ley y/o reglamento como contrario a la libre competencia es la sentencia rol 9.265-2010 de 15 de julio de
2011. En dicha sentencia el tribunal sostiene nuevamente que la libre competencia no es absoluta, sino que
encuentra limites en la ley y en la Constitucion.

164 Rol 242-12 de 25 de octubre de 2013
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CONCLUSIONES

Hemos visto que, en estos 11 afos de institucionalidad, la Corte Suprema llega a conocer
por via de reclamacion el 65% de los fallos del TDLC, confirmando la gran mayoria de ellos,
y revocando sélo un 12%. De lo anterior se puede concluir que las diferencias de criterio
entre ambos tribunales no se dan con frecuencia, de manera tal que en general la Corte
cede ante la especialidad del TDLC.

Vimos a su vez, que las pocas veces en las que la Corte Suprema revoca (11 casos), en
el 73% de ellos lo hace para absolver a los que fueron condenados, mientras que en el 27%
restante para condenar a los absueltos. Dicho dato nos permitié anticipar que la Corte
Suprema es mas conservadora para condenar a los diversos agentes econdmicos que el
TDLC.

Luego entramos en las discusiones juridicas propiamente tales, dividiéndolas en casos de

Colusion, Abusos de Posicidbn Dominante y Cuestiones Sistémicas y Procesales.

Al entrar en colusion —el mas importante ilicito en materia de derecho de la competencia-
vimos grandes diferencias doctrinarias entre ambos entes jurisdiccionales. Estas se
materializaron en la prueba del acuerdo colusorio, los requisitos del acuerdo colusorio, y el

inicio del tiempo de prescripcion.

Pudimos observar que en materia probatoria la Corte Suprema se negé inicialmente a
aceptar la prueba indirecta o indiciaria, para luego aceptar la doctrina del TDLC que estaba

en sintonia con el derecho comparado, diciendo: “La evidencia circunstancial, en cambio,

165 Respecto a esto, cabe preguntarse el sentido econdémico que tiene para la Corte Suprema, tanto desde su
propio presupuesto como el del tiempo de litigacion, el tratar el recurso de reclamaciéon como si tratase de una
apelacion, esto es, una segunda instancia jurisdiccional en la que se conocen los hechos y el derecho, y no como
un recurso extraordinario de revision cuya finalidad sea dar unidad y uniformidad a los criterios y principios que
deben regir en el sistema de competencia. En efecto, un estudio estadistico realizado el 2010 indica que el
conocimiento de la Corte amplia el tiempo de litigacién en un 22% (Wigodski Sirebrenik, 2011, pag. 158), lo que
eventualmente podria reducirse si conociera del asunto de una forma mas restringida, atendida las pocas
ocasiones en las que llega a revocar.
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emplea el comportamiento comercial de las firmas en el mercado, el cual se presume. A su
vez, existen dos tipos de evidencia circunstancial: la evidencia econdémica, como los
movimientos en precios que no se encuentran vinculados a la variacion de factores de costo
y demanda; y la evidencia de comunicacién, como las conversaciones telefénicas o
reuniones... En conclusion, el acuerdo colusorio entre agentes econdmicos puede ser

acreditado tanto por prueba directa como indirecta”.16¢

Observamos luego que, en materia de efectos del acuerdo colusorio, la Corte Suprema
fue la que dio un giro, comenzando a utilizar criterios mas cercanos al derecho comparado
para negar el requisito de probar efectos anticompetitivos, exigiendo la sola existencia del
acuerdo con la aptitud objetiva de dafiar la competencia en el mercado. Asi, un requisito que
primero fue exigido en materia colusoria, pas6 a ser negado por un voto minoritario de los
ministros Oyarzun y Pierry de la Corte Suprema en la sentencia rol 4.052-2007 de 28 de
enero de 2008, hasta ser eliminado en la revocacion de la Corte, rol: 10.957-2011,
caratulada “FNE c/ Abercrombie & Kent S.A.” de 20 de septiembre de 2012.

De esta manera, el TDLC adopt6é también dicho criterio en su jurisprudencia posterior,

sefalando, segun vimos que “...lo que ha de mirarse es la aptitud de un acuerdo
determinado para generar efectos anticompetitivos, con independencia de si, en los hechos,
tales efectos llegan a producirse ya que, como se ha resuelto en la jurisprudencia
comparada, ‘no es necesario tener en cuenta los efectos concretos de un acuerdo cuando
es evidente que su objeto es impedir, restringir o falsear la competencia’ (Corte Europea de

Justicia, Commision v. Anic Partecipazioni SpA, Caso 49/92)...” 167

Asi, en esta materia, ha sido la Corte y no el TDLC la que ha avanzado doctrinariamente
en la persecucién de carteles, introduciendo un analisis juridico mas coherente con las
concepciones mas avanzadas del derecho comparado, que hace posible condenar con rigor
la practica monopodlica mas dafiina e injustificable econdmicamente, que es la colusién.
Ahora bien, como es sabido, la nueva reforma al DL 211 que estd en espera de
promulgacion, serd la que terminara de zanjar esta cuestion al menos en lo que respecta a

carteles duros, mediante la instauracion de la regla per se.

166 Corte Suprema, Rol 6.249-2014 de 20 de abril de 2015, considerando cuarto.
167 Rol TDLC 224-11 de 15 de enero de 2014.
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En materia de prescripcion, vimos que la discusion acerca de cuando comienza a correr
el plazo de ésta, quedd resuelto por medio de una expresa modificacion legislativa,
proveniente de la Ley 20.361 del afio 2009, que en su articulo 1 n° 10 letra ¢) modifico el
articulo 20 del DL 211, que ahora dice en su inciso cuarto “...las acciones para perseguir las
conductas previstas en la letra a) del articulo 3° prescribirdn en el plazo de cinco afios, y el
computo de la prescripcidn no se iniciara mientras se mantengan en el mercado los efectos

imputables a la conducta objeto de la accion”.

En sintesis, en materia colusoria, luego de existir grandes diferencias jurisprudenciales,
observamos un interesante fenbmeno entre el TDLC y la Corte Suprema: ya sea porque
esta Ultima cede ante la doctrina del TDLC, o porque el TDLC se pone en orden con la
jurisprudencia del maximo tribunal, o por modificaciones legislativas expresas, pareciera ser
que no quedan temas de gran controversia doctrinal entre ambos entes jurisdiccionales,

tomando ambos una ruta coman, conteste con la doctrina extranjera.

Por otra parte, en materia de abuso de posicion dominante, resulta llamativo que a pesar
de confirmar la mayor parte del tiempo las sentencias del TDLC, la Corte Suprema muestra
sefiales de tener un andlisis regresivo en relacién a las categorias juridicas y econémicas
del derecho comparado cuando ha realizado revocaciones, vale decir, hay casos en los que
la Corte, habiendo sostenido criterios utilizados en la doctrina comparada, luego los modifica

alejandose de ésta.

Asi observamos que, en practicas predatorias, y debido a una interpretacion literal del DL
211, la Corte Suprema considera que éstas pueden ser ejercidas por competidores que
carecen de poder de mercado, por lo cual, a nuestro juicio, termina declarando ilicita a la
propia competencia de mercado. Dicho error no ha sido corregido por el maximo

sentenciador, y de hecho ha sido reafirmado en otra ocasion por la Corte.

Vimos que en materia de abusos exclusorios, la Corte llega a plantear una doctrina que
se contradice con su jurisprudencia anterior, exigiendo que el acto exclusorio llegue
efectivamente a expulsar al competidor del mercado, pareciéndole suficiente para rechazar
la accién el hecho de que el competidor excluido aun se encuentre en el mercado y pueda
ejercer su autonomia de la voluntad negociando con el que realiza la préactica exclusoria. Sin
embargo, aquella desconcertante resolucion no ha sido utilizada en otros casos de abusos

exclusorios que ha conocido posteriormente.
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Luego en materia de precios abusivos, la Corte Suprema nuevamente contradice su
jurisprudencia anterior, y a través de una aplicacion literalista del articulo 3° del DL 211,
exige que se produzca un menoscabo en la competencia de aquellos que son objeto del
ilicito, lo que tampoco parece tener sustento en la doctrina comparada, si bien el tema de los

precios abusivos es controvertido en si mismo en el derecho de la competencia extranjero.

Observamos asi, que -salvo el caso de negativa injustificada de venta- la Corte Suprema
realiza analisis alejados de la doctrina comparada en sus revocaciones de ilicitos de abuso,
de caracter literalista y utilizando criterios que tienen poca recepciébn en la doctrina
extranjera mas avanzada. Al respecto, creemos que es evidente que la ausencia de

especializacion es un factor determinante en este resultado.

En efecto, la tendencia observada en lo que refiere a ilicitos de abuso pueda ser
explicada por cuanto la Corte es un tribunal que carece de especializacion, por lo que tiende
a realizar un analisis econémico menor, y mas bien juridico (apegado al tenor de la ley),

cuestién que también se da en sistemas comparados con tribunales generalistas.®®

Sin duda este trabajo deja constancia del desafio que tiene el maximo sentenciador en
torno a su comprension de los ilicitos abusivos, el cual también puede ser resuelto a través
de reformas legales que den mayor contenido a los ilicitos de abuso de posicion dominante,
pues su amplia redaccién, que otorga muy poca informacién sobre estos ilicitos®®, deja
espacio para que un tribunal general apligue en forma errbnea sus disposiciones al

apegarse al tenor literal de ellas.'™

Respecto a cuestiones sistémicas y procesales: hemos notado que, tal como podria
esperarse de un tribunal generalista, es aqui donde la Corte Suprema ha mostrado mayor
actividad revocatoria, siendo llamativo que -en casi todas ellas- los legitimados pasivos de
las demandas o requerimientos han sido autoridades de la administracion. Asi, las
revocaciones aqui anotadas muestran la enorme preponderancia que tiene la Corte en

nuestro sistema de competencia, pues el maximo tribunal no ha dudado en revocar lo dicho

168 (Ginsburg & Wright , 2012, pag. 792)

169 (Montt Oyarziin, 2010, pag. 1)

170 | a nueva reforma al DL 211 recientemente aprobada y en espera de promulgacion y publicacion, no introdujo
modificaciones en materia de abusos de posicion dominante, siendo, a nuestro juicio, relevante mejorar la
redaccion de dichas conductas, a efectos de evitar interpretaciones confusas como las realizadas por la Corte
Suprema, especialmente en lo que refiere a las practicas predatorias.
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por el TDLC, a efectos de ordenar el sistema en cuestiones de procedimiento y de

interaccion con el resto de los poderes del Estado.

En primer lugar, vimos que en una revocacion la Corte estimé que los 6rganos de la
administracion del Estado no eran legitimados pasivos en sede de competencia, lo que en
casos posteriores corrigio replanteando su doctrina en el sentido sefialado originalmente por
el TDLC, lo que nos parece relevante pues dicha revocacion era contraria al espiritu del DL

211 e incluso a la propia Constitucion.

Luego conocimos una diferencia persistente entre el TDLC y la Corte Suprema, que trata
sobre la competencia del TDLC para declarar la ilicitud de la aplicacién de las bases de una
licitacion por parte de la Administracion. Observamos que la Corte sostiene invariablemente
que el TDLC carece de dicha competencia, pues para dichos efectos existen procedimientos
especiales radicados hoy por hoy en la competencia del Tribunal de Contratacién Publica,
excluyendo de dicha competencia al TDLC. Sefiala la Corte en todo caso, que el TDLC si es
competente para declarar ilicita la dictacion de las bases mismas, pero no su aplicacion,
pues la aplicacién se hace con sujecién a las bases, y mientras dicha aplicacién se haga
conforme a ellas, siempre se hard en derecho. Aquella revocacion da cuenta de la
importancia de la Corte para ordenar organicamente el sistema, fijando la competencia de
los diversos tribunales especiales, cuya introduccién en nuestro pais es un fenébmeno en

alza.

Descubrimos después otra diferencia importante entre el TDLC y la Corte Suprema, que
es de gran importancia sistémica, pues trata sobre la facultad que tiene el tribunal
antimonopdlico para declarar de oficio ilicitos en materia de competencia. En un primer
momento el TDLC sostuvo que podia declarar de oficio un ilicito pero sin imponer sanciones,
a lo que la Corte respondié en forma negativa; luego el TDLC fue mas alla, sefialando que

podia imponer sanciones de oficio, pero la Corte volvié a negarselo.

Hoy por hoy el TDLC parece haber abandonado dichas posiciones, pero mantiene una
mirada diferente a la Corte Suprema en cuanto a sus facultades, en la que sostiene que si
bien el Cédigo de Procedimiento Civil se aplica en forma supletoria, el principio dispositivo
que de éste emana no le seria aplicable, pues la regulacion procesal del DL 211 deja claro
gue el TDLC puede y debe dar impulso al procedimiento, e incluso -sostiene- le faculta para

imponer multas o medidas preventivas, correctivas o prohibitivas diferentes a las solicitadas
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por el requirente o0 demandante aunque éste las haya solicitado en forma genérica o abierta.
Esto por cuanto el derecho de la competencia es parte del orden publico y se trata de
responsabilidad infraccional. Al respecto, creemos que aquel alegato del TDLC se encuentra
aun en desarrollo y que la Corte todavia debe responder a dicha vision en forma positiva o
negativa, a fin de desarrollar una vision mas integra de nuestra institucionalidad de

competencia.

Finalmente vimos otra importante correccion sistémica por parte de la Corte, y que el
TDLC ya ha agregado a su forma de ver la institucionalidad del derecho de la competencia,
gue establece que el TDLC no puede declarar como anticompetitivo el reglamento de una
ley, pues aquel constituye una norma juridica que no puede ser desconocida por la
jurisdiccién, de manera que su conviccion acerca de su lesividad con el derecho de la
competencia so6lo puede ser manifestada a través de la facultad propositoria que el tribunal
antimonopdlico posee para recomendar la modificacion de leyes y reglamentos. Creemos
gue dicha correccién es un importante acierto de la Corte, y viene a dar buenas razones

para justificar su labor como tribunal generalista y superintendente del TDLC.

Considerado todo lo anterior, creemos que se debe ser cuidadoso a la hora de juzgar
nuestro derecho de competencia y el rol que la Corte Suprema pudiera asumir en él. Esto,
sin considerar a priori que los tribunales especializados son mejores que los tribunales
generalistas que miran el sistema en su conjunto,!’* pues la Corte Suprema ha cumplido un
rol importante en él: si bien tiene el desafio de mejorar su andlisis juridico y econémico en
materia de ilicitos de abuso, se debe reconocer que ha ordenado el sistema en materia
procesal, y ha mejorado la calidad de su andlisis en materia de colusion, incluso, agregando
elementos cercanos a la doctrina comparada, que el propio TDLC -como tribunal

especializado- se habia negado a tratar.

Adicionalmente, queda de manifiesto que las discusiones de fondo que se dan en
nuestro sistema también se dan en los paises o jurisdicciones lideres en la materia. Sin
embargo, es evidente que aln quedan importantes discusiones por zanjar, tanto por la via
legislativa como especialmente por la judicial, para alcanzar un entendimiento de los ilicitos

anticompetitivos que esté a la altura de los paises desarrollados; més si consideramos que

171 para un andlisis entre las ventajas y desventajas de los tribunales generalistas y los especializados, ver:
(Ginsburg & Wright , 2012, pag. 792)
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en el contexto de un mundo globalizado Chile tiene una economia muy abierta y
desregulada, la que lo hace vulnerable a ilicitos monopdlicos que requieren de analisis mas

profundos y acabados.
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ANEXO

En esta seccion, dejamos para consulta las fichas de jurisprudencia que, para no alargar
demasiado la exposicion, contienen informacion que ha sido omitida del analisis realizado
durante este trabajo. Aparecen asi algunos detalles que nos informan de forma mas clara
sobre la identificacion de las sentencias, y las razones por la cual llegaron a la instancia
jurisdiccional de la reclamacion.'’? Estas se encuentran ordenadas de acuerdo con el
namero que les asigné el TDLC y no por conductas y discusiones, porque como vimos, de

un mismo caso se obtienen diversas conclusiones.

Sentencia N° 34 del TDLC

1. Identificacion de la Sentencia:
a. ldentificacién TDLC:

-Partes: Empresa Nacional de Servicios de Aseo S.A., ENASA con I. Municipalidad de

Cauquenes.
-Rol: 72-05
-Resultado: Acogido
-Fecha: 07-12-2005

-Ministros: Eduardo Jara Miranda, Andrea Butelmann Peisajoff, Radoslav Depolo

Razmilic, Tomas Menchaca Olivares y José Tomas Morel Lara.

1. Identificacién Corte Suprema:

172 En efecto, se han omitido de éstas detalles que los tribunales no discuten o que no otorgan informacion sobre
las diferencias de opinién entre los entes jurisdiccionales en cuestion.
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-Rol: 383-06
-Resultado: Acoge reclamacion, rechaza la demanda.
-Fecha: 29-03-2006

-Ministros: Ricardo Galvez Blanco, Domingo Yurac Soto, Milton Juica Arancibia, Maria
Antonia Morales Villagran, Adalis Oyarzin Miranda.

2. Hechos:

La demandada llam6 a una licitacion para los servicios de recoleccién de residuos
domiciliarios de Cauquenes, que se adjudicé la empresa Himce Ltda. La demandante estimé

gue dicha licitacién atenta contra la libre competencia y presenté demanda ante el TDLC.
3. Preguntas legales debatidas por los Tribunales:

- ¢Son los 6rganos de la administracion legitimados pasivos en demandas o

requerimientos en sede de competencia?

- ¢ Es competente el TDLC para conocer de causas en las que se discute la legalidad de

la aplicacion de las bases de licitaciones de contratacion publica?;

- ¢Puede el TDLC declarar de oficio como contrarios a la competencia asuntos que no

fueron solicitados por el demandante?
4. El Derecho:
a. TDLC:

El Tribunal acoge la demanda, sefialando que la clausula de inadmisibilidad de reclamos
posteriores establecidas en las bases administrativas generales de la licitacion son
contrarias a la libre competencia; que la clausula que otorga a la Municipalidad el derecho a
poner término al contrato de disposicion final, en forma unilateral, anticipada, sin necesidad
de justificacion y sin que dé origen a reclamos, indemnizaciones u otras acciones legales de
parte del operador, abre un espacio excesivo de discrecionalidad que podria dar pie a
restricciones a la libre competencia, y que la clausula octava de las bases de licitacion

corresponde a una atribucion discrecional y anticompetitiva del municipio. Ademas, sefiala
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una serie de deficiencias en la licitacion que considera contrarias a la libre competencia, si
bien no las sanciona por no ser parte de la demanda. (Considerandos 23-30). No hace
mencion a si las autoridades publicas son legitimados activos, sino que solamente sefiala
que la Comision Resolutiva ya ha fallado casos contra autoridades administrativas (Vistos
1.14 y Considerando 6).

b. Corte Suprema:

La Corte acoge la reclamacién y rechaza la demanda sefialando que no le compete al
TDLC conocer asuntos propios de la contratacion publica, como seria la aplicacién de las
bases de la licitaciébn, que tiene sus propios mecanismos de impugnacion de caracter
administrativo, en este caso reglamentada en la Ley 18.695, Organica de Municipalidades,
gue provee mecanismos de impugnacion para los particulares, ademas de las facultades de
la Contraloria General de la Republica (Considerando 8). Agrega ademas, que el TDLC no
es competente porque la I. Municipalidad de Cauquenes, en tanto autoridad publica, no
puede ser considerada como un agente econdmico en los términos del DL 211, sino que, en
virtud de su régimen juridico de derecho publico, y en aplicacion de un principio de
autoridad, se encuentra en una situaciobn de superioridad respecto a los privados
(Considerando 9 y 14). Por ultimo, sostiene que el TDLC declara contrarias a la libre
competencia las bases de la licitacion, sin que ello sea parte de la demanda, lo que

considera alejado del mérito del proceso (Considerandos 5y 16).
5. Respuesta que otorga el Sistema:
a. TDLC:

-Si, pero no se pronuncia al respecto, salvo en cuanto sefiala que la Comision Resolutiva
ya ha fallado casos contra autoridades administrativas. De manera que esta respuesta viene

dada por el hecho de que, en efecto, condena a la autoridad publica como infractora.

-Si, el TDLC es competente de acuerdo con lo dispuesto en el DL 211 para conocer de
irregularidades en la aplicacién de las bases de licitaciones, sin perjuicio de las acciones
constitucionales (proteccion y nulidad de derecho publico) y las acciones administrativas y
ante la Contraloria General de la Republica, pues se trata de un servicio publico inspirado en

los principios de libertad de entrada, libre acceso al mercado, libertad de contratacion,
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libertad de formacién competitiva de precios y otros dirigidos a permitir el ejercicio de la

libertad econdmica.

-Si, pero no condenar a la demandada por ello, sino a efectos de que se tomen en

consideracién para actos futuros.
b. Corte Suprema:

-No, pues sefiala que la municipalidad no es un agente econémico en los términos del DL
211, estando ésta en una situacion de superioridad respecto de los privados, y cuya

regulacién se somete al derecho publico (Considerando 9 y 14)

-No, esta materia se encuentra reglamentada en la Ley 18.695, Organica de
Municipalidades, que provee mecanismos de impugnacion para los particulares para la
aplicacion ilegal de las bases técnicas y administrativas, ademas de las facultades de la
Contraloria, y que éstas excluyen al TDLC (Considerando 8). Ademas, el TDLC seria
incompetente por el hecho de que la municipalidad no es un agente econdémico

(Considerando 9)
-No, por cuanto aquello es contrario al mérito del proceso. (Considerando 5y 16)
6. Conclusiones:

Con claridad, el TDLC y la Corte Suprema ven de maneras diferentes el sistema
antimonopdlico en este caso, difiriendo de asuntos sobre su competencia, sobre la
posibilidad de perseguir actos de la autoridad, y sobre las facultades que el TDLC puede
tomar de oficio. Asi, el TDLC se haya competente para revisar la aplicacion de las bases de
una licitacion, mientras que la Corte Suprema lo excluye sefialando la aplicacién de
procedimientos especiales. Luego el TDLC considera que las autoridades administrativas
son agentes econOmicos, condenables por sus actos contrarios a la libre competencia,
mientras que la Corte Suprema eleva su categoria juridica, implicando que no obstante
demandar bienes en un mercado, el hecho de ser autoridad los excluye del juicio
anticompetitivo. Por dltimo, mientras el TDLC sigue la posibilidad de actuar de oficio para
sefalar actos ilegales sin por ello condenar, la Corte Suprema lo considera alejado del

mérito del proceso y de las facultades que tiene como tribunal.
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Sentencia N° 38 del TDLC
Identificacion de la Sentencia:
a. ldentificacién TDLC:

-Partes: Asociacion de Exportadores de Chile A.G “Asoex” y FNE contra Ultramar
Agencia Maritima S.A., Agencias Universales S.A., Sudamericana Agencias Aéreas y
Maritima S.A., lan Taylor y Compafiia S.A., AJ Broom y Cia., y S.A.C. y Maritima Valparaiso
- Chile S.A.

-Rol: 12-04
-Resultado: Acogido
-Fecha: 07-06-2006

-Ministros: Eduardo Jara Miranda, Andrea Butelmann Peisajoff, Tomas Menchaca

Olivares, Blanca Palumbo Ossa y Javier Velozo Alcaide.
b. Identificacion Corte Suprema:
-Rol: 3.395-2006
-Resultado: Acoge reclamacion, rechaza la demanda y requerimiento.
-Fecha: 28-12-2006

-Ministros: Ricardo Galvez Blanco, Milton Juica Arancibia, Patricio Valdés Aldunate, José
Fernandez Richard y Arnaldo Gorziglia Balbi.

2. Hechos:

Entre los meses de marzo y abril del afilo 2002 las empresas requeridas iniciaron el cobro
de lo que se denomina "Servicios Documentales Integrales" (SDI), pues con anterioridad,
para embarcar mercaderias era necesario tener una orden de embarque, documento que
era preparado por el Agente de Aduanas del exportador, numerado por el Servicio de
Aduanas y sometido al visto bueno del Agente Naviero, tramite obligatorio y sin costo alguno

para los exportadores, y sélo una vez cumplidos estos pasos se podia llevar la mercaderia
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al puerto para el embarque respectivo. Sin embargo, a partir de la fecha ya sefialada, las
denunciadas en forma simultdnea y con precios similares comenzaron a efectuar el
mencionado cobro, que se refiere a la obtencion del visto bueno en el Documento Unico de
Salida, pero, adicionalmente, incluyeron otros servicios al exportador, tales como recepcion
y revision de la matriz del conocimiento de embarque provisorio con respecto al "booking" de
carga y Documentos Unicos de Salida, servicios éstos que deben pagarse al contado, en

efectivo o con cheque nominativo al dia, sin lo cual la mercaderia no puede ser embarcada.

Ante ello, en el mes de enero de 2003, la Asociacion de Exportadores de Chile AG.,
interpuso una denuncia en contra de las requeridas, imputandoles el haber incurrido en una
serie de conductas ilicitas, a saber, acuerdo horizontal de precios, y abuso de posicion

dominante, lo que motivé que la FNE presentara un requerimiento en su contra.
3. Pregunta legal debatida por los Tribunales:
- ¢,Como se prueba la colusion?
4. El Derecho:
a. TDLC:

Determina que existié colusion por cuanto las navieras requeridas realizaron en forma
simultanea y prevaleciéndose de su posicion dominante un cobro que con anterioridad no se
realizaba o que se realizaba bajo ciertos requisitos. Por lo cual, no habiendo una explicacion
ni justificacion alternativa, y en base a las reglas de la sana critica, determind que existio
una colusioén, en la que se realizé un cobro por un servicio no solicitado a un cliente cautivo.
(Considerandos 32, 34y 35)

b. Corte Suprema:

La Corte Suprema sefiala que de acuerdo con lo establecido en el art. 3 del DL 211, para
gue exista colusidon es necesario que exista voluntad, es decir, que se haga culposa o
dolosamente. Ademas, que de la prueba rendida solo podria formular meras hip6tesis de
colusiones técitas, pero en ningun caso conclusiones definitivas que probaran aquellos
elementos que requiere el art. 3 del DL 211 (Considerando 9). Sefala la Corte que los
indicios que muestran una supuesta simultaneidad en los cobros y su similitud no prueba la

voluntad de los participes y la decisibn conjunta de adoptar la préctica viciosa
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(Considerando 10). Adiciona ademas que no puede olvidarse que de los elementos
esenciales que explican lo anterior, la similitud de precios encuentra su justificacion en el
hecho de tratarse de actividades y servicios de naturaleza similar y en algunos casos
idéntica, que demandan por ende un compromiso similar de recursos, no constituyendo ello
algo sospechoso o novedoso y que, en lo que dice relacién con la simultaneidad en el inicio
de los cobros objetados, tampoco puede obviarse que la relacion entre las agencias
requeridas es altamente competitiva por lo que las modalidades del mercado y naturaleza de
los servicios son rapidamente imitadas e internalizadas por sus competidores
(Considerandos 11-12)

5. Respuesta que otorga el Sistema:

a. TDLC: Es posible probar la existencia de colusiéon a través de indicios que sean
suficientes para ello sin necesidad de prueba directa, siempre y cuando no exista una
explicacién alternativa que se capaz de desvirtuar dichos indicios. Son indicios suficientes
de colusién la simultaneidad del comienzo de una nueva practica, y la similitud de los

montos cobrados y su concepto.

b. Corte Suprema: A pesar de que existan indicios que muestren una supuesta actividad
colusoria, se requiere que la prueba se haga cargo de los elementos subjetivos del tipo, esto
es, la voluntad de los requeridos para coludirse en funcion de determinar si esta existio, y si

hubo culpa o dolo.
6. Conclusiones:

Es posible determinar la existencia de una colusion por la via de indicios, sin embargo,
para la Corte Suprema seria necesario que dichos indicios fueran concluyentes respecto a
todos los requisitos de la colusion, entre ellos el elemento subjetivo respecto a la voluntad

de los sujetos activos en orden a realizar el ilicito.

Sentencia N° 39 del TDLC
1. Identificacion de la Sentencia:

a. ldentificacién TDLC:
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-Partes: Produccion Quimica y Electronica Quimel S.A. y Cementa S.A con James Hardie

Fibrocementos Limitada
-Rol: 42-04
-Resultado: Rechazado.
-Fecha: 30-06-2004.

-Ministros: Eduardo Jara Miranda, Radoslav Depolo Razmilic, Tomés Menchaca Olivares,

y Julio Pefia Torres.
b. Identificacion Corte Suprema:
-Rol: 3.449-2006
-Resultado: Acoge reclamacion, acoge la demanda.
-Fecha: 29-11-2006

-Ministros: Ricardo Galvez Blanco, Milton Juica Arancibia, Adalis Oyarzun Miranda, Oscar

Herrera Valdivia, y Hernan Alvarez Garcia.
2. Hechos:

Durante el periodo entre 2001 y el 2004, la empresa demandada establecié un precio de
venta de las planchas lisas de fibrocemento por debajo de sus costos unitarios totales, pero
sobre los costos unitarios variables para las planchas de 4 mm. Dicha empresa obtuvo
utilidades operacionales durante los afios 2003 y 2004, y alcanz6 el 40% del mercado
relevante en cuestion. Ante ello fue demandando por precios predatorios por sus
competidores. El mercado relevante en cuestién era el de produccién y comercializacion de
planchas lisas de fibrocemento, un material de revestimiento utilizado para fines de

construccion.
3. Preguntas legales debatidas por los Tribunales:

- ¢Es la posicion dominante en el mercado un requisito necesario para incurrir en la

practica predatoria establecida en el art. 3° inciso segundo letra c) del DL 211?
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- ¢ Bajo qué nivel de costos se produce venta predatoria?
4. El Derecho:
a. TDLC:

La conducta de James Hardie no ha infringido las normas de libre competencia, por
cuanto: (a) no se puede inferir que la parte demandada haya detentado, al inicio y durante el
periodo de presunta fijacion de precios predatorios, de suficiente poder de mercado como
para formarse una expectativa razonable de poder recuperar a futuro las pérdidas de corto
plazo asociadas a la practica materia de esta causa, ni (b) tampoco se ha demostrado que la
parte demandada haya comercializado su produccion de planchas lisas de fibrocemento

bajo los costos evitables relevantes (Considerando 33).
b. Corte Suprema:

Que James Hardie infringid el art. 3 letra c) del DL 211 toda vez que vendiendo bajo el
costo y sin mediar eficiencia, alcanzé una posicién dominante en el mercado. Alli, dado el
tenor literal de la norma anteriormente citada, no es necesario tener posicion relevante, sino

gue incluso, la intencién debe ser, entre otros, alcanzar dicha posicion. (Considerando 6y 7)
5. Respuesta que otorga el Sistema:
a. TDLC:

-Se requiere de posicion dominante a efectos de poder generar una expectativa

razonable de recuperar, a futuro, las pérdidas de corto plazo asociadas a dicha practica.
-Se requiere que la venta sea bajo el nivel de los costos evitables relevantes.
b. Corte Suprema:

-Del tenor literal de lo dispuesto en la letra c) del inciso segundo del articulo 3° del DL
211, se infiere que no es necesario, para estar frente a una practica predatoria, que quien la
ejerza tenga una posicion dominante en el mercado, desde que uno de sus objetivos es

justamente alcanzar ésta, precisamente por no tenerla.
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-Se requiere venta bajo niveles artificialmente bajos, esto es, que se venda bajo el costo

sin mediar eficiencia.
6. Conclusiones:

A diferencia del TDLC, la Corte Suprema sigue una interpretacion literal de lo indicado en
el DL 211, segun el cual no es necesario tener poder de mercado para ejercer practicas

predatorias, sino que dicha practica puede usarse para obtener dicho poder.

Sentencia N° 43 del TDLC
Identificacion de la Sentencia:
a. ldentificacion TDLC:
-Partes: FNE contra Air Liquide Chile S.A., Indura S.A., AGA S.A. y Praxair Chile Ltda.
-Rol: 74-05
-Resultado: Acogida
-Fecha: 07.09.2006

-Ministros: Eduardo Jara Miranda, Andrea Butelmann Peisajoff, Radoslav Depolo

Razmilic y José Tomas Morel Lara.
b. Identificacion Corte Suprema:
-Rol: 5.057-2006
-Resultado: Acoge reclamacion de las requeridas, rechaza el requerimiento.
-Fecha: 22-01-2007

-Ministros: Milton Juica Arancibia, Adalis Oyarzun Miranda, Patricio Valdés Aldunate, José

Fernandez Richard, Juan Carlos Carcamo Olmos.

2. Hechos:
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Durante el mes de julio de 2004, la Central Nacional de Abastecimiento (en adelante
CENABAST) publicé un llamado a licitacion para contratar suministros de oxigeno liquido a
los hospitales publicos. Sin embargo, los precios ofrecidos por dichas empresas requeridas
eran muy superiores a los precios que eran cobrados a dichos hospitales en los periodos
anteriores a la licitacion de CENABAST, y eran bastante cercanos a los precios de
referencia que CENABAST habia predeterminado para la licitacion en cuestion. El mercado
relevante de este caso es el del oxigeno liquido medicinal demandado por hospitales

publicos en el area de influencia de los proveedores.'’®
4. Preguntas legales debatidas por los Tribunales:
- ¢, Desde cuando comienza a correr la prescripcion de la colusién?
- ¢,Como se prueba la colusion?
5. El Derecho:
a. TDLC:

El TDLC sostiene que considera prescritas todas aquellas conductas anteriores a dos
afios desde presentado el requerimiento,'’* salvo las que, habiendo iniciado con anterioridad
a dicha fecha, aln se estuvieran ejecutando, esto porque considera que la colusion implica,
necesariamente, una sucesion de actos en el tiempo destinados a mantener vigente el
acuerdo y a prolongar sus beneficios esperados. Asi, entiende que se la conducta se ejecuta
mientras mantenga el sistema de determinacion y aplicacion de precios pactado
(Considerando 27 y 38).

El TDLC determiné ademas que existian indicios o antecedentes que son aptos para
establecer que todas las requeridas incurrieron en una practica concertada con el objeto o
efecto de hacer fracasar la licitacion de CENABAST. Los indicios en cuestion, llevan

naturalmente y mediante el razonamiento l6gico propio de la sana critica a formar conviccién

173 KREFT Carrefio, Tomas., y Morales Lépez, Diego. Andlisis de La Jurisprudencia Del Tribunal de Defensa de
La Libre Competencia: Sentencias No. 1-98. Tesis (Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales) Santiago, Chile.
Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 2013. 262 h.

174 En aquella fecha, previa a la reforma del 2009, la prescripcion era de dos afios y no de cinco, como lo es
actualmente gracias al articulo 1 n° 10 letra ¢) de la ley 20.361 que modificé el articulo 20 del DL 211.
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y constituyen plena prueba segun lo establecido en el art. 22° del DL 211 (Considerando
96).

Dichos indicios son, que en caso de que no hubiese habido colusion, habrian existido
incentivos para ofrecer menores precios a los observados en las primeras etapas de la
licitacion en cuestién (Considerando 94), esto porque los precios minimos cobrados a los
hospitales publicos en el periodo previo a la licitacion eran sustancialmente inferiores a los
ofrecidos por las empresas en las primeras rondas de la misma, lo que constituy6 un indicio
relevante (Considerando 70). Sin embargo, no existe justificacibn econémica alguna que
expligue por qué no ha habido una competencia mas fuerte en las primeras fases de la
licitacion (Considerando 75-76). Ademas, el TDLC determind que la opacidad del mercado
se encontraba fuertemente amenazada por la existencia de la licitacion de CENABAST,
pues algunas de las requeridas estarian obligadas a transparentar sus costos y a reducir sus
precios, lo cual también es un antecedente o indicio para sostener que existié una practica
concertada para hacerlo fracasar (Considerando 84). Para cada empresa era tan
inconveniente que el proceso de sinceramiento de costos se diera por una oferta propia
como que se produjera por una oferta de un competidor, por lo que los incentivos reales de
Indura, AGA y Air Liquide, eran que la licitacion fallara. Para ello, resultaba necesario que
nadie aceptara la oferta de precio de referencia y, para lograrlo, se requeria algin grado de
concertacion (Considerando 85-86). Se requiere esa concertacion por cuanto resultaba
necesario cuestionarse cémo podian los licitantes confiar en que ninguno de los otros
postulantes iba a ofrecer precios menores, ni aceptar el precio de referencia, siendo la
respuesta natural y obvia que existi6 un acuerdo colusorio para que ningin competidor lo
hiciese. En tanto que las explicaciones alternativas por parte de las requeridas no han sido
justificadas con evidencia o indicios suficientes para desvirtuar la presencia de colusion
(Considerando 88).

b. Corte Suprema:

Sostiene que todas las conductas anteriores a dos afios desde la presentacion del
requerimiento de FNE estan prescritas, sin importar si éstas se siguieron ejecutando, pues la
supuesta colusion se ejecuta desde la celebracion de los contratos, y no desde que terminan

su vigencia. (Considerando 8)
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Sostiene también que FNE no demostré que la colusién en cuestion haya ocurrido, pues
es carga probatoria de quien requiere o demanda el probar la existencia del acuerdo
colusorio. Afirma que ninguna de las pruebas presentadas es concluyente. De hecho, la
licitaciobn en cuestién fue exitosa en la medida que Praxair Air Liguide e Indura se
adjudicaron las licitaciones, siendo insuficiente que pareciera ser que la falta de
competitividad y lo trabada que ésta resultd fuera porque las requeridas prefirieran ver
fracasar la licitacibn antes que competir y ver caer dramaticamente los precios. La Corte
estima que carece de todo valor probatorio el sostener que se realicen “suposiciones”, o se
concluya que la “Gnica explicacién razonable” era la existencia del acuerdo que se les

imputa, sin que se presentaran pruebas inequivocas al respecto (C. 12)

Ademas, la Corte agrega que los “indicios relevantes” en los que se basa el TDLC son
insuficientes para acreditar los hechos imputados. Esto, considerando que lo Unico que se
probé en el caso era que las empresas requeridas ofrecieron precios muy superiores a los
que cobraban a los hospitales publicos antes de dicho proceso. Agrega que es insuficiente
para determinar fehacientemente la existencia de la colusién, el establecer que la teoria mas

plausible para explicar el comportamiento de las requeridas sea la colusion (C. 13)

Sostiene también la Corte que el hecho de que le era conveniente a las requeridas que la
licitacion fracasara no comprueba que existié una colusion de su parte. Tampoco es posible
desprenderlo de las conductas desplegadas por las empresas, desde que es perfectamente
posible que ello correspondiera a una estrategia individual, maxime si Praxair y Aga
contrataron a expertos y celebraron reuniones a fin de determinar sus estrategias en la

correspondiente licitacion.
5. Respuesta que otorga el Sistema:
a. TDLC:

-La colusion es un delito de ejecucion continuada, pues implica necesariamente una
sucesion de actos en el tiempo destinados a mantener vigente el acuerdo y prolongar sus
beneficios esperados. De manera que el plazo comienza a correr desde que éste deja de

ejecutarse y no desde el momento en que la practica comenzo.

-Es posible utilizar indicios para probar un acuerdo colusorio, todo ello en la medida que
lleven -mediante razonamiento I6gicos propios de la sana critica- a formar conviccion al
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respecto. Una manera de hacerlo seria una interpretacion de las estrategias empleadas en
una licitacion, cuando las empresas tienen incentivos para actuar coordinadamente entre
ellas y dicho actuar sélo puede ser razonablemente explicado por la existencia de un

acuerdo colusorio.
b. Corte Suprema:

-El plazo comienza a correr desde que se realiza el acuerdo, sin importar si éste se sigue

ejecutando en el tiempo.

-Una colusién debe ser probada en forma inequivoca y fehaciente, siendo totalmente
insuficiente a este respecto que se suponga su existencia por ser la conducta colusoria la

Unica explicacion razonable.
6. Conclusion:

Mientras el TDLC estimaba, para efectos de la prescripcion, a la colusién como un ilicito
continuado, la Corte Suprema la consideré un delito instantdneo, sin considerar su
permanencia en el tiempo. Respecto a los indicios, el TDLC sostiene que cuando éstos
permiten concluir que la Unica explicacion razonable para el actuar de competidores es la
existencia de una colusion, son suficientes para su acreditacion. Para la Corte Suprema los
indicios no son suficientes, pues se debe probar en forma fehaciente e inequivoca la

existencia de la practica colusoria.
Sentencia N° 53 del TDLC
1. Identificacién de la Sentencia:
a. Identificacion TDLC:

-Partes: Labbé Haupt y Compaiiia Limitada con Shell Chile Sociedad Anénima Comercial

e Industrial
-Rol: 87-06
-Resultado: Acogido

-Fecha: 06-06-2007
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-Ministros: Radoslav Depolo Razmilic, Andrea Butelmann Peisajoff, Tomas Menchaca

Olivares, Julio Pefia Torres, Claudio Osorio Johannsen.
b. Identificacién Corte Suprema:
-Rol: 3.506-07
-Resultado: Acoge reclamacion, rechaza la demanda.
-Fecha: 25-09-2007

-Ministros: Ricardo Galvez Blanco, Adalis Oyarzin Miranda, Héctor Carrefio Seaman,

Pedro Pierry Arrau, Fernando Castro Alamos.
2. Hechos:

Las partes tenian una relaciéon contractual a través de contrato de franquicia. En ese
contexto, la demandante sefiala que se realizaron practicas contrarias a la libre

competencia, incluyendo algunas normas dictadas por la Comision Preventiva Central.
3. Pregunta legal debatida por los Tribunales:

- ¢,Puede el TDLC condenar de oficio una infraccién al derecho de la competencia sin que

ésta sea parte del litigio?
4. El Derecho:
a. TDLC:

El TDLC descarté las acusaciones de la demandante, pero estim6 que en los contratos
de franquicia se infringieron otras normas dictadas por la Comision Preventiva Central, por lo
cual procedi6 a condenar a la demandada en la medida que el no cumplimiento de lo
resuelto por un 6rgano de defensa de la competencia configura una infraccién al articulo 3°
del Decreto Ley N° 211 (Considerando 26).

b. Corte Suprema:
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Sefala que el TDLC no tiene facultades para actuar de oficio, sino que sélo a peticién de
parte o por requerimiento de FNE, pues como tribunal, no le corresponde actuar como ente
persecutor (Considerando 6).

5. Respuesta que otorga el Sistema:

a. TDLC: Si, el TDLC puede condenar en la medida que determin6é que el demandado
infringio la libre competencia. (Considerando 6)

b. Corte Suprema: No, pues el TDLC s6lo puede conocer infracciones a peticion de parte

o por requerimiento de la FNE que es el ente persecutor. (Considerando 20)
6. Conclusiones:

La Corte Suprema sostuvo una posicion que fomenta la bilateralidad de la audiencia y el
principio acusatorio, pues establece que el TDLC no puede condenar de oficio, sino que
velar por el derecho a defensa y el debido proceso. Por su parte, el TDLC estimé que si
hace conviccion de que se realizaron actos contrarios a la libre competencia, es su deber

sancionarlos.

Sentencia N° 81 del TDLC
1. Identificacién de la Sentencia:
a. Identificacion TDLC:
-Partes: Fiscalia Nacional Econémica con Junta de Aeronautica Civil.
-Rol: 148-07
-Resultado: Acogido
-Fecha: 16-01-2009

-Ministros: Eduardo Jara Miranda, Radoslav Depolo Razmilic, Andrea Butelmann

Peisajoff, Julio Pefia Torres, Joaquin Morales Godoy.
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b. Identificacion Corte Suprema:

-Rol: 1.855-2009

-Resultado: Acoge reclamacion, rechaza requerimiento.
-Fecha: 15-06-2009

-Ministros: Héctor Carrefio Seaman, Pedro Pierry Arrau, Sonia Araneda Briones, Alberto
Chaigneau Del Campo, Arnaldo Gorziglia Balbi.

2. Hechos:

La requerida realiza, por orden de la Decreto Ley 2.564 de Aviacibn Comercial,
licitaciones para asignar frecuencias aéreas internacionales para empresas nacionales. De
acuerdo con el articulo 3 de dicho Decreto Ley, un reglamento regulara dicha licitacién. Asi,
mediante Decreto Supremo N° 102 de 1981 se reglamenta la licitacién publica para asignar
frecuencias internacionales a empresas aéreas nacionales a aquellas que presenten la
oferta de mayor dinero. En ese contexto el servicio publico requerido realizé una licitacién
para asignar las frecuencias entre Santiago y Lima por un plazo de cinco afios. Ante ello, la
FNE presenta un requerimiento sefialando que dichas bases generarian barreras de entrada

contrarias a la libre competencia.
3. Pregunta legal debatida por los Tribunales:

- ¢Puede el TDLC ordenar la modificacion de la aplicacion de una normativa
reglamentaria por parte de la administracion por considerarla contraria al derecho de la

competencia?
4. El Derecho:
a. TDLC:

El TDLC acoge el requerimiento sefialando que, efectivamente, las bases de la licitacion
eran contrarias a la libre competencia por cuanto beneficiaban a las aerolineas dominantes,
al utilizar como Unico criterio la mayor oferta econémica y no incluir otros criterios relevantes
que abran el mercado a competidores mas pequefios a fin de desafiar el poder de mercado

de los competidores fuertes, por lo cual, entre otros, orden6 su modificacion a fin de generar
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condiciones que la hagan mas competitiva, sin considerar como Unico criterio la mayor
oferta econémica, que era lo que el reglamento de dicho Decreto Ley ordenaba, sino que
estableciendo una serie de condiciones para garantizar la competencia entre las aerolineas

nacionales. (Considerandos 30, 71, 156)

Argumenta que el citado Decreto Ley ordena la realizacién de una licitacién publica, pero
no establece que eso signifigue necesariamente que dicha licitacion utilice como criterio
Unicamente la mayor oferta econémica como lo hace el reglamento, sino que desde una
interpretacion sistémica, una licitacion puablica estd referida a un procedimiento
administrativo de seleccién de asignatarios de un recurso, en el que se debe garantizar la
obtencion de los objetivos expresamente consignados por el legislador por medio del
establecimiento de las mejores condiciones de competencia entre todas las empresas
interesadas en el servicio. Ademas, agrega que la intencién expresa del legislador al dictar
dicho Decreto Ley era justamente alcanzar los fines de la ley de aviacibn mediante la
promocion de las mejores condiciones de competencia, lo que sumado a las normas legales
del DL 211, obligarian a realizar las bases de la licitacion bajo esos criterios, y por ende,
dichas normas legales debieran inspirar el reglamento y su aplicacion por parte de la
administracién, que es de caracter infralegal. (Considerando 154, 158)

Adicionalmente, ejercié su facultad de realizar proposiciones normativas, por lo cual,
recomendo al Presidente de la Republica la modificacion del Decreto Ley 2.564, el Codigo
Aeronautico y el propio reglamento N° 102 de 1981 del Ministerio de Transportes vy
Telecomunicaciones, ademas de recomendar a dicho Ministerio que se estudie la
conveniencia de establecer una limitacion a la duracion de las frecuencias aéreas que hayan
sido asignadas con caracter de indefinidas, y recomendar a las sociedades del giro
aeronautico constituidas en Chile que consulten al Tribunal los actos juridicos mediante los
cuales pacten usar conjuntamente sus codigos internacionales de individualizacién con una

0 mas aerolineas que operen en el pais.
b. Corte Suprema:

La Corte rechazo la decision del TDLC, sefialando que las bases de las licitaciones
elaboradas por la requerida eran el fiel cumplimiento de lo ordenado por el DL 2.564, y de su
respectivo reglamento, al que dicha ley se remitia, y que por lo tanto, no le era licito al TDLC

ordenar la modificacion de las bases de la licitacion, pues hacerlo de otra manera, implica un
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incumplimiento expreso de lo que dictaban las normas reglamentarias, y por ende, a la ley
misma. Agrega que los jueces estdn obligados a hacer respetar las normas legales y
reglamentarias vigentes, mucho més alld de su conviccion intima acerca de su pertinencia,
sin perjuicio de que el TDLC puede realizar proposiciones normativas para la modificacién
de la ley y del propio reglamento mediante el respectivo procedimiento. En ese contexto,
dej6 también sin efecto las proposiciones normativas y recomendaciones hechas por el
TDLC por estimar que no le era licito hacerlo en la sentencia de un procedimiento
contencioso, pues el articulo 26 del DL 211 no le da esas atribuciones en ese procedimiento,
sino que puede realizar dichas recomendaciones en el marco de un procedimiento de
proposicion normativa, del cual es competente en virtud del articulo 18 N°4 de dicho

decreto!’ (Considerandos 7, 8, 11).
5. Respuesta que otorga el Sistema:
a. TDLC:

Si, por cuanto el actuar de la Administracion debe aplicar también la ley, y en ella se
encuentra el propio DL 211 y, en el caso concreto, la ley de la cual emana la norma
reglamentaria, que también ordena en forma expresa el establecimiento de la competencia.
De esta manera es la ley la que debe sobreponerse al reglamento e inspirarlo, ademas debe

ser aplicada por la Administracion al ejercer facultades infralegales.
b. Corte Suprema:

No, por cuanto el TDLC no puede dejar de aplicar lo dispuesto por el reglamento al cual
la ley se remite. Si el tribunal considera que el reglamento y/o la ley son contrarios a la libre
competencia, s6lo puede realizar procedimientos de proposicion normativa que es la

facultad legal que posee.
6. Conclusiones:

El TDLC estima que, si el reglamento es contrario a la ley, esta Ultima debe aplicarse e

inspirar al reglamento, y que dado que su deber como tribunal es la aplicacion de las normas

175 No hemos considerado aquella diferencia doctrinaria entre el TDLC y la Corte Suprema como parte de este
analisis, por considerar que ésta no trata sobre asuntos contenciosos, sino sobre la oportunidad en las que el
TDLC puede utilizar su facultad para proponer cambios normativos.
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legales, bien puede ordenar a la administracion la modificacion de la aplicacion de las
normas reglamentarias. Por su parte, la Corte Suprema sostiene que las normas
reglamentarias que dicta la autoridad por orden de la ley, deben ser aplicadas por la
administracién con independencia de si el TDLC estima que afectan la libre competencia,
por lo cual, dicho tribunal carece de las facultades para ordenar la modificacion del actuar de

la administracién que fue hecho con arreglo estricto a dichas normas reglamentarias.

Sentencia N° 100 del TDLC
1. Identificacion de la Sentencia:
a. ldentificacién TDLC:

-Partes: Nutripro S.A, Empresas Tucapel, Comercial Terramar Limitada, ED&F Man Chile
S.A., Agroexportadora e Importadora Ltda., Agricola Tarapaca Ltda., Soprodi S.A., y
Graneles de Chile S.A. contra Puerto Terrestre Los Andes Sociedad Concesionaria “PTLA” y

el Fisco de Chile.
-Rol: 127-07.
-Resultado: Acogido.
-Fecha: 21-07-2010

-Ministros: Andrea Butelmann Peisajoff, Tomas Menchaca Olivares, Julio Pefia Torres y

Javier Velozo Alcaide.
b. Identificacion Corte Suprema:
-Rol: 6100-2010
-Resultado: Acoge requerimiento, rechaza la demanda.
-Fecha: 28-01-2011.

-Ministros: Héctor Carrefio Seaman, Haroldo Brito Cruz, Roberto Jacob Chocair, Benito
Mauriz Aymerich y Rafael Gbmez Balmaceda.
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2. Hechos:

El mercado relevante del caso en cuestion era el de servicios basicos y complementarios
convenidos en un contrato de concesion, que permiten realizar el control aduanero, sanitario
y fitozoosanitario a los vehiculos de carga que pretenden ingresar productos al pais, por
parte del Servicio Nacional de Aduana (SNA), el Servicio de Salud Aconcagua (SSA) y el
Servicio Agricola y Ganadero (SAG).

PTLA es una concesionaria del Estado de Chile que presta los servicios descritos en el
mercado relevante como un monopolio natural. En dicha concesién se establece cual es el
cobro maximo que puede realizar que equivale a $84.000 reajustables. Los servicios
especificos que efectivamente debe prestar son 1) asignar y disponer la ubicacién del
vehiculo de transporte en el lugar de la operacion; 2) retirar carpas u otros elementos de
proteccién que cubren la carga del vehiculo de transporte (desencarpe); 3) destrincar la
carga en la plataforma del camidn, retirando sujeciones y amarras, cuando corresponda; 4)
descargar los bultos desde la plataforma del vehiculo de transporte, al costado del mismo,
depositandolos transitoriamente en el piso del area o andén asignado; 5) apilar
correctamente la carga en el piso para su cargue en la plataforma; 6) movilizar y seleccionar
bultos en el apilamiento en piso, en caso de ser requerido por el revisor del Servicio
Nacional de Aduanas, por el Servicio Agricola y Ganadero o por el Servicio de Salud; 7)
efectuar el cargue de los bultos sobre la plataforma del vehiculo de transporte; 8) acomodar
y afianzar correctamente la carga en la plataforma del vehiculo de transporte, de acuerdo a
las indicaciones del solicitante o responsable de la carga; y 9) ejecutar la colocacién de las
carpas u otros elementos de proteccion de la carga (encarpe)’. De esos 9 servicios, PTLA
presta efectivamente 3 o0 4 de ellos, sin embargo, cobra el valor maximo que establece la
licitacion que asciende a $84.000. Ante ello, los demandantes presentaron diversas
demandas por precios abusivos, siendo la primera en demandar la empresa Nutripro S.A por

lo que todas se acumularon a ésta.
3. Pregunta legal debatida por los Tribunales:
¢,Cudles son los requisitos del cobro de precios excesivos?
4. Derecho:
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a. TDLC:

El TDLC determin6 que el cobro de PTLA a los demandantes era excesivo por cuanto
cobraba por servicios que no prestaba. Por lo cual determiné que, prevaliéndose de su
posicidn dominante, realizd cobros excesivos. (Considerando 46, 89, 90)

b. Corte Suprema: La Corte Suprema determiné que el cobro de PTLA no tuvo efectos, o
no se demostr6 que tuviera efectos que impidan, restrinjan o entorpezcan la libre
competencia, por lo cual, simplemente constituyen un cobro que le es licito por cuanto asi
esta establecido en las bases de la licitacién. Agregando que podria estimarse como lesivo o
dafiino contra la libre competencia si el cobro realizado se realizara por sobre el establecido

en la concesion. (Considerando 11, 12 y 13)
5. Respuesta que otorga el Sistema:
a. TDLC:

-Que el sujeto activo en cuestién, en su calidad de monopolista y en ejercicio de su
posicion dominante realice un cobro que carece de justificacion econémica. En el caso, el

cobro de un servicio que efectivamente no presta.
b. Corte Suprema:

-No basta con que exista una posicion dominante y que las tarifas sean abusivas, sino
gue ademas se requiere que la conducta impida, restrinja o entorpezca la libre competencia.
Es necesario acreditar la vulneracion a la libre competencia, por ejemplo, que los
demandantes acrediten que perdieron competitividad, es decir, que los precios finales de los
productos que comercializan hayan sido alterados a resultas del actuar abusivo de quien se
prevale de su posicion dominante. Adicionalmente sostiene que, en el caso de las
concesiones, no puede atribuirse a la concesionaria un precio abusivo si éste se encuentra

dentro de lo que le permite la concesion.
6. Conclusion:

Los requisitos para el TDLC son i. Que el sujeto activo tenga poder de mercado, ii. Que
ejerciendo su poder monopdlico iii. Realice un cobro que no tiene justificacion economica

alguna, por ejemplo, por servicios que no presta.
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Los requisitos para la Corte Suprema son i. Que el sujeto activo tenga poder de mercado,
ii. Que ejerciendo su poder monopodlico iii. Realice un cobro abusivo, iv. Y que dicho cobro
abusivo llegue a impedir, restringir o entorpecer la libre competencia. Ademas sostiene que
en el caso de concesionarias no podria estimarse contrario a la libre competencia un precio

que la concesion le permite cobrar.

La vision de la Corte Suprema se sustenta no solo en el tenor literal del articulo 3° del DL
211, sino que ademas tiene su sustento en la nocién que tiene sobre el bien juridico
protegido del derecho de la competencia, pues en el fallo sefiala que “el D.L. N° 211 tiene
como bien juridico protegido la libre competencia, la que puede entenderse como la
posibilidad que tienen las personas para participar en cualquiera actividad econémica, como
oferente o demandante, pudiendo decidir libremente cuando entrar o salir de un mercado,
sin que exista ninguna persona o entidad que le pueda imponer condiciones en las
relaciones de intercambio que interfieran en el flujo natural de los bienes y servicios”

(Considerando 7).

Sentencia N° 104 del TDLC
1. Identificacion de la Sentencia:
a. ldentificacién TDLC:

-Partes: FNE con Telefénica Méviles de Chile S.A., Telefénica Moéviles Chile S.A, Claro
Chile S.A., y Entel PCS Telecomunicaciones S.A.

-Rol: 139-07
-Resultado: Rechazado
-Fecha: 13-09-2013

-Ministros: Tomas Menchaca Olivares, Andrea Butelmann Peisajoff, Julio Pefia Torres y

Juan José Romero Guzman.

b. Identificacién Corte Suprema:
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-Rol: 7.781-2010
-Resultado: Acoge reclamacién FNE y otros, acoge el requerimiento.
-Fecha: 22-12-2013

-Ministros: Héctor Carrefio Seaman, Pedro Pierry Arrau, Sonia Araneda Briones, Haroldo
Brito Cruz y Rafael Gobmez Balmaceda.

2. Hechos:

El mercado relevante en cuestidén es el de Servicios analégicos y digitales de telefonia
movil, prestados mediante la explotacion de concesiones de uso del espectro radioeléctrico,

dentro de los limites geograficos del territorio de la Republica de Chile.

Las empresas requeridas son las Unicas concesionaras autorizadas para el uso del
espectro radioeléctrico con el fin de entregar servicios analdgicos y digitales de telefonia
movil, por lo cual, ningln otro actor puede ingresar al mercado en cuestién. Sin embargo,
existe una forma en la que otros actores pueden ingresar, a través de los “operadores
moviles virtuales” (OMV). Dichos competidores necesitan de la reventa de una parte de la
concesién que tienen los requeridos, para lo cual requieren una oferta de facilidades para la
reventa de planes. Sin embargo, ninguno de los requeridos ha realizado dicha oferta y se ha
negado sistematicamente a hacerla, e incluso se han opuesto a través de acciones legales a
la entrada de operadores OMV.

3. Pregunta legal debatida por los Tribunales:

¢ Cudles son los requisitos de la negativa injustificada de venta?
4. El Derecho:

a. TDLC:

Respecto a la negativa injustificada de venta el TDLC sefiala que uno de los requisitos es
gue el agente econémico afectado esté dispuesto y habilitado para aceptar las condiciones
comerciales usualmente establecidas por el proveedor. Al observar que ese requisito no
esta presente —el de la habilitacion-, determina la licitud del actuar de las requeridas,

mientras que el resto de los requisitos de la conducta en cuestion los deja citados en forma
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tacita a su jurisprudencia anterior, especificamente el caso Rol C 96-06 (Considerando 28).
De dicho fallo, en el considerando undécimo se sefialan los otros dos requisitos que dicho
ente jurisdiccional ha determinado para este ilicito y son los siguientes: Que un agente
econdmico vea sustancialmente afectada su capacidad de actuar o de seguir actuando en el
mercado, por encontrarse imposibilitado para obtener en condiciones comerciales normales
los insumos necesarios para desarrollar su actividad econémica, y que la causa que impida
a ese agente econdémico acceder a tales insumos consista en un grado insuficiente de
competencia entre los proveedores de los mismos, de tal manera que uno de esos
proveedores, o varios de ellos coludidos, niegue o nieguen a tal persona el suministro. De

aguellos requisitos, en todo caso y como se sefald, no se pronuncia. (Considerando 29)
b. Corte Suprema:

Respecto a la negativa injustificada de venta, la Corte Suprema sefiala que esta
demostrado en los hechos que las empresas requeridas se han negado continua e
injustificadamente a vender el bien en cuestibn con condiciones comerciales claras y
econdémicamente razonables. Entendiendo la negativa injustificada de venta como toda
conducta que tenga por efecto la no satisfaccion plena a un pedido efectuado o la demora
sistematica e injustificada a su atencion. (Considerando 9y 10)

Ante esto, dicho ente jurisdiccional condena a pagar 3.000 UTA a cada una de las
requeridas, ademas de ordenar en un plazo de 90 dias a presentar oferta de facilidades y/o
reventa de planes para operadores moviles virtuales, sobre la base de criterios generales,

uniformes, objetivos y no discriminatorios.
5. Respuesta que otorga el Sistema:
a. TDLC:

La negativa injustificada de venta esta constituida por tres requisitos que le dan
consistencia: i) Que un agente econdmico vea sustancialmente afectada su capacidad de
actuar o de seguir actuando en el mercado, por encontrarse imposibilitado para obtener en
condiciones comerciales normales los insumos necesarios para desarrollar su actividad
economica; ii) Que la causa que impida a ese agente econémico acceder a tales insumos
consista en un grado insuficiente de competencia entre los proveedores de los mismos, de
tal manera que uno de esos proveedores, o varios de ellos coludidos, niegue o nieguen a tal
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persona el suministro; iii) Que el referido agente econdmico esté dispuesto y habilitado para
aceptar las condiciones comerciales usualmente establecidas por el proveedor respecto de
sus clientes, pues tal aceptacién impone necesariamente a éste la obligacion de vender o

suministrar lo que se le solicita.
b. Corte Suprema:

La negativa injustificada de venta debe entenderse como toda conducta que tenga por
efecto la no satisfaccion plena a un pedido efectuado o la demora sisteméatica e injustificada

a su atencion.
6. Conclusion:

Para la Corte Suprema, a diferencia de lo sefialado por el TDLC, no es requisito que el

L

demandante afectado del bien en cuestion esté “habilitado para aceptar las condiciones
comerciales usualmente establecidas por el proveedor a otros agentes econdmicos”. Es
decir, mientras el TDLC pone su énfasis en las condiciones que tiene el “afectado” por la
discriminacion, la Corte Suprema pone su énfasis en la actitud que tiene el que ejecuta la
discriminacion, para asi determinar si aquella es o no justificada. En otras palabras, no se
trata de si el afectado por la negativa de venta puede o no aceptar las condiciones
comerciales establecidas por el proveedor u otros agentes econémicos, sino que se trata de
si el proveedor no satisface adecuadamente la solicitud a un pedido realizado por el

afectado.
Sentencia N° 113 del TDLC
Identificacién de la Sentencia:
a. Identificacion TDLC:

-Partes: FNE con Abercrombie & Kent S.A; ADSmundo Turismo Ltda.; Turismo Cocha

S.A., Chilean Travel Services Ltda.; y Turavién Ltda.
-Rol: 197-09
-Resultado: Rechazado.

-Fecha: 19-10-2011
121



-Ministros: Tomés Menchaca Olivares, Andrea Butelmann Peisajoff, Julio Pefia Torres,

Javier Velozo Alcaide y Alejandro Domic Seguich.
b. Identificacién Corte Suprema:
-Rol: 10.954-2011
-Resultado: Acoge reclamacion FNE, acoge el requerimiento.
-Fecha: 20-09-12.

-Ministros: Sergio Mufioz Gajardo, Pedro Pierry Arrau, Maria Eugenia Sandoval Gouet,

Alfredo Pfeiffer Richter y Jorge Lagos Gatica.
2. Hechos:

El mercado relevante de este caso es el de intermediacién de servicios de turismo de lujo
en las zonas especificas del territorio chileno donde Explora posee hoteles, esto es, Torres
del Paine, San Pedro de Atacama e Isla de Pascua, considerando todos los canales de

intermediacion relevantes para tales efectos.

Los requeridos llevaron a cabo una reunién en la que participaron las empresas junto al
Vicepresidente Comercial de la empresa Explora S.A, en que las primeras plantearon en
conjunto a esta ultima el aumento del cobro de comision por la prestacién de sus servicios
desde un 20% a un 25%. Adicionalmente, y posterior a dicha reunién le enviaron correos
electronicos a Explora para que acepte el acuerdo, y esta Ultima empresa les comunicé que
no modificara su propuesta de comisiones. Las firmas requeridas representan cerca del 19%
del total de las ventas realizadas por Explora y no tienen una posicion dominante en el
mercado en relacién a Explora, si bien en conjunto y a nivel nacional, representan un 65%
de las ventas realizadas por operadores turisticos nacionales. Ademas el mercado en
cuestion tiene importantes barreras de entrada para los nuevos competidores y un nimero

reducido de empresas relevantes en el mismo.
3. Pregunta legal debatida por los Tribunales:

¢Es necesario que el acuerdo colusorio produzca efectos anticompetitivos para ser

contrario a la ley?
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4. El Derecho:
a. TDLC:

Rechaza el requerimiento sefialando que la actuacion concertada acreditada, si bien
podria haberles conferido poder de mercado a las requeridas respecto de un gran numero
de empresas hoteleras u otros oferentes de servicios turisticos, no se logré acreditar que
haya tenido aptitud causal para conferirselo en relacién a Explora, Unica empresa respecto
de la cual esta probada una accion conjunta concreta. Por ello, las requeridas no pueden ser
sancionadas bajo la ley vigente al momento de ejecutarse las acciones objeto del
requerimiento, la que requeria, ademas de la existencia de un acuerdo, del abuso del poder
de mercado que dicho acuerdo les confiriese, o que no ha sido acreditado en autos. Por el
contrario, existen antecedente en autos que acreditan que las requeridas no alcanzaron —en
conjunto- un poder de mercado que les permitiera imponer a Explora el nivel acordado de
comisién. Respecto de otras empresas, no se ha acreditado siquiera un intento de abuso.
(Considerando 51)

b. Corte Suprema:

Acoge la reclamaciéon y el requerimiento de FNE sefialando que si bien comparte lo
sostenido en el fallo en orden a que el acuerdo de las requirentes no tuvo la aptitud para
modificar el volumen de ventas de Hoteles Explora en las zonas en que ésta presta sus
servicios; por otro lado el articulo tercero del Decreto Ley N° 211 sanciona a quien ejecute
un acto o convencion que impida, restrinja 0 entorpezca la libre competencia, sea que tal
actuacion produzca esos efectos o que tienda a producirlos. De manera que por el solo
hecho de existir la concertacion y que ésta busque modificar la conducta de un agente del
mercado con el fin de obtener por parte de quienes deciden coludirse un beneficio de indole
patrimonial, no puede ser sino tomado como un atentado contra los principios basicos que
sustentan las normas que por medio del Decreto Ley N° 211 se buscan salvaguardar, que
serian, la igual oportunidad para que todos y cada uno de los agentes de un mercado
compitan en igualdad de condiciones, manteniéndose la transparencia del mismo para cada

uno de los actores que en €l intervienen. (Considerandos 16y 17)
5. Respuesta que otorga el Sistema:

a. TDLC:
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El TDLC sefial6 en este caso que los requisitos en general para que exista colusién son
los siguientes: i. Que exista un acuerdo entre competidores para impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia; ii. Que mediante dicho acuerdo se alcance efectivamente
poder de mercado; vy iii. Que se abuse de este poder de mercado provocando efectos
anticompetitivos, es decir, el TDLC estima que los efectos anticompetitivos son parte de los
requisitos para su sancion de acuerdo con el DL 211, y por tanto deben ser probados.

b. Corte Suprema:

En tanto que la Corte Suprema, en lo que refiere a los requisitos de la colusién sefiala
que son i. La existencia de un acuerdo; ii. Su objeto de impedir, restringir o entorpecer la
libre competencia; iii. La aptitud objetiva de dicho acuerdo para producir algin efecto
contrario a la libre competencia, pudiendo ser éste concreto o sélo potencial; y iv. La
voluntad y decisién conjunta de llevar a cabo el acuerdo. Es decir, repite lo sefialado por el
TDLC en cuanto al resto de los requisitos, pero establece que los efectos pueden ser
solamente “potenciales” entendiendo que la “potencialidad” del requisito “iii.” dice relacion
con que se ejecuten actos que tiendan a producir el objeto, pero no es necesaria su

ocurrencia; no son necesarios sus efectos.
6. Conclusion:

A diferencia de lo sefialado por el TDLC, para la Corte Suprema, el hecho de que un
acuerdo colusorio no produzca “efectos” contrarios a la libre competencia como es el poder
de mercado y su posterior abuso, no es ébice para su sancién. Por el contrario, basta con
gque tenga potencialidad o tendencia. Lo que en definitiva significa que acreditado el acuerdo
y su intencion de dafiar la libre competencia, se producira el ilicito pues la causal de “aptitud
objetiva” puede ser satisfecha con la pretension, voluntad y decision de llevar a cabo el

acuerdo dafiino a la libre competencia.

Sentencia N° 121 del TDLC
1. Identificacion de la Sentencia:

a. ldentificacién TDLC:
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-Partes: Naviera Valdivia Ltda. y Otros c. Ministerio de Obras Publicas y Comercial

Somarco Ltda.
-Rol: 219-11
-Resultado: Acoge la demanda de Naviera Valdivia y otros.
-Fecha: 10-05-2012

-Ministros: Tomas Menchaca Olivares, Andrea Butelmann Peisajoff, Radoslav Depolo

Razmilic, Julio Pefla Torres, Javier Velozo Alcaide.
b. Identificacion Corte Suprema:
-Rol: 4.470-2012

-Resultado: Acoge la reclamacion del Fisco (Ministerio de Obras Publicas), rechaza la

demanda.
-Fecha; 30-01-2013

Ministros: Héctor Carrefio Seaman, Alfredo Pfeiffer Richter, Pedro Pierry Arrau, Emilio

Pfeffer Urquiaga y Maria Eugenia Sandoval Gouet.
2. Hechos:

Los demandantes son microempresarios, y se dirigen en contra de uno de sus
competidores llamado Comercial Somarco Ltda., y contra el Fisco de Chile que, a través de
una licitacion hecha por el Ministerio de Obras Publicas y el Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, le adjudicé a dicha empresa el “Servicio Integral para el Transporte
Fluvial y Lacustre de la Region de Los Rios: Lago Pirihueico, Lago Ranco y Conexion Niebla
Corral”. Por medio de esa licitacion y en lo concerniente a Niebla-Corral, el Estado aporta
por 5 afios el uso, goce y explotacion de una nave nueva, cede el uso, goce y explotacion de
toda la infraestructura portuaria existente, y entrega diferentes subsidios directos para la
operacion integral del contrato. Por su parte, el adjudicatario presta servicios de transporte
de carga y de pasajeros con 9 ciclos diarios y realiza labores de mantencion de la
infraestructura y las naves, a cambio de lo cual, ademas de percibir los subsidios que

indican las Bases, puede cobrar las tarifas méximas que sefiala el contrato a los terceros
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que recalan o utilizan la infraestructura portuaria. Dichos precios maximos ascienden a los
$25.000.

Los demandantes sefialan que dicho cobro se aleja completamente de los costos reales
del negocio, ademas de carecer de toda justificacion llevandolos a ser inviables, por lo cual

consideran que la licitacion estuvo encaminada a excluirlos del mercado.
4. Pregunta legal debatida por los Tribunales:
- ¢, Qué efectos debe producir un acto para que éste sea considerado exclusorio?
3. El Derecho:
a. TDLC:

Acoge la demanda por estimar que la licitacién llevada por el Ministerio de Obras
Publicas y Somarco, signific6 un efecto exclusorio sobre los competidores del transporte
maritimo fluvial, toda vez que el cobro de la tarifa sélo era soportado por los competidores
de Somarco, lo que constituye una discriminacion arbitraria. Ademas, el mismo no tenia
sustento econdémico alguno, toda vez que la tarifa en cuestién no guarda relacién alguna con
los costos de recalada, ni tampoco existe costo de oportunidad alguno en el uso de la
infraestructura en cuestion, ni existe la posibilidad de que se genere congestion por su uso.
(Considerandos 43-49)

b. Corte Suprema:

Acoge la reclamacion y desestima la demanda por cuanto ningan competidor de
SOMARCO resulté verdaderamente excluido del mercado, pues ninguno de ellos sali6 de

éste, pudiendo ejercer alin su autonomia para negociar con Somarco (Considerandos 7y 9).
5. Respuesta que otorga el Sistema:
a. TDLC:

Que el acto genere una ventaja competitiva en favor de un competidor por sobre el resto,

sin que dicha ventaja tenga justificacion econémica alguna.

b. Corte Suprema:
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Es necesario que dicho acto genere la salida del mercado por parte del resto de los
competidores, mientras éstos se mantengan en el mercado, o realicen actos que
demuestren que aun ejercen su autonomia de la voluntad con respecto al competidor que
supuestamente tiene dicha ventaja, no puede considerarse que exista acto exclusorio

alguno, ni que se infrinja lo dispuesto en el art. 3° del DL 211.
6. Conclusion:

Para el TDLC, habrd un acto exclusorio sin que necesariamente haya acaecido la
exclusion sino en cuanto se genera una ventaja competitiva sin justificacion econdémica.
Para la Corte Suprema esto no es suficiente, pues se requiere la salida del competidor del

mercado.

Sentencia N° 132 del TDLC
1. Identificacion de la Sentencia:
a. ldentificacion TDLC:
-Partes: Sonda S.A. contra el Servicio de Registro Civil e Identificacion
-Rol: 242-12
-Resultado: Acogido
-Fecha: 25-10-2013

-Ministros: Tomas Menchaca Olivares, Andrea Butelmann Peisajoff., Radoslav Depolo
Razmilic, Enrique Vergara Vial. y Maria de la Luz Domper Rodriguez.

b. Identificacion Corte Suprema:
-Rol: 13.972-2013
-Resultado: Acoge reclamacion, rechaza la demanda.

-Fecha: 06-08-2014.
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-Ministros: Rubén Ballesteros Carcamo, Héctor Carrefio Seaman, Pedro Pierry Arrau,

Rosa Egnem Saldias y Maria Eugenia Sandoval Gouet.
2. Hechos:

El requerido realiza una licitacién publica internacional para proveer, por un periodo de
diez afios de los servicios destinados al “Sistema de Identificacion, Documentos de
Identidad y Viaje y Servicios Relacionados para el Servicio de Registro Civil e Identificacion”,

adjudicandosela a uno de los oferentes llamado Sagem Sécurité S.A.

En ese marco, el requirente acusa una serie de practicas contrarias a la libre

competencia durante el proceso de licitacion.
3. Preguntas legales debatida por los Tribunales:
- ¢,Puede el TDLC conocer de actos de la administracion del Estado?

- ¢, Es competente el TDLC para conocer de causas en las que se discute la legalidad de

la aplicacion de las bases de licitaciones de contratacion publica?;
3. El Derecho:
a. TDLC:

El TDLC sostiene que las normas de libre competencia son aplicables a los érganos de la
Administracion del Estado, pues la expresion del articulo 3° del DL 211 “El que...”
comprende a cualquier persona, sea natural o juridica, tanto de derecho privado como
publico. Y que en ese contexto, tal como sucede en otros casos como la competencia
desleal que también es perseguido en sede civil, de un mismo acto pueden surgir diferentes
responsabilidades, pues con ellas se cautelan diversos bienes juridicos. Asi, el bien juridico
protegido de la libre competencia seria diferente del que protege el Tribunal de Contratacion
Publica, pues el de la libre competencia es el bienestar social, entendida como la eficiencia

econdémica en el uso o asignacion de recursos escasos. (Considerandos 6, 7, 9y 15)

Agrega también que, si bien en su jurisprudencia el TDLC se ha enfocado en el disefio de
las bases de la licitacion, también ha analizado, excepcionalmente, la actuacién de entes

licitantes durante el proceso licitatorio, con el objeto de determinar la eventual comisién de
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arbitrariedades o discriminaciones arbitrarias que impidan, entorpezcan o restrinjan la libre

competencia o tiendan a producir dichos efectos. (Considerandos 20-21)
b. Corte Suprema:

Sostiene que, de acuerdo con la ley 19.886, es competencia del Tribunal de Contratacién
Publica el referirse a la impugnacion de los actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, que se
hayan verificado con ocasion de los procedimientos administrativos de contratacion con
organismos publicos, esto es, la actividad que se realiza entre la aprobacion de las bases y
su adjudicacion. Esto incluye la aplicacion de los principios de libre concurrencia e igualdad

de los oferentes y de estricta sujecion a las bases. (Considerandos 14-16)

Sefiala también, independientemente de la competencia del Tribunal de Contratacion
Puablica, que la facultad de seleccionar a quién se adjudicara una licitacion, se encuentra
normada por las bases técnicas y administrativas del propio procedimiento concursal. En
ese sentido, su adjudicacién se encuentra reglada por dichas bases, y mientras se cifia a
ellas no es posible sostener que la aplicacion de dichas facultades reglamentarias pueda ser
considerada contraria al derecho, pues son la aplicacion del derecho, y por lo tanto, no se le
puede imputar que pueda ser contraria al bien juridico protegido libre competencia. Agrega
gue la demandante no solicité la impugnacion de las bases de la licitacion en si,
impugnacion por la cual el TDLC pudo haberse pronunciado del caso en concreto.
(Considerando 16 y 19)

5. Respuestas que otorga el Sistema:
a. TDLC:

-Si, puede conocer de actos de la administracion, pues la ley esta redactada en términos

amplios, sin distinguir entre personas de derecho publico o privado.

-Si, sostiene que es competente para conocer de la legalidad de las aplicaciones de las
bases administrativas, toda vez que en el ejercicio de esa facultad se puede conculcar el
bien juridico protegido de la libre competencia, con independencia de otras

responsabilidades que puedan surgir de dichos actos.

b. Corte Suprema:
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-Si, siempre y cuando se refiera a actos de la administracion en si, pero no a su
aplicacion, ya que al aplicar normas dictadas conforme a derecho no puede contravenir al
derecho. Asi, sélo le queda cuestionar su dictacibn mas no su aplicacion. Adicionalmente,
en el caso de las licitaciones, las irregularidades en la aplicacién de las bases de una
licitacion, esto es, ilegalidades o arbitrariedades que surjan por no cefiirse a las bases, son
de competencia del Tribunal de Contratacion Publica.

-No, las razones serian que la competencia para conocer de las irregularidades que se
dan en la aplicacién de las bases de una licitacion publica son del Tribunal de Contrataciéon
Pudblica. Y en segundo lugar, sostiene que, independientemente de dicha competencia, no
es posible sostener que la aplicacion de las bases de una licitacion sea contraria a la libre

competencia, pues de ser asi, habria que cuestionar a las bases mismas.
6. Conclusiones:

La Corte Suprema ha determinado que el TDLC es competente para conocer de causas
contra los Actos de la Administracion, lo que viene a corregir su jurisprudencia anterior. Sin
embargo, excluye de la competencia del TDLC el conocer de la aplicacion de dicho acto,
pues la aplicacion de una norma juridica, mientras se cifia a su tenor, siempre sera derecho
a menos que se cuestione su dictacion misma. Por lo demas, en el caso de las bases de
una licitacion, la facultad de conocer de las irregularidades de aplicacién se encuentra

radicada por ley en el Tribunal de Contratacion Publica.

Asi, no queda mas que concluir que la FNE y los agentes econdémicos pueden
perfectamente considerar como legitimados pasivos en sede de derecho de la competencia
a los 6rganos de la administracion. Sin embargo, s6lo pueden cuestionar la dictacién de sus
actos, mas no su aplicacion. Esto es una correccion insistente a la jurisprudencia del TDLC,
por lo cual, si dicho tribunal quiere ejercer jurisdiccion en casos como éstos, debera ser
cuidadoso en declarar contrarios a nuestro derecho de la competencia s6lo aquellos actos

que se dicten y no su aplicacion, so pena de que la sentencia sea revocada.
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