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“What does God want? Does God want goodness or the choice of goodness? Is a man
who chooses the bad perhaps in some ways better than a man who has the good imposed
upon him?”

A Clockwork Orange, Part I1, chapter 3. Anthony Burguess



A Juan, Baltazar y Simona, por quienes vale la pena hacerse las preguntas.
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Introduccion

En el presente trabajo nos hemos planteado como objetivo analizar el estado actual
del debate sobre la prescripcion en materia de procedimientos contenciosos de libre
competencia en Chile y, a partir de los desafios que esta suponga, elaborar una propuesta
preliminar para su superacion. A lo largo de nuestra investigacién, empero, nos
encontramos con que los problemas asociados a la aplicacion e interpretacion de la
prescripcion se relacionan intimamente con la comprension que se tenga de los ilicitos del
Decreto Ley N°211 de 1973 (en adelante “DL 211”) por lo que, para responder a éstos,
sera necesario hacernos cargo también de algunos puntos concernientes a la estructura
tipica de los ilicitos anticompetitivos, en particular, respecto al rol que en éstos juega la

voluntad.

Habremos de hacer un rapido recuento de la situacion actual de la prescripcion como
institucion transversal al ordenamiento juridico y los desafios que plantea. Para evaluar la
situacion concreta de nuestro ordenamiento hemos seleccionado los casos que nos parecen
mas relevantes, en que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en adelante,
“TDLC” o el “Tribunal”) y la Corte Suprema (en adelante “CS” o la “Corte”) han
conocido materias de prescripcion en libre competencia, para analizar el razonamiento
empleado en cada uno de ellos. Posteriormente revisaremos también algunos de los

criterios elaborados por la Supreme Court de los Estados Unidos en materia de



prescripcion, relativos a indemnizaciones de perjuicios por ilicitos anticompetitivos, para

analizar cuales de ellos, si alguno, pueden resultar Utiles para nuestro analisis.

El objetivo de este trabajo sera finalmente, el de identificar que consideraciones han
de ser relevantes al momento de determinar el inicio del término de la prescripcion, es
decir, desde qué momento se computa, a fin de determinar cual es el alcance de ésta y qué
relacién tiene con el resto del ordenamiento juridico. Para ello, como mencionamos,
analizaremos el tipo del Art. 3 del DL 211 de 1973 (version refundida y vigente a a junio
de 2016) que fija normas para la defensa de la libre competencia con el fin de, desde ahi,
empezar a esbozar un criterio adecuado para la determinacion del computo de la
prescripcion. Nos referiremos para estos efectos a la reforma a la normativa de la rama
que tuvo lugar el afio 2009 para evaluar sus consecuencias en materia de prescripcion.
Finalmente, a partir de las reflexiones de este estudio, propondremos una forma de re-
interpretacion de los ilicitos anticompetitivos que a nuestro juicio podria aportar desde
una mirada teorica al problema de interpretacion que aqueja a los tribunales para el

cémputo de la prescripcion.



1. Laprescripcion como institucion transversal al derecho

1.1. Evolucién de la prescripcion en los distintos sistemas juridicos

La prescripcion es una institucion transversal a los distintos ordenamientos
juridicos. Actualmente, todos los sistemas juridicos contemplan algun tipo de limitacion
temporal para el ejercicio de derechos juridicamente protegidos, lo que en algunos se
conoce como delimitacion de derechos y en otros como prescripcion (extintiva o
negativa).! Ello, sin embargo, no ha sido siempre asi y, por el contrario, en el derecho
romano la regla general era que las acciones legales no se encontraban sujetas a plazo
alguno.? En la misma situacion se encontraban el derecho sudafricano, inglés, y
germanico.® En este ltimo, la vision imperante se resumia en el aforismo conforme al
cual “algo que ha estado mal por cien afios no puede estar bien ni aun por una hora”.* Esta
diferencia abismal entre unos y otros sistemas evidentemente no es una casualidad y se

deriva de la diferencia que se ha dado entre distintas formas de comprender el derecho.

1 ZIMMERMANN, R. 2004. Comparative Foundations of a European Law of Set-Off and
Prescription. Cambridge, Cambridge University Press, p. 62. Traduccién libre de: “All legal
systems today recognize certain temporal limitations, be it under the name of (negative, or
extinctive) prescription, or limitation of actions”.

2 {dem.

3 {dem.

4 {dem, refiriéndose a GRAF, E. y DIETHERR, que cita del siguiente modo: [M. Eduard Graf and
Mathias Dietherr, Deutsche Rechtssprichwdirter (2nd edn, 1869), p. 95]



Para una, la prescripcion no era una preocupacion pues el derecho no era algo
distinto de la moral, por lo que cualquier limitacién absoluta de éste no podia consistir
sino en una aberracion y una injusticia, atentando directamente contra el propio sistema
de derecho. Se trataba simplemente de una expropiacion disfrazada, pues el sujeto perdia
el valor que el derecho representaba para su patrimonio al no poder ser ejercido ante un
tribunal.> Como hemos mencionado, en los sistemas de derecho actual la opcién ha sido
justamente la opuesta y la prescripcion se ha expandido ampliamente en los distintos
sistemas, fundandose en la comprension moderna del derecho y por razones
eminentemente practicas que han sido bien sintetizadas por la Law Commission de
Inglaterra.® En términos generales, dichas razones afirman que el paso de los afios no es
irrelevante para el ejercicio de un derecho: con él resulta mas dificil para los deudores
defenderse de la pretension de su acreedor; da lugar a que razonablemente las personas
tengan la expectativa de que determinada situacion es firme y les permite actuar conforme
a esto; finalmente, incentiva a que las disputas legales se resuelvan dentro de un lapso de
tiempo razonable para no crear situaciones de inseguridad e injusticia y elevar el costo de

litigar.”

La prescripcion es, por tanto, una institucion nuclear en nuestro derecho actual ya

que hace compatible su funcionamiento con las necesidades de nuestra sociedad, cuyo

5 Ibid. p. 63

6 ENGLISH LAW COMISSION. 1998. Limitation of Actions, Consultation Paper No. 151. pp. 2-3
[en linea] <http://lawcommission.justice.gov.uk/docs/1c270(2) Limitation_of_actions.pdf>
[Consultado el 3 de enero de 2014]

7 {dem.



http://lawcommission.justice.gov.uk/docs/lc270(2)_Limitation_of_actions.pdf

dinamismo seria insostenible por la practica legal sin su auxilio. Ello no obsta a que, en
ciertos ambitos, la prescripcion haya sido objeto de fuertes cuestionamientos y criticas,
destacando, por ejemplo, el plano de los derechos humanos, en que la Convencion sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra 'y de Lesa Humanidad de la Organizacion
de las Naciones Unidas la ha derogado para ciertos crimenes.® Asimismo, en materia
penal, el profesor Paul Robinson se ha manifestado en contra de la prescripcion —en
particular en dicho ambito penal-, sosteniendo que el avance de la tecnologia ha hecho de
esa institucion una cada vez mas innecesaria por haberse superado en forma importante
los problemas de defensa que la justificarian.® Los cuestionamientos para esta institucion
en el derecho puablico, por tanto, han sido cada vez menos timidos y han llegado incluso a
derogarla para una serie de casos. En derecho privado, sin embargo, las criticas han sido
relativamente superficiales y han versado méas sobre el momento en que debe empezar a
correr que sobre su necesidad. En este sentido la Law Commission inglesa ha sugerido que
la prescripcidn se funde mas en el conocimiento del afectado de la causa de su accion que
en la perpetracion u ocasion de la misma.’® Como tendremos oportunidad de revisar,

similar l6gica ha seguido la Supreme Court de los EE.UU. en temas de libre competencia.

8 La convencién entré en vigor el 11 de noviembre de 1970 en Chile pero no fue ratificada sino
hasta el afio 2009 cuando finalmente entr6é en vigencia interna con su publicacién en el Diario
oficial el 18 de julio del mismo afio.

9 ROBINSON, P. 2000. Justice Can Never Come Too Late. Washington Post. Washington, Estados
Unidos. 3 de mayo. Op-Ed. A-23.

10 Op. Cit..,, ENGLISH LAW COMISSION. pp. 256-260
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1.2. Recepcion en el derecho nacional

La doctrina nacional también se ha referido a la prescripcion, legandonos algunas
definiciones tradicionales para delimitar la institucion en nuestro derecho. Asi, se ha dicho
que “prescripcion extintiva es un modo de extincion de los derechos resultante del silencio
de la relacién juridica de que emanan, durante el tiempo marcado por la ley”.!! Esta
definicion, aunque general, recoge adecuadamente los elementos mas importantes de la
prescripcion extintiva: lo relevante es, entonces, el paso del tiempo y el silencio de las
partes o, dicho en otras palabras, el tiempo es la medida que se utiliza para justificar la
limitacidn que se impone a las partes en el ejercicio de sus derechos. Las razones para ello
son diversas y se corresponden con las ofrecidas generalmente para justificarla en los
distintos sistemas juridicos modernos. Respecto a esto se ha dicho que “esta[n] en el orden
social y econémico: grandes trastornos se seguirian si la ley amparara la reclamacion de
acreedores que trataran de hacer efectivos sus derechos después de muchos afios”.*? Lo
que resulta evidente dada la dificultad que su prueba conllevaria y la inseguridad que

suscitaria para las personas en general el que no existan situaciones juridicas consolidadas.

En cuanto al objeto de la prescripcion, se ha sefialado que “la prescripcion afecta

a derechos que, por su naturaleza, pueden tener una vigencia perpetua. El tiempo actta

1 LIRA P. RDJ Doctrina. Santiago Chile. Tomo XXIV (9 y 10). pp. 607-608 citando la definicién de
Leopoldo Alas recogida por Escribar.
12 Tbid. p. 605.
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como hecho extintivo que se ve acompafiado continuamente por la inactividad del
titular”,*® lo que pone de manifiesto que el fundamento de la prescripcion se relaciona con
lainactividad del titular. En este sentido, la prescripcion nace como una necesidad externa,
pues no se trata de que las situaciones que dan lugar a acciones judiciales, por su
contenido, tengan inherente y naturalmente una fecha de término. Por lo mismo, es
necesario fijar ese momento de término para que tengan un limite y entonces nuestro

ordenamiento las puede hacer exigibles solamente durante un plazo delimitado.

La prescripcion en la doctrina nacional ha sido tratada principalmente por el
derecho civil; nos referiremos, sin embargo, sélo a la prescripcidn extintiva pues es la que
interesa para el presente estudio. Se ha considerado que la accion de prescripcion extintiva
es “la facultad o poder de exigir a otro un comportamiento, activo o positivo, para la
satisfaccion de nuestro interés, y se reclama del organo judicial”** la cual, como
revisamos, sélo puede ejercerse dentro de un determinado plazo que finaliza con la
prescripcion. Esto resulta relevante si lo comparamos con la doctrina y jurisprudencia
internacional reciente, que ha cuestionado o, mas bien, reformulado dicha premisa, al

entender que la accion importa también el conocimiento del afectado, es decir, la facultad

13 LAGOS, O., 2005. Para una recepcioén critica de la caducidad. Revista de Derecho Privado
Fundacién Fernando Fueyo. Santiago (4). p. 83.

14DIEZ, L.y GULLON A. 2012. La Prescripcién y la Caducidad. En: Sistema de Derecho Civil, 12°
edicién. Madrid, Tecnos. p. 443.

12



relativa®® del interesado de exigir su derecho frente a un tribunal.'® Importa asi ya no sélo
la facultad abstracta del sujeto de hacer valer su pretension frente a la judicatura, sino la
facultad relativa de saber que contaba con dicha posibilidad para poder verdaderamente
ejercerla. No se trata en este caso de un conocimiento de la ley (pues se reputa conocida
por todos), sino de los hechos que dan lugar a la accion. Asi, por ejemplo, la prescripcién
no empezaria a computarse para todos los casos con la suscripcion del contrato que dio

lugar a la accion, sino cuando el afectado pudo saberlo.

La prescripcién entonces es una figura central de los ordenamientos modernos,
incluyendo el chileno y, més alla de las criticas de que ha sido objeto, sigue manteniéndose

como una institucion fundamental para la gran mayoria de los estatutos juridicos.

Resulta claro que la prescripcion es una necesidad para cualquier legislacion
moderna especialmente por los efectos que tiene en términos de disminucion de los costos
del sistema. La decision acerca del plazo de prescripcion dependera exclusivamente del
legislador y de sus nociones de justicia, quien debe ponderar y definir el equilibrio entre

la eficacia y la justicia. La tarea mas compleja, sin embargo, que corresponde al intérprete,

15 Dependiente de su posibilidad material de conocer su interés, como en el caso de la doctrina
norteamericana que se revisara infra.

16 No queremos decir con esto que dependa de las representaciones que se haya hecho
efectivamente en su fuero interno y privado el afectado sino, como en todo el derecho, de las que
haya podido hacerse -vg., las que se hubiere tenido de haber empleado un grado normal de
diligencia en ello-. Se trata de un concepto normativo de voluntad y no sicoldgico.

13



consiste en determinar a qué actos o eventos debe atribuir el nacimiento de un determinado

derecho o situacion juridica y su consiguiente computo de prescripcion.

1.3. La prescripcion en el Decreto Ley N°211 sobre defensa de la libre competencia

(“D.L.2117)

1.3.1 El bien juridico protegido

El derecho de la libre competencia procura la tutela de un bien juridico que es a la
vez su fundamento y objeto -la libre competencia-'” cuyos efectos benefician no sélo a

una parte afectada sino que a la comunidad en general.

Nos parece que el bien juridico protegido es éste y no otro por el potencial de
emancipacién que tiene el mercado como espacio plural. El problema de acudir a otros

bienes juridicos es que se tiende a concentrar la atencién o bien en los derechos de los

17 Tal definicién, no obstante, no es pacifica. En este sentido adherimos a la postura planteada por
el profesor VALDES en Libre Competencia y Monopolio. 2006. Editorial Juridica, Santiago. Por
el contrario, parte de la doctrina ha sefialado que el bien juridico tutelado seria otro, distinto de la
libre competencia en si misma. Para sostener dicha afirmacién, se han esgrimido como posibles,
diversos bienes juridicos, entre ellos: la autonomia privada, el derecho a desarrollar cualquier
actividad econdémica, la eficiencia y la proteccién de los consumidores. Estos, no obstante, deben
ser descartados por no referirse exclusivamente al ambito de la libre competencia, aun cuando
todos se beneficien de ella de uno u otro modo. Para un anélisis mas profundo al respecto véase
GUERRA, Figueroa, M.A., 2011, La responsabilidad civil derivada de ilicitos monopdlicos,
memoria para optar al grado de licenciado de ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile,
Santiago. pp. 11-21.
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oferentes (en los casos de la autonomia privada o el derecho a desarrollar cualquier
actividad econoémica) o bien en los beneficios de los consumidores (en el caso de la
proteccion o bienestar del consumidor) los que ademas se traducen casi siempre en
términos de precios. Lo mismo sucede con la eficiencia® como bien juridico protegido, la
cual tiende a reducirse (a lo menos en la vision tradicional) a la eficiencia estética, vy,
ademas, cuando se trata de la eficiencia social, sin siquiera considerar el valor que le
atribuyen oferentes y consumidores a las eficiencias (excedente del productor o
consumidor) provenientes de un determinado arreglo de mercado, omitiendo que “la
valoracion -o utilidad marginal- que los propietarios de las empresas otorgan a dichos
excedentes es inferior a aquella que le dan los usuarios a las mismas (consumidores)”.*®
Respecto de la proteccion de los consumidores como bien juridico protegido, el problema
es que el beneficio para éstos se materializa en un menor precio, no obstante, la virtud de
un mercado, en su mejor versién, no es solo que permita la obtencion de bienes a un menor
costo, sino que se trata de un sistema que porta una infinitud de informacion de manera
instantanea®® y que permite, por ello, la realizacion de expectativas radicalmente

diferentes entre si. De este modo, la eficiencia dinamica por un lado y, la diversidad en la

oferta por otro, son valores fundamentales que un mercado que funciona tiene la virtud de

18 Dado que “si bien la corriente que apuesta a la eficiencia como objeto tinico de la normativa de
competencia abraza formalmente las eficiencias dindmicas, lo cierto es que, como bien senala
Lande, mas bien “se limite a relegarlas a la seccién de notas al pie.”” YBAR. MARIO, 2010, ;De
qué hablamos cuando hablamos de competencia? Un andlisis aplicado al caso supermercados. En:
Libre Competencia y Retail: un anélisis critico. Santiago, Abeledo Perrot. p.8

Y 1bid. p. 5

20 Al respecto véase HAYEK, V., 1968, La competencia como proceso de descubrimiento,
Philadelphia Society.

15



promover, ninguna de las cuales es especialmente tutelada si el bien juridico protegido es
solamente la proteccién a los consumidores dado que el criterio relevante en tal caso sera
la defensa de la oferta de bienes a un menor costo pero no necesariamente de una mayor
variedad de bienes. Asi, en el mercado, distintas alternativas pueden realizarse de una
forma que resulta relativamente poco costosa en la medida en que proporciona un espacio
de encuentro entre diversos oferentes y demandantes. La plataforma mercado, como
institucién, permite la consecucion de proyectos distintos dentro de un mismo espacio. De
este modo, creemos que el bien juridico protegido no es sélo la proteccion de los oferentes
(para poder ofrecer sus productos) ni de los consumidores (para poder acceder a un menor
precio) sino que lo que se protege es la plataforma que hace probable que las expectativas
de todos los incumbentes se realicen de la mejor manera posible, (v.g., se protege “el
proceso competitivo”).?! Podria argumentarse desde luego que una mirada mas compleja
de lo que significa el bienestar del consumidor podria incluir no sélo beneficios en
términos de precio sino también de variedad, calidad e innovacion en la oferta, pero nos
parece que una forma que porta menos posibilidades de error en la cuantificacion de
dichos valores esta en el perfeccionamiento del proceso competitivo que parece aportar
una mirada mas neutra para la definicién de dichos intereses en la medida en que son los

propios incumbentes?? quienes los definen.

2 Op. Cit. YBAR. M. p. 8
22 Los participantes de una practica social, en este caso del proceso competitivo.
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Lo anterior permite la realizacion de un verdadero espacio de autodeterminacion y
libertad que hace viable la convivencia de distintas alternativas de vida. La promesa del
mercado entonces es propiciar un espacio de realizacion de la utopia nozickana en que
“there will not be one kind of community existing and one kind of life led in utopia”.?® Es
precisamente porgue las personas son diferentes que vale la pena permitir que todas ellas
puedan expresar esa diferencia y potenciarla. Ello, por supuesto, resulta muy atractivo
para espacios de autodeterminacion, lo que no implica que todos los ambitos de la vida
puedan sostenerse en esos términos (v.gr., en varios ambitos se requieren espacios de
deliberacion colectiva y no basta la consecucion de fines privados), pero nos parece que
la utopia nozickeana resulta un representante fiel del potencial del mercado en los ambitos
en que se requiere un espacio de autonomia individual.

Asi, el bien juridico protegido por la libre competencia es en nuestra opinién el
proceso competitivo entendido como la plataforma que hace probable el espacio de
encuentro de distintos proyectos de forma eficiente, lo que nos parece consistente con el

concepto en si de “libre competencia”.

1.3.2. La prescripcion dentro del sistema nacional de libre competencia

Para una primera aproximacion al problema, resulta especialmente relevante la
figura de los ilicitos de comision permanente y la distincion entre estos y los ilicitos que

por su naturaleza extienden sus efectos en el tiempo. Estos ultimos no debiesen retardar

2 Traduccion libre: “no existira s6lo una forma de comunidad y una forma de vida en la utopia”
NOZICK. R, 1980, Anarchy, State and Utopia, Oxford: Blackwell, Oxford, pp. 311-312

17



el inicio del codmputo de la prescripcion a la espera del término de dichos efectos, mientras
que los primeros si debiesen procurar tal suspension. En este nivel, empero, no resulta
demasiado esclarecedora la determinacion del legislador quien, en la redaccion del DL

211 de 1973 que estuvo vigente hasta el 2009,%* sefialaba en su Articulo 20:

“Las acciones contempladas en esta ley, prescriben en el plazo de dos

afnos, contado desde la ejecucion de la conducta atentatoria de la libre

competencia en que se fundan. Esta prescripcion se interrumpe por
requerimiento del Fiscal Nacional Econémico o demanda de algun

particular, formulados ante el Tribunal.”

Esta formulaciéon dej6 abiertas varias preguntas fundamentales para entender y
aplicar la prescripcion a los ilicitos anticompetitivos, cuyas respuestas se encuentran en
distintos estados de avance. Asi, a modo de ejemplo, de una primera lectura del precepto
resultaba evidente que no se encontraban resueltos los casos de interrupcion de la
prescripcion y su alcance. No obstante, la solucién de este problema se fue dando
progresivamente en el tiempo, en tanto el TDLC, siguiendo el razonamiento de la doctrina
y jurisprudencia nacional respecto al articulo 2518 del Cédigo Civil, sefial6 en reiteradas

ocasiones que la prescripcion se interrumpia con la notificacién de la demanda o del

2 Afio en que fue reemplazada por la redaccién actual que se abordara mas adelante, la norma
sobre prescripcion a la que aqui se hace referencia fue incorporada al DL 211 por el Articulo 17 E,
el 14 de noviembre de 2003 con la publicacién en el Diario Oficial de la Ley N°19.911.
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requerimiento al demandado o requerido, y no por su sola interposicion ante el Tribunal.?®
Ello fue razonable y nos parece que resulté arménico con el ordenamiento pues, ademas
de ser asi por regla general en nuestro derecho, dado que so6lo desde la notificacion de la

demanda se traba la litis,?®

ello constituye una garantia para los administrados que
concretiza el principio de publicidad,?” fundamental para el derecho administrativo,? lo
cual resulta relevante en los casos en que la Fiscalia Nacional Econdmica (en adelante

“FNE”) inicia una investigacion o interpone un requerimiento.

El precepto, sin embargo, dejé abierta una interrogante muy importante que es
precisamente la que da lugar a este trabajo: ¢Qué debe entenderse por ejecucion de la
conducta atentatoria de la libre competencia? (El criterio para delimitarla debe ser el
mismo para todos los ilicitos? La respuesta categdrica y completa a dichas preguntas, por
supuesto, excede las pretensiones del presente trabajo en el que abordaremos los criterios

que ha usado el TDLC en distintos fallos y esbozaremos una interpretacion alternativa de

% Asi lo ha sefialado en Ambulancias (Sentencia N°106/2010 del TDLC), KDM (Sentencia
N°118/2012 del TDLC), Whirlpool (Sentencia N°122/2012 del TDLC) y Silfa (Sentencia
N°126/2012 del TDLC).

2 CONTRERAS, L. Interrupcién Civil de la Prescripcién Extintiva. Revista de Derecho y
Jurisprudencia Doctrina, Santiago. XLII (7 y 8). pp. 113-146.

27 “Este principio supone en términos simples que la actividad desarrollada por la Administracién
debe ajustarse a un estricto sistema de exposicién de fundamentos y de acceso a la informacién
por parte de los ciudadanos de manera de mantener un permanente escrutinio publico de las
actividades publicas. Uno de los temas esenciales en el funcionamiento de los sistemas
democraticos es el establecimiento de reglas basicas de control institucional, pero también de
aquellas que no lo son y que se ubican en el dmbito del escrutinio ptblico que realizan los
ciudadanos a sus autoridades.” CORDERO L. 2015. Lecciones de Derecho Administrativo.
Santiago, Thomson Reuters. pp. 114-115

28 En este caso en particular permite que los administrados conozcan el actuar de la administraciéon
y ello a su vez fomenta que la administracién, en este caso la FNE haga un mejor uso de sus
facultades pues estara sometida al escrutinio ptiblico y en especial, de los afectados.
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las normas de prescripcion en atencion a la voluntad de los agentes, ayudandonos para
ello de algunas de las categorias penales al respecto para apreciar el asunto desde una

perspectiva distinta a la tradicional.

2. Laprescripcion antes de la reforma

La prescripcion que el DL 211 contemplaba antes de la reforma de 2009, como
podra notarse, era una brevisima de dos afios para cualquier atentado contra la libre
competencia. Ella corria desde la ejecucion del ilicito y se interrumpia con la notificacion
de la demanda o requerimiento. Ahora, como mencionamos, qué contaba como ejecucion
del ilicito es algo que no fue univoco en la jurisprudencia del TDLC. En los proximos
apartados, analizaremos las sentencias del TDLC sobre la materia que a nuestro juicio
resultan mas relevantes: Ambulancias,?® KDM,*® Whirlpool*! y Silfa.®? El objetivo es, a
partir de éstas, delimitar cuéles fueron los criterios que se utilizaron en casos concretos de

distintos ilicitos.

2 Fiscalia Nacional Econémica contra Sociedades Bertonati Vehiculos Especiales Limitada,
Conversiones San José S.A. y Kaufmann S.A. Vehiculos Motorizados. Sentencia N°106/2010 del
TDLC.

30 Fiscalia Nacional Econémica contra Kiasa Demarco S.A. y varios municipios. Sentencia
N°118/2012 del TDLC.

31 Fiscalia Nacional Econémica contra Tecumseh do Brasil S.A. y Whirlpool S.A. Sentencia
N°122/2012 del TDLC.

32 ACAM S.A. contra Comercial e Industrial Silfa. Sentencia N°126,/2012 del TDLC.
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2.1 Ambulancias

El caso ambulancias consistié en una colusién pero no, como tipicamente se
asume, de fijacion de precios (directamente, aunque por supuesto la alteracion del precio
en el mercado es su efecto natural) sino de reparticion de cuotas de mercado, en particular,

de reparticion de cuotas en una licitacion publica.

2.1.1 Resumen de los hechos

Tanto los hechos® del caso como su calificacion en términos de qué cuenta como
ejecucion resultan muy relevantes. Entre los hechos mencionados por las requeridas y la
FNE destacan como fundamentales: (i) la presentacion de las ofertas® de los participantes
de la licitacion el dia 5 de septiembre de 2006; y, (ii) el Estado, una vez adjudicada la
licitacion, procedio a recibir materialmente las ambulancias (que adquiri6é con ocasion de
la licitacion) el 26 de enero de 2007, fecha en la que se adjudicd finalmente el contrato

de suministro de las referidas.

3 Sentencia N°106/2010 del TDLC p. 1-13.
34 bid. (1.7) p. 2.
3 Tbid. (Decimoquinto). p. 18.
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Atendido lo anterior, resulta crucial la determinacion del hecho que cuenta como
“ejecucion de la conducta” a efectos de la prescripcion, pues el requerimiento se notifico
a las requeridas con fecha 8 de octubre de 2008, por lo que todos los actos perpetrados
con anterioridad al 8 de octubre 2006 se encontrarian prescritos.3” En consecuencia, de ser
(i) el momento de ejecucion de los actos (presentacion de las ofertas) éstos se encontrarian
prescritos, mientras que de ser (ii), esto es, la recepcion material de los bienes, no habria

prescripcion. Finalmente, el 24 de noviembre de 2006 se llam6 nuevamente a licitacion.®

2.1.2. Sentencias de los tribunales

El TDLC acogié® la excepcion de prescripcion pues entendié que ilicito
anticompetitivo se ejecutd en el momento de presentacion de las ofertas (i), cuestion que

explicd en su considerando vigésimo en los siguientes términos:

“resulta evidente que los actos materiales necesarios para poder llevar

adelante la conducta descrita no serian otros que los conducentes a

36 Tbid. (5.10). p. 8.

37 La notificacién del requerimiento interrumpe la prescripcién para cada uno de los acusados de
colusién individualmente. Por ello, como las notificaciones se practicaron en dias distintos, la
misma diferencia opera respecto al computo de prescripcion. En el caso, la FNE habia interpuesto
y notificado el requerimiento con anterioridad pero, como decidi6 ampliarlo, la fecha de
notificacion no es la del primer requerimiento sino la de su posterior ampliacion.

38 Tbid. (1.8). p. 2.

3 Op.cit. N°106/2010. (Considerando Vigesimoctavo). p. 21
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presentar en ambas licitaciones ofertas previamente acordadas entre San
José y Bertonati, con la tranquilidad ademas de saber que sus actuales o

potenciales competidores no podrian presentarse”*

y que “[e]n otros
términos, los actos materiales de la conducta son necesaria Yy
exclusivamente actos que debieron ejecutarse con anterioridad a la fecha
de presentacion de las ofertas a ambas licitaciones, 0 a mas tardar hasta
el dia mismo en que éstas se presentaron, toda vez que, después de esa
fecha, sélo cabia a las supuestamente coludidas esperar a que la autoridad
diera a conocer el resultado de la licitacion, sin que los actos materiales
de ejecucion o las conversaciones que pudieren haber sostenido las

requeridas al respecto con posterioridad a ese momento hayan podido

tener alguna utilidad o sentido”.**

2.1.3. Criterios

El criterio que utilizd el TDLC en la sentencia en comento difiere del utilizado

para el caso de colusion por precios que revisaremos infra. EIl Tribunal en este caso realiz6

una distincion entre las colusiones con ocasion de licitaciones, las licitaciones individuales

y las sucesivas. En particular, se refirié a ellas del siguiente modo:

40 Tbid. (Considerando Vigésimo). p. 19

41 {dem.
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“por definicion, en los casos de colusion en licitaciones individuales y no
sucesivas —esto es, en licitaciones a las que se llama por una sola vez, sin
que se espere otra u otras licitaciones para continuar proveyendo el
mismo bien o producto u otros similares en el corto o mediano plazo- los
actos que la componen se agotan y cesan con la presentacion de las
ofertas, debiendo entonces entenderse por ejecutada la conducta

precisamente en ese momento, y no con posterioridad al mismo”.4?

Al respecto cabe destacar que el Tribunal se refiri6 al agotamiento y cese de la conducta
y no a la verificacion de la misma, dando pie ademas para entender que el agotamiento y
el cese son momentos distintos. Segundo, el criterio que empled el Tribunal podria
entenderse como uno que limita la prescripcién en los casos de colusion en licitaciones
individuales a la ultima instancia en que los coludidos pudieron revertir su acuerdo el cual
en esta ocasion era al momento de presentar las ofertas. Revisaremos las implicancias de

dichas afirmaciones con mayor detenimiento mas adelante en este trabajo.

2.2. KDM

Uno de los casos mas comentados en materia de prescripcion es el caso del

requerimiento que formulo la Fiscalia Nacional Econdmica en contra de la empresa Kiasa

42 Tbid.#2 Op. Cit. N°106,/2010 del TDLC.
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Demarco S.A. (en adelante, “KDM”) y una serie de Municipalidades.*® La tesis de la
autoridad administrativa en dicho caso consistio en que las requeridas infringieron la libre
competencia al levantar barreras de entrada anticompetitivas en el mercado de las
licitaciones de tratamiento y disposicion final de residuos de basura lo que, como
consecuencia, impidié la entrada de nuevos actores al mercado y con ello de nuevas

tecnologias.

2.2.1. Resumen de los hechos

El 16 de junio de 1995* la empresa KDM y los municipios del Consejo de
Alcaldes Cerros de Renca (Conchali, Pudahuel, Renca, Las Condes, Lo Barnechea,
Vitacura, Cerro Navia, Lampa, Colina, Quilicura, Lo Prado, Quinta Normal, Recoleta,
Independencia y Huechuraba) suscribieron un contrato a través del cual éstos contrataban
con aquella servicios de tratamiento intermedio y disposicién final de residuos sélidos
domiciliarios por un lapso de 16 afios. Este contrato, al que se denominé “Tratamiento
intermedio y disposicion final de residuos sélidos domiciliarios™® contenia ademas una
clausula de renovacion automatica*® que operaba si antes de 2 afios de finalizado el

contrato inicial las partes no sefialaban su oposicion a la renovacion mediante instrumento

43 Sentencia N°118/2012 del TDLC.
4 1bid. (1.2). p.1.

45 [dem.

46 Tbid. p. 2
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publico, cuyo otorgamiento seria debidamente notificado a la otra parte por intermedio de
un notario. Es decir, si llegado el afio 14 las partes nada habian sefialado en la forma
establecida por el acuerdo, se entendia el contrato renovado por un periodo de 16 afios
mas. En los mismos términos se obligaron con KDM sucesivamente los municipios de
Providencia (9/09/1996)*', Santiago (16/09/1996)*¢, La Reina (13/11/1996)*, Nufioa
(27/11/1996)%°, Curacavi (16/10/1998)°!, San Joaquin (07/04/2000)%, Llay-Llay
(12/05/2000)%3, San Miguel (10/07/2001)*, La Cisterna (19/12/2001)%° y Maipu
(15/12/2003)%. Transcurridos los 14 afios correspondientes a cada Municipalidad, sélo las
de Huechuraba, San Joaquin y Maip manifestaron su voluntad de no renovar®’ los
contratos, poniendo término a la relacién con el cumplimiento del periodo inicialmente

pactado.

La FNE estimd que la accion no se encontraba prescrita al momento de presentarse

el requerimiento pues la ejecucion del acto consistia en la renovacion del contrato.>® En

47 Op. Cit. N°118/2012. p. 1
48 {dem.

9 {dem.

50 fdem.

51 {dem.

52 {dem.

53 {dem.

54 {dem.

55 [dem.

56 [dem.

57 Tbid. p-2

58 Tbid. (1.5) p.4
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contra de dicho planteamiento, KDM®® y las Municipalidades® sostuvieron que de haber
existido un ilicito anticompetitivo éste habria tenido lugar al momento del contrato

original, pues éste ya contenia la clausula cuestionada.

2.2.2. Sentencias de los tribunales

2.2.2.a. TDLC

El TDLC acogi6 el razonamiento de KDM vy las Municipalidades y estimd, en su

considerando decimosexto que:

“la decision —expresa o tacita- de las requeridas de renovar sus
respectivos contratos de tratamiento y disposicion final de residuos
solidos domiciliarios no puede aislarse del establecimiento de la clausula
0 estipulacion que permite hacerlo. En otras palabras, el ejercicio de los
derechos y obligaciones que en un contrato libremente pactado establece
para las partes es el efecto natural del mismo y no puede, por lo tanto,

cuestionarse el ejercicio de tales derechos sin atacar la fuente de los

% Op.Cit. N°118/2012 (8.1) p. 13.

60 Tbid. Segtin consta en el fallo alegaron la prescripcién conforme a este razonamiento las
siguientes municipalidades; San Miguel (5.6) y Nufioa (6.1) p.8., Las Condes (7.2) p. 11, Conchali,
Pudahuel, Lo Barnechea, Vitacura, Cerro Navia, Lampa, Colina, Quilicura, Lo Prado, La Cisterna
9) p-19y (94), p. 21, Renca (11.10) p. 27.
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mismos que, en la especie, corresponde al Contrato Original y sus

Adhesiones”.%!

En el considerando decimoséptimo agreg6 que el razonamiento de la FNE debia ser
desechado toda vez que no correspondia “confundir la conducta ilicita que es objeto de
reproche con los efectos perniciosos de la misma. Las conductas infraccionales que se
efectan en un momento determinado de tiempo se entienden cometidas en dicho instante,
por prolongados que sean los efectos que ellas produzcan™.%? Por ello, las conductas
imputadas se encontrarian largamente prescritas dado que para el Tribunal la ejecucion

del acto correspondio a la suscripcion del contrato®® y no a la ejecucion de sus clausulas.

2.2.2.b. Corte Suprema

Nuestro maximo tribunal, conociendo del recurso de reclamacion interpuesto por

la FNE en contra de la sentencia del TDLC, sefialé en su considerando sexto que:

“aun [...] de entenderse que la conducta invocada por la Fiscalia
Nacional Econdmica es la ejecucion de la clausula de renovacion

automatica [...] las partes al renovar ticitamente los contratos se

61 Tbid (decimosexto) p. 46.
62 Op. Cit N°118/2012. p. 46.
63 Tbid. (vigésimo) p. 47.
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limitaron a dar cumplimiento a las estipulaciones pactadas al momento

de la celebracion de los contratos en cuestion”.%*

Asi, la Corte Suprema confirmé el razonamiento del TDLC, rechazd las alegaciones® y

situd la perpetracion del eventual ilicito al momento de la celebracion del contrato.

2.2.3. Criterios

En primer lugar, el TDLC realizd en la sentencia en comento una distincion muy
importante entre los ilicitos de ejecucion instantanea y los de ejecucion permanente, que
si bien no resulta determinante para el caso, si constituye un criterio importante en
términos de prescripcion.®® En segundo lugar, mas directamente vinculado a la solucion
del caso, el Tribunal efectu6 una distincién entre el ilicito anticompetitivo y sus efectos.
Asi, el Tribunal entendi6 que el acto atentatorio contra la libre competencia era el acto
juridico que servia de presupuesto para la accion de las requeridas el que, en tanto unidad,

no podia ser separado de sus clausulas y los efectos que ellas pudieran tener. El atentado

64 Sentencia de la Corte Suprema, ROL N°2255-2012. 7 de diciembre 2012. p. 10.

65 bid. p. 11.

66 “Decimoctavo: Que lo anterior no contradice la doctrina establecida en otras decisiones de este
Tribunal, en el sentido que existen infracciones de cardcter permanente, que son aquellas cuya
accion se prolonga en el tiempo y respecto de las cuales, mientras se estén ejecutando, no ha
empezado a correr el plazo de prescripcion. Sin embargo, en el caso de autos debe entenderse que
la conducta reprochada es la celebracién del contrato que contiene la clausula de renovacién
automatica cuyos efectos se cuestionan, conducta que se produce en un instante preciso y
determinado en el tiempo.” Sentencia N°118/2012 TDLC, p. 46.
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contra la libre competencia era, entonces, la suscripcién de un acuerdo que podia, en

determinada hipdtesis de accidn, generar efectos anticompetitivos.

La Corte Suprema agregd un criterio propiamente contractual que caracterizo al
contrato como instrumento generador de deberes y derechos. De tal definicién, la Corte
desprendio6 que no era posible separar una clausula accesoria de su contrato principal, por
lo que si el contrato se pactd con la clausula, el uso posterior de ésta no era mas que una
forma de dar cumplimiento al contrato, por lo que el computo de la prescripcion debia

empezar a correr con la suscripcion de éste.

Sintetizando las posturas, el TDLC utilizd principalmente tres criterios para
delimitar la prescripcion. Estos fueron: (i) la distincion entre actos de ejecucién
instantanea y permanente; (ii) el atentado contra la libre competencia como uno
consistente en el acuerdo sobre un determinado curso de accion (juridicamente
establecido); vy, (iii) finalmente, la distincion entre el acto anticompetitivo y sus efectos.
La Corte Suprema, por su parte, agregé una preocupacion especifica por el contrato como

generador de obligaciones.

2.3 Whirlpool

El caso Whirlpool correspondio al de un cartel internacional. A diferencia del caso

Ambulancias, el caso en comento se tratd precisamente de una colusion por precios.
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Teniendo ello en consideracion, cabe sefialar que el ilicito de colusién es el mas nocivo
de los ilicitos anticompetitivos y el mas notorio ante la opinion publica, especialmente la
colusion que consiste en el acuerdo de alza de precios. El nivel de reproche que dicha
conducta despierta es tal que en el sistema norteamericano se han establecido incluso
penas de carcel®” y en el Europeo multas altisimas para sancionarlo,®® lo que también es
materia de nuestro sistema de libre competencia a contar de la reforma de 2016.%° Por lo
mismo este ilicito debe analizarse con sumo cuidado pues, como en el derecho en general,
las instituciones que sirven de carta de presentacion ante el sistema tienden a ser un buen

termometro del estado de las cosas en la rama.

2.3.1. Resumen de los hechos

El afio 2009 se detectd la existencia de un cartel internacional sostenido por las
grandes productoras de compresores herméticos (parte fundamental para la produccion de

refrigeradores). Los involucrados comenzaron a recurrir a las distintas agencias de libre

7 Las penas pueden alcanzar hasta 10 afios de cércel para los ejecutivos de las empresas que se
coludan. [En linea] Price Fixing, Bid Rigging and Market Allocation Schemes, En: The United
States Department of Justice, http://www .justice.gov/atr/price-fixing-bid-rigging-and-market-
allocation-schemes [Consultado el 03.09.2015]

% En el caso de las multas éstas corresponden a una férmula (publicada por la UE en el Diario
Oficial de la Union Europea, 1.9.2006, C 210/3) que tiene como limite el que la multa no podra
superar el 10% del volumen de negocios total realizado durante el ejercicio social anterior, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 23, apartado 2, del Reglamento (CE) no 1,/2003.

0 La ley N°20.945 fue finalmente promulgada el 30 de agosto de 2016 y su analisis no fue
incluido en el presente trabajo dado que se aprob6 cuando el mismo se encontraba ya

terminado.
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competencia alrededor del mundo para acogerse al beneficio de la delacién compensada.”
En el caso chileno, Tecumseh do Brasil Limitada (en adelante, “Tecumseh”) acudio a la
FNE para acogerse a dicho beneficio’* y delatar a su complice Whirlpool S.A. (en adelante
Whirlpool), entre otros que participaban en el cartel internacional.”

Los antecedentes del caso, que son los aportados por Tecumseh, dan cuenta de
distintos momentos a contar de los cuales podria iniciarse el cbmputo de la prescripcion:
(i) en enero de 2005 comenzaron a regir las primeras listas de precios concertados en
Chile,” (ii) durante agosto de 2008 se remiti6 a los clientes chilenos la Gltima lista de
precios concertados,’ y, (iii) por tltimo, durante el mes de diciembre de 2008, finalizd la
vigencia en Chile de la Gltima lista de precios concertados.” Como el requerimiento fue
notificado el 8 de noviembre de 2010,’® para que se encontrase prescrita la accion era
necesario que se entendiese como finalizacion de la ejecucion del ilicito la remision a los
clientes chilenos de la ultima lista de precios concertados por parte del fabricante y no
alguno de los actos perpetrados con anterioridad (esto es (i) o (ii)). Por tanto, inicamente
si se entendiese como ejecucion del atentado a la libre competencia la vigencia de los
precios concertados en el mercado (hito (iii)) no se encontraria prescrita la accion que

permitia el requerimiento de la FNE.

70 TDLC N°122/2012 (1.30) p. 4

71 1bid. (1.2) p. 1.

72 Tbid. (1.3) p. 1.

73 Op. Cit N°122/2012. (Considerando Sexagésimo sexto) p. 40.
74 Tbid. (Considerando Cincuagésimo séptimo) p. 35.

75 Tbid (Considerando Decimosexto) p. 20.

76 Tdem.
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2.3.2. Sentencias de los tribunales

2.3.2.a. TDLC

El Tribunal afirmd, respecto de la caracterizacion del acto que constituye la

ejecucion del ilicito de colusion, que éste

“se inicia cuando se perfecciona el acuerdo anticompetitivo y se extiende
hasta la terminacion, cese o supresion del concierto de voluntades que lo
configura. Los acuerdos entre competidores requieren, por regla general,
de un conjunto de acciones que mantengan el estado de cosas contrario a
derecho que provocan, y se extienden temporalmente mientras subsiste
la supresion de la competencia entre los participes que resulta de los
mismos. Lo anterior, dado que en este caso existiria una unidad de accion

y no una serie de ilicitos distintos e independientes entre si”."’

Es decir, la practica colusoria constituyd en opinién del TDLC una unidad de
accion que se extiendio hasta que los precios dejaron de estar concertados. Sefialé que,
por lo tanto, “el momento a partir del cual debe computarse la prescripcion se suspende

hasta la terminacién del ilicito, esto es, hasta el cese de su ejecucion, que se extiende,

77 Op. Cit. N°122/2010 (Considerando Undécimo. Sentencia N°122/2012).
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mientras dura la produccion de sus efectos anticompetitivos”’® que en el caso de la fijacion
de precios consiste en la presencia de los precios en el mercado. Ademas el Tribunal
afirmé que “en los acuerdos de reparto de mercado, ya sea geografico, de clientes, o de
cuotas de produccion, subsiste mientras cada zona geografica, cada cliente, o cada cuota
de produccion asignados, se mantenga en manos del competidor convenido, en
cumplimiento de lo acordado”,”® lo que si bien no era relevante para el caso concreto, si

lo es para la prescripcion en general.

2.3.2.b. Corte Suprema

Nuestra Corte Suprema, por su parte, sigui¢ la misma logica y sefiald que “con la
pérdida de vigencia de la Gltima lista de precios convenida por los competidores en el mes
de diciembre de 2008, dejo de subsistir la voluntad concertada de Whirlpool S.A. y
Tecumseh de mantener el aumento de precios previa e ilicitamente pactado”.8° Por tanto,
consider6 que la vigencia de los precios colusorios en el mercado en cuestion constituia
parte de la ejecucion del ilicito y por ello no debia empezar a correr el plazo de

prescripcion mientras ella subsistiera.

78 {dem., (Considerando Décimotercero).
79 Idem., (Considerando Decimosegundo).
80 Corte Suprema, (Considerando Vigésimoctavo), ROL°5308 /2012, de 24 de septiembre de 2013.
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2.3.3. Criterios

Tanto el TDLC como la Corte Suprema adoptaron criterios diversos a los
previamente comentados. Ambos tribunales reconocieron en el ilicito de colusion un
caracter particular que hizo variar su comprension del concepto de “ejecucion” y con ello

la forma de computar los plazos de prescripcion.®

Dado que en los ilicitos de colusién la ejecucion del acto es compleja, dado el
nuevo criterio, entendemos que ésta no se limita al acto mediante el cual las partes
acuerdan alzar los precios, sino a toda la vigencia de los mismos. Dicha vigencia implica
una continuacion de su ejecucién, dado que se necesitaria de la correspondiente
fiscalizacion de cumplimiento por parte de las involucradas, lo que también importaria la

materializacion de un ilicito anticompetitivo.

En el caso de la fijacion de precios, este criterio, segun afirmé el propio TDLC,
alcanzaria todo el tiempo en que permanezcan los precios acordados en el mercado y, en
el caso de la reparticion de cuotas de mercado, mientras la reparticion subsista.®? La Corte

Suprema, por su parte, se refirio a la subsistencia de la voluntad concertada de los agentes

81 Anteriormente habian fallado tanto el TDLC como la Corte Suprema en este sentido en sus
sentencias N° 57/2007 y la que conocié de la reclamacién de la misma (dictada 28 de enero de
2008), respectivamente.

82 Sentencia. N°122/2012 (Considerando Duodécimo) del TDLC que se refiere a su vez a la
Sentencia N°57/2007 del mismo tribunal.
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coludidos como criterio delimitador, llegando a través de éste en todo caso a la misma

conclusion que el Tribunal.

24. Silfa

Un caso mas reciente, en lo que nos preocupa, concerniente a restricciones
verticales, fue el caso de ACAM S.A. (en adelante, “ACAM”) con Comercial e Industrial
Silfa (en adelante, “Infanti”’). A diferencia de los demas casos que revisamos, en ACAM
contra Infanti se enfrentaron dos particulares por lo que el TDLC conoci6 del asunto por
la via de la interposicion de una demanda y no de un requerimiento (por no estar
involucrada la FNE). ACAM acus6 a Infanti de la explotacion abusiva de su posicion
dominante, manifestada en la creacion de barreras de entrada —que logré mediante la
suscripcion de ciertas restricciones verticales-.%® EI TDLC sintetiz6 la postura de ACAM
sefialando que ésta sostenia que las restricciones verticales impuestas por Infanti
“genera[n] un grave problema de parasitismo. Al expoliar la representacion de una marca
y establecer una restriccion vertical sobre la misma, la dominante aprovecha todo el
esfuerzo desplegado en inversiones realizadas por el competidor expoliado para su
penetracion y comercializacion en Chile”® lo que tendria como efecto el cierre del

mercado.

8 TDLC N°126,/2012 (1.1) p. 1.
84 Tbid. (1.10) p. 2.
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2.4.1. Resumen de los hechos

El 26 de agosto de 20118 ACAM interpuso demanda contra Infanti ante el TDLC
por infraccion al Art. 3 letra c) del DL 211. Acusé de la demandada el abuso de su posicién
dominante que tuvo como efecto el cierre del mercado por la imposicion de barreras de
entrada y restricciones verticales.®® Acuso ademas a la demandada de realizar actos de
competencia desleal, inducir a proveedores a incumplir sus obligaciones con ACAM y
engafiar a los consumidores respecto de la procedencia de sus propios productos y asi
desviar clientela.8” Infanti por su parte afirmo que, ademas de no constituir sus actos
ilicitos anticompetitivos,®® de hacerlo, se encontrarian prescritos al momento de
notificacion de la demanda (30 de septiembre de 2011).2° La primera acusacion consistio
en una supuesta induccidn por parte de Infanti a ciertos proveedores para que incumplieran
sus deberes con ACAM.® Respecto a ésta, mientras que Infanti sefialaba que la ejecucion
del acto presuntamente ilicito debia tener lugar antes de la modificacion del contrato de
distribucion (10 de marzo de 2009),°* ACAM sostuvo que éste debia ser el término del
contrato de distribucion (19 de enero de 2013)% pues esta terminacion unilateral, asi como

la modificacién, fueron inducidas por Infanti. En cuanto a la desviacién de clientela, ésta

8 Op. Cit. N°126/2012. (1.1) p. 1.

86 {dem.

87 {dem.

88 Tbid. (2.29) p. 11.

8 [bid. (Considerando Cuarto) p. 18.

% Tbid.(1.5) p. 2.

91 Tbid. (Considerando Quinto) p. 18.

9 Tbid. (Considerando Quincuagésimo Segundo) p. 31.
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habria consistido en una supuesta desviacion cuya causa era la induccién de Infanti a sus
clientes a pensar que sus productos eran de origen italiano.®® Para afirmar lo anterior,
ACAM se basé en que el nombre de la marca, “Infanti”, parecia tener dicho origen.®*
Respecto a esto, mientras Infanti sefialo que la fecha de ejecucion del ilicito seria la
creacion de la marca y su difusion masiva correspondiente ambas al afio 2002;°> ACAM
argumentd que la conducta seria el acto de desviacion y por ello habria seguido
ejecutandose.®® Respecto a las restricciones verticales impuestas por la demandada la
pregunta es si se trataba de ilicitos de ejecucion permanente o si por el contrario debian

entenderse perpetrados al momento del establecimiento del contrato.®’

2.4.2. Sentencias de los tribunales®®

24.2.a. TDLC

% Op. Cit. N°126/2012. (1.21) p. 4.

9 Tbid. (1.20).

% [bid. (Considerando Octavo) p. 19.

% Tbid. (Considerando Décimo).

97 Tbid. (Considerando Duodécimo) p. 20.

% En realidad las excepciones en el caso fueron acogidas sélo parcialmente y posteriormente se
determiné respecto a aquellas que no fueron acogidas que no constituian ilicitos en este caso. Lo
relevante para el presente trabajo, no obstante, no es esto sino las consideraciones que se tuvieron
en cuenta para la determinacién del momento de la ejecucién de las conductas (pese a no resultar
infracciones en este caso) mas que enunciar la conclusion final del tribunal respecto a cada una de
ellas en cuanto a su ilicitud.
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ElI TDLC, respecto a los actos de competencia desleal, no acogi6®® la excepcion de
prescripcion por dos motivos. En cuanto a la supuesta induccion realizada por Infanti -
para que los proveedores de ACAM incumplieran sus deberes contractuales-, sefialo que
como ella no so6lo consistia en la induccion a la modificacion del contrato sino también a
la terminacion unilateral por parte del distribuidor, este Gltimo acto de la conducta
imputada pudo ser hasta esa fecha (no asi después de esa fecha en la medida en que la
conducta supuestamente deseada por Infanti ya se hubiere materializado por lo que no
tendria sentido su consecucion).!® Respecto a la induccion errénea a los consumidores
sobre la procedencia de sus productos, determind que lo relevante no era el afio de
inscripcion de la marca (el acto juridico relevante) sino la accion que continu6 ejecutando
al mantener la desviacion de clientela. En este sentido, sefiald que “el hecho de que Infanti
haya sido creada y registrada el afio 2002 y dada a conocer masivamente en esa época, no
importa entender, a juicio de este Tribunal, que la conducta ya se ejecutd si con
posterioridad a ello Silfa continu6 utilizando dicha marca y difundiendo sus productos

mediante ella, como es el caso”.10!

En lo que respecta a los actos de exclusion a través de la imposicién de
restricciones verticales en las relaciones con sus proveedores por parte de Infanti, el

Tribunal realizé una distincion entre los proveedores cuyos contratos de distribucion

% Tbid. (vigésimo primero) p. 22.
100 Op. Cit. N°126/2012. (sexto) p. 18.
101 Thid. (Considerando Décimo) p. 19.
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fueron exhibidos durante el juicio y por ende cuya fecha se conoci6,'%? de aquellos cuyo
contrato no fue conocido no siendo posible por ello determinar una fecha precisa para el
inicio de su ejecucion. Al efecto, sostuvo que: “en relacion con los contratos de
distribucion que Silfa celebré con los proveedores Hampton y Forge Ltda., Phillips
Chilena S.A., Phil & Teds Most Excellent Buggy Company Limited, Summer Infant Asia
Ltd. y Kids Il Far East Limited, en todos ellos, salvo en aquel celebrado entre Silfa y
Phillips Chilena S.A., se contienen clausulas en virtud de las cuales se designo a la
demandada como distribuidora exclusiva en Chile y otros paises de Sudamérica de los
productos del respectivo proveedor”'® y que, conforme a su jurisprudencia anterior, no

correspondia confundir la conducta ilicita con sus efectos.*%

Sin embargo, para los proveedores cuya exclusividad no fue controvertida, el TDLC
establecio que al sefialar la demandada que no existian acuerdos o contratos escritos, no
se podia establecer la fecha precisa de dicha exclusividad y por ende de su ejecucion en
términos del articulo 20 del DL 211. La formulacion exacta del Tribunal fue la siguiente
“no existiendo controversia respecto de la exclusividad que tendria Silfa de las marcas
[...] correspondia a la demandada acreditar los supuestos facticos que harian aplicable la
institucion de la prescripcion extintiva, lo que no ocurrid en la especie pues salvo sefialar

gue no existian acuerdos o contratos escritos, no aport6 evidencia alguna que permitiera a

102 fbid. (Considerando Duodécimo) p. 20.

103 Op. Cit. N°126/2012. (Considerando Décimotercero) p. 20.

104 Tpid. (Considerando Décimoquinto) p. 20 refiriéndose a las Sentencias N°118/2012 (KDM) y
N°122/2012 (Whirlpool)
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este Tribunal establecer la fecha precisa en que se habria acordado dicha exclusividad y,
por ende, ejecutado la conducta para los efectos previstos en el articulo 20 del D.L.

211719

2.4.2.b. Corte Suprema

Nuestro maximo tribunal rechazé la reclamacion de ACAM en lo que respecta a
la prescripcion del ilicito anticompetitivo por pactar las referidas clausulas de
exclusividad, al sefialar de modo general que “la conducta reprochada, esto es, el
establecimiento de clausulas de exclusividad a favor de la demandada se verifico y se
agotd en el momento de suscribir o celebrar los respectivos contratos en que ellas se
incorporan”.1% Respecto a la competencia desleal no se pronuncié directamente sobre la
prescripcion por estimar que “no es posible advertir una interferencia desleal de un
competidor hacia otro”%” y que la imputacion de desviacion de clientela era infundada y

carecia de prueba suficiente.

2.4.3. Criterios

105 [bid. (Considerando Vigésimo) p. 22.
106 CS (Considerando Cuarto) ROL N° 9427/2012. Resoluciéon n°43957. 1 julio 2013. p.13
107 [bid (Considerando Duodécimo).
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El fallo de la Corte Suprema confirmd el criterio de distinguir entre la ejecucion

de un acto y sus efectos, %

situando la ejecucion del acto al momento del nacimiento de
la obligacion juridica cuyos efectos atentarian contra la libre competencia. Para ello
asumio que el acto anticompetitivo “se verificd y agoté en el momento de suscribir o
celebrar los respectivos contratos”.’%® Esta distincion, ya esbozada en el caso
Ambulancias, es relevante porque implica que es posible distinguir entre la verificacién
del acto, que seria algo como el principio de ejecucion,'*? y el agotamiento, que seria (o

al menos podria ser bajo cierta hipotesis) un momento distinto del primero y que impediria

gue empezase a computarse la prescripcién sino hasta su término.

El TDLC, por otro lado, si bien también hizo la distincién entre acto y efecto, la
aplico de una forma que resulta interesante, particularmente respecto al caso de las
restricciones verticales (mas alla de que luego absolvié a Infanti por razones sustantivas).
A este respecto razond que, como no era identificable el momento del contrato de algunos
de los acuerdos!!! (por no tener acceso a su version escriturada), como se prob6 que (o se
tuvo por probado que), pese a no existir acuerdo escrito, existieron restricciones verticales

que pudieron afectar la libre competencia, se entendié que el mantenimiento de éstas

108 fbid (Considerando Cuarto).

109 fdem.

110 E] principio de ejecucién es aquel “instante en que el hecho pasa [a] constituir una realizaciéon
parcial del tipo de delito” MANALICH R. J., 2004, El secuestro como delito permanente frente al
DL de amnistia, [En linea] <
http:/ /www.rej.uchile.cl/index.php/RECE]/article/ viewFile /15042 /15462> RE], Santiago. N°5
p. 3 [Consulta: 6 de junio de 2014]

111 Op. Cit. ROL N° 9427/2012 (Vigésimo) p. 22.
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constituyo la ejecucion de la accion ilicita en términos de libre competencia. Es decir,
durante toda la vigencia de las restricciones verticales cuya fuente escrita no se exhibid en

el proceso,'? la conducta anticompetitiva estaba siendo realizada y al no establecerse una

113 114

fecha precisa** para su inicio no podia iniciarse el cbmputo de prescripcion.

En el mismo sentido, respecto a la competencia desleal el TDLC sefialé que la
conducta de desviacion de clientela no pudo reconducirse al registro de la marca que
inducia a la confusién pues, como el ilicito consistia en la difusion o uso de aseveraciones
incorrectas sobre el bien que se comercializa, no se iniciaria el plazo de prescripcion

mientras no cesare dicho uso o difusion.

Asimismo, respecto a la induccion por parte de Infanti a los proveedores de ACAM
a modificar y luego terminar con el contrato que los ligaba, el Tribunal consider6 que,
como la accion relevante era la incitacién material por parte de Infanti a que el proveedor
no cumpliera con sus obligaciones, ella pudo tener lugar hasta el momento de la
terminacion unilateral. Esto en la medida en que tanto la incitacion a la modificacién que
se ejecutd finalmente al momento de cambiar el contrato (eliminandose la exclusividad
previamente convenida) como la terminacion unilateral de la relacion contractual por el

proveedor de ACAM habria sido incitadas por Infanti.

12 fbid. (Décimo noveno) p.22.
113 La determinacién de dicha fecha, ha establecido el tribunal, correspondia a la demandada por
no haber controvertido su existencia. Ibid. (Vigésimo) p.22.
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3. Como entender los criterios de la jurisprudencia

En las secciones previas hemos revisado los criterios que han utilizado el TDLC y la
Corte Suprema para determinar la fecha en que se inicia el computo de la prescripcion. En
los apartados siguientes analizaremos cémo se podrian relacionar dichos criterios para
otorgar una respuesta mas adecuada al problema de la prescripcién, que no implique la
reduccion de los problemas de competencia a problemas de actos juridicos. Para ello
revisaremos qué criterios pueden dar espacio a una adecuada teoria de la prescripcion y
cuales creemos deben ser desechados por distorsionar el sentido y espacio de la

institucion.

Como podra haberse notado, la jurisprudencia previa a la reforma del DL 211 de
2009, esbozo distintos tipos de consideraciones para enfrentarse a las dificultades que
plantea la prescripcion. Los criterios que hemos identificado en lo precedente podrian
resumirse en las siguientes consideraciones: (i) es necesario distinguir entre los ilicitos de
gjecucion instantanea y los de ejecucion permanente,!™® (ii) se entenderia que el acto

atentatorio contra la libre competencia es el acuerdo (acto juridico) a traves del cual los

115 KDM, Sentencia N°118 /2012 del TDLC.
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requeridos/demandados conciertan realizar el comportamiento ilicito,®

(iii) es
imprescindible distinguir los ilicitos anticompetitivos de sus efectos,*'’ (iv) en caso de no
existir acuerdo escrito no empezaria el cbmputo de prescripcion mientras el ilicito subsista
materialmente,*'® (v) en algunos casos, la comision del ilicito no podria ser reconducida
simplemente a un acto juridico inicial (ej. desviacion de clientela, induccién a excluir
competidores),'*® (vi) el ilicito de colusion tiene un caréacter particular que hace que se
trate de un ilicito complejo por lo que la prescripcion no debe empezar a computarse desde
el acuerdo sino mientras subsistan los precios*?’ en el mercado®®! -dado que existe una

unidad de accion- vy, (vii) en casos de licitaciones, esto tendria como limitacion las

licitaciones individuales.!?2

Creemos que estos criterios, que no se relacionan necesariamente de forma
univoca, en realidad si pueden ser reconstruidos con cierta coherencia basandonos en la
estructura juridica inherente al proceso de libre competencia (nos referiremos a esto con

mas detalle infra).

116 fdem.

117 [dem. y Silfa, Sentencia N°126/2012 del TDLC.

118 Silfa, Sentencia N°126,/2012 del TDLC.

119 {dem.

120 En este sentido la jurisprudencia se adelanta al legislador pues todos estos fallos fueron
dictados antes de la reforma de 2009 en que se dicta una norma especial para la colusién que
establece que el cémputo de la prescripcién no se iniciard mientras subsistan los efectos de ésta en
el mercado.

121 Whirlpool, Sentencia N°122/2012 del TDLC.

122 Ambulancias, Sentencia N°106/2010 del TDLC.
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El problema que la judicatura tuvo en este periodo, a nuestro juicio, radica en haber
centrado su atencion de forma excesiva en el acto juridico que materializa o hace exigible
en téerminos juridicos la conducta anticompetitiva. En este sentido, el error que creemos
cometié el adjudicador fue reconducir la perpetracion del acto anticompetitivo a su
manifestacion juridica, no obstante la perpetracion del acto pueda llegar a ser la de un acto
material que no tenga fuerza juridica obligatoria (v.gr., la desviacién de clientela que
realice una marca al imitar la estética de su competidor).?® Asi, si bien la distincion que
elaboraron los tribunales, que diferenci6 entre el acto anti-competitivo y sus efectos,*?* es
correcta en términos dogmaticos, estos erraron al equiparar dicha distincién con la que
existe entre los actos juridicos que materializan actos anticompetitivos y sus efectos'?®
(entre los que se incluyen los actos anticompetitivos sin fuerza juridica obligatoria),

igualando de este modo el acto anti-competitivo con su manifestacion juridica.

El criterio recién comentado fue corregido en los casos de colusion, donde la
jurisprudencia reconocié gque no son los actos juridicos o el acuerdo (ilicito) el dnico factor
a evaluar, debiendo analizarse la conducta en términos mas amplios.'?® No obstante, la

jurisdiccion parecio creer que tal consideracion resultaba aplicable exclusivamente a esos

123 Como en el ya comentado caso Silfa TDLC N°126/2012

124 A la cual se refiere explicitamente como ya sefialamos en las sentencias KDM (N°118/2012),
Whirlpool (N°122/2010) y Silfa (N°126/2012) del TDLC.

125 Como lo hizo en los casos Ambulancias (N°106/2010) y KDM (N° 118/2012).

126 Asi lo hizo en Whirlpool en que consideré que la colusién era un ilicito complejo por lo que no
debfia iniciarse el computo de prescripcién mientras se mantuvieren los precios colusorios en el
mercado (Considerando Undécimo, sentencia N°122/2010 del TDLC) pero lo contrario ocurrié en
Ambulancias por considerar que en las licitaciones individuales la conducta se agotaba con la
presentacion de las ofertas (Considerando Vigésimo, sentencia N°106/2010 del TDLC).
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casos dada su estructura particular (ya que el ilicito no era solo el acuerdo de precios o de

cantidades, sino también el monitoreo posterior del cumplimiento del acuerdo).

Creemos que esta confusion ha llevado a interpretaciones equivocadas de la
institucion de la prescripcion en libre competencia, ya que si bien es cierto que en los
casos de colusion (exceptuando los casos de licitaciones) es especialmente evidente que
su perpetracion no se limita a la celebracion del acuerdo, no es menos cierto que existen
también otros casos en que la celebracién del acto juridico no alcanza a contener la
perpetracion del ilicito anticompetitivo. Mas adn, generalmente la perpetracion del acto
anticompetitivo no se agota sino que, apenas comienza, con la suscripcion del acto juridico
que la materializa y continta durante la ejecucién de las obligaciones contenidas en éste.
Por lo mismo, resulta equivocado, creemos, equiparar la perpetracion de un ilicito
anticompetitivo con el acto juridico que le da lugar, pues la ejecucion del primero no se

limita a la suscripcion del segundo.

Esta cuestion quedd de manifiesto en la sentencia de la CS para el caso KDM,
donde establecid, como vimos, que no podian separarse las clausulas accesorias de un
contrato de su contrato principal para efectos de la prescripcion y, por ende, la ejecucion
de una clausula contenida en un contrato equivalia simplemente a dar cumplimiento a

dicho contrato aun tratdndose de clausulas facultativas.
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Respecto a esto, nos parece dudoso que una clausula de renovacion automatica
constituya una obligacion a la que se deba dar cumplimiento y no una facultad o derecho
que puede 0 no ejercerse. Estimamos que la distincion entre dar cumplimiento a una
obligacion y ejercer un derecho es relevante en la medida que la primera puede anticiparse
juridicamente mientras que la segunda sélo puede suponerse ya que Su ejercicio es
facultativo o, en otras palabras, sélo eventual y no cierto. En este sentido en el primer
escenario (el de una obligacion) el ordenamiento juridico puede,'?’ en términos
normativos, predecir la accion que el sujeto realizara y en caso de verse defraudado, exigir
—a través del poder coercitivo del Estado- del sujeto que cumpla con su obligacion. Por el
contrario, en el caso de un derecho, el sujeto es libre de ejercerlo o no, por lo que al
ordenamiento le es indiferente en términos de exigibilidad la decision que el sujeto tome
respecto a su ejercicio y nada puede hacer al respecto. En este sentido, la reconduccion de
la perpetracion del ilicito anticompetitivo a la suscripcion del contrato entre las

municipalidades y la empresa resulta poco cuidadosa y equivocada.

En suma, buscamos desechar este criterio por ser incompatible con una
comprension holistica del derecho, proponiendo una reinterpretacion de los demas
criterios y asignandoles una ubicacion que creemos mas sistematica dentro del
ordenamiento juridico, esto es, coherente con el funcionamiento del resto de las normas,
para analizar caso a caso las caracteristicas del ilicito y el significado de los contratos en

ese contexto. Para aventurarnos con dicho analisis resulta fundamental considerar la

1270 en el caso de controversias entre particulares, el afectado.
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capacidad del infractor de evitar la conducta anticompetitiva. Revisaremos esta hipotesis

en lo que sigue del presente trabajo.

4. Jurisprudencia Norteamericana

Los problemas interpretativos y de delimitacion planteados no son exclusivos de
la practica chilena, sino que son transversales a las distintas legislaciones, cuyas respuestas
reflejan también esta problematica. Su revision, por lo mismo, puede resultar un aporte

para complementar las consideraciones esbozadas hasta aqui.

En el presente apartado analizaremos los criterios mas relevantes que la Supreme

Court de los EE.UU. ha levantado y su posible aplicacion para el caso chileno.'?8

4.1. Criterios

La Supreme Court de los EE.UU. se ha enfrentado a varios de los problemas sobre
prescripcion que hemos abordado. Los fallos que analizaremos en realidad se refieren a
acciones indemnizatorias fundadas en infracciones a la Clayton Act,*?® pero cuyos criterios

creemos son relevantes para nuestro analisis por los fundamentos que les subyacen.

128 No se analizaron para el presente trabajo fallos de la UE pues se privilegié el examinar con un
mayor grado de profundidad la jurisprudencia norteamericana.

129 Aprobada el 10 de octubre de 1914 con el objeto de complementar la legislacion
antimonopdlica, contra restricciones ilicitas y otro propésitos. SIXTY-THIRD CONGRESS

49



En este sentido uno de los criterios mas importantes es el sustentado por la Corte
en el caso Zenith. En dicho caso “the court reaffirmed that at least some violations of
antitrust laws represent modified continuing violations”.** El caso consistié en que, tras
expirar en 1959 el acuerdo de licencia que tenia la empresa Zenith (fabricante de radios y
TV para su venta en los EE.UU. y otros paises), con Hazeltine Research Inc. (“HRI” en
adelante) que le permitia utilizar todos los paquetes de licencias estandar de esta ultima,
se nego a renovarlos argumentando que dicha licencia ya no era necesaria. En noviembre
de 1959, HRI demandd a Zenith por infraccion al derecho de patentes a lo que Zenith
respondio sefialando que no habia infraccion alguna por la invalidez de la patente invocada
y ademas acusO a HRI de conspirar con consorcios de patentes extranjeras en su contra.
En mayo de 1963 Zenith demandé reconvencionalmente a HRI por dafios triplest®! y
medidas cautelares, alegando que se habian violado las disposiciones del Sherman Act de
patentes por parte de HRI, tanto en lo que correspondia al procedimiento que se estaba
Ilevando a cabo como respecto a la conspiracion que tenia con Hazeltine Corp. (empresa

relacionada) en Australia, Inglaterra y Canada. La Corte finalmente respaldé la posicién

SESSION, sess. 11, chapters 320. 323, 1924 [En linea] [Disponible en:

http:/ /www legisworks.org/congress/63/publaw-212.pdf]

130 GRAHAM. K. 2007. The Continuing Violations Doctrine. [en linea] Gonzaga Law Review. Vol.
43:2. <http://digitalcommons.law.scu.edu/facpubs/21/> [Consulta: 25 de noviembre de 2013]
p- 313. [Traduccién libre: la corte reafirmé que al menos algunas violaciones a la normativa de
libre competencia representan violaciones continuas modificadas]

131 Es decir, por una indemnizacién que ascienda al triple del monto del dafio cometido. Es un
ejemplo de lo que se conoce como dafio punitivo en que la atribucién de responsabilidad busca
desincentivar la comisién de las conductas ilicitas.
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de Zenith en todas sus reclamaciones, sefialando que no hubo infraccion al derecho de
patentes de HRI. En cuanto a la demanda reconvencional, establecié que HRI habia mal
usado sus patentes domésticas para coaccionar a Zenith a aceptar paquetes de licencias de
5 afios e insistir en extraer rentas de productos no patentados. Finalmente la Corte afirmo
qgue HRI y Hazeltine Corp. habian efectivamente conspirado para excluir a Zenith del

mercado Canadiense, Inglés y Australiano.*®? Al respecto la Corte sefial6 que:

“if a plaintiff feels the adverse impact of an antitrust conspiracy on
a particular date, a cause of action immediately accrues to him to
recover all damages incurred in that date and all provable damages
that will flow in the future from the acts of the conspirators on that
date [...] the cause of action for future damages... will accrue only
on the date they are suffered, there after the plaintiff may sue to
recover them at any date within four years from the date they were

inflicted”.133

182401 U.S. 321 (1971).

133 Op. Cit. 401 U.S. 321 (1971). [Traduccién libre: Si un demandante experimenta el impacto
adverso de una conspiracién anticompetitiva en una fecha determinada, se origina
inmediatamente para el una accién para recuperar todos los dafios incurridos en tal fecha y todos
los que emanaran en el futuro de los actos de los conspiradores en tal fecha [...] la accién para
futuros dafos surgird s6lo desde la fecha en que se hayan sufrido, por lo tanto el demandante
puede demandar su reparacion en cualquier fecha dentro de los cuatro afios desde la fecha en que
le fueron infligidos.] Op. Cit. 401 U.S. 321 (1971).
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Lo que en el fondo no fue mas que la constatacion de que la prescripcion no podia
empezar a computarse si no se habia producido (o, siguiendo nuestro razonamiento,
pudiera preverse con un grado razonable de certeza) el dafio, pues ello equivaldria a exigir
la determinacion de un ilicito ain inexistente en la medida en que seria imposible para la

victima ejercer su accion.t3*

Por otro lado en Hennegan,®*® el duefio de una tienda de regalos interpuso una
accion en sede de libre competencia contra Pacifico Creative Service Inc. (agencia de
turismo), fundado en que éste desviaba clientela potencial hacia su competidor. Pacifico
Creative Service Inc. habria acordado con el competidor de Hennegan que desviaria a los
clientes que pasaren por la tienda de Hennegan para dirigirlos hacia la de su competidor.
Si el computo de prescripcidn se iniciaba con el acuerdo entre las agencias de turismo y
el competidor de Hennegan, la accion se habria encontrado prescrita al momento en que
fue interpuesta. En cambio, si cada acto de desviacion de los turistas por parte de la
agencia reiniciare la prescripcion, no habria habido problemas para ejercer la accion. En

consecuencia, si la prescripcién comenzaba a contarse desde la celebracion del acuerdo,

134 KOOB, E. C. y KAZANOFF, E. P. 2004. Global Counsel Competition Law Handbook. [en linea]
Competition Law 2004/05. < http:/ /www.stblaw.com/docs/default-source/cold-fusion-existing-
content/publications/pub484.pdf?sfvrsn=2> [Consulta: 25 de noviembre de 2013] p. 29, en el
mismo sentido se pronuncia KENETH. 2006. Private anti-trust remedies under US law. [en linea] PLC
Cross-border Competition Handbook 2006/07. Volume 1 <
http:/ /www.steptoe.com/assets/attachments/2804.pdf> [Consulta: 20 de diciembre de 2013] p.
90.
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la accion de Hennegan se encontraria prescrita. Si, por el contrario, comenzaba a contarse
desde que el ultimo potencial cliente fue desviado hacia la competencia, no se hallaria
prescrita. En la especie la Corte sostuvo que “[an] irrevocable, immutable, permanent and
final decision made outside the limitations period does not constitute a continuing
violation even if the injury continues within the statutory period”,**® por lo que, de acuerdo
a la Supreme Court, no debia confundirse la accién que significaba un atentado contra la
competencia con los dafios que de ella se generaren, desechando la peticion del

demandante.

A las consideraciones anteriores se agrega en Pace Industries un criterio para
determinar cuando debe reiniciarse el computo de la prescripcién. En dicho caso, la
empresa Wabash fabricaba y vendia equipos de prueba de discos de dos tipos: simples y
maultiples. En 1973 vendio6 su linea de equipos de prueba de discos single disc testing
equipments a Three Phoenix Industries (en adelante, “TP”) y su linea equipos de prueba
de discos multiple a Pace Industries (en adelante, “Pace™). El contrato que suscribieron
Wabash y Pace contenia, ademas, una clausula en que éstos acordaban no competir con
TP en la fabricacion y venta de equipos de prueba de discos single. En 1978, empero, Pace
quiso ingresar al mercado de equipos de prueba de discos single, ante lo que TP reaccion6
demandando ante la state court, a titulo de tercero beneficiario, el cumplimiento del

contrato que Pace habia suscrito con Wabash. Ante esto, Pace solicitd que se desechare la

136 787 F.2d 1299 (1986). [Traduccién libre: una decision final, irrevocable, inmutable y permanente
tomada fuera del computo de prescripcién no constituye una violacién continua ni adn si el dafio
contintia dentro del término de prescripcién.] 787 F.2d 1299 (1986).
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peticion por violar las leyes federales y nacionales de . La Superior Court le dio la razén
a Pace, decision que luego fue apelada por TP ante la Arizona Court of Appeals que
revirtio la decision en 1981. Posteriormente, en 1983, la decision fue nuevamente
revertida, pero por la Arizona Supreme Court que sefialé que el acuerdo en cuestidn
constituia una violacién per se de la Sherman Act. Pace entonces interpuso una accion por
treble damages®™’ contra Wabash y TP quienes, por su parte, alegaron que la accion se
encontraba prescrita pues habian pasado ya los 4 afios necesarios para tal efecto. De
acuerdo a Pace la accion no se encontraba prescrita, pues los dafios al momento de la
demanda eran aun inciertos. En ambas instancias la Corte dio la razon a los demandados
al afirmar que el computo de prescripcién se habia iniciado en 1978 y expirado en 1982,

desechando el argumento de Pace.'3®

Para llegar a dicha conclusion la Corte afirmoé que “two elements characterize an
overt act which will restart the statute of limitations 1) It must be a new and independent
act that is not merely the reaffirmation of a previous act and 2) it must inflict new and
accumulating damage to the victim”,* identificando claramente los requisitos necesarios
para no iniciar el computo de la prescripcion, elementos que no se presentaban en la

especie.

137 Dafios triplicados, es decir, demandar por el triple del monto correspondiente a los perjuicios
sufridos por el actor.

138 813 F.2d 234 (1987)

139 [dem. [Traduccién libre: dos elementos caracterizan un acto manifiesto que reiniciara el término
de prescripcién 1) Debe ser un acto nuevo e independiente que no sea la mera reafirmacién de un
acto previo y 2) debe inflingirle a la victima un nuevo dafio que se acumule al anterior] fdem.
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4.2.  Analisis de su compatibilidad con la legislacién chilena

Los criterios de la Supreme Court analizados buscan delimitar qué actos
constituyen ilicitos independientes o continuos para la libre competencia y sus
consiguientes efectos en términos de prescripcion. En este sentido, nos parece adecuada y
rescatable la idea de Zenith que constituye, a nuestro juicio, una nueva manifestacion de
que no se puede obligar a las personas més alla de sus capacidades, cuya contra cara es
que no puede existir un derecho que las personas no sean capaces de ejercer. Asi, si los
afectados por un atentado contra la libre competencia no pudieron recurrir a un tribunal
porque no podian saber que se les habia ocasionado un dafio, no podria iniciarse el
coémputo para la prescripcion de su accion pues ello implicaria otorgarles un derecho
imposible de ejercer. Dicho criterio se centra en realidad en la capacidad de la victima de
ejercer su accién pero nos parece que la I6gica que subyace a él es plenamente aplicable
al ordenamiento chileno, pues se basa en principios generales de derecho, comunes al

ordenamiento norteamericano y chileno.

El criterio atendido en Hennegan, por otro lado, si bien nos parece adecuado en
términos tedricos, puede prestarse para confusion. Estamos de acuerdo con la idea de
situar a la voluntad como limite para la identificacion de la ejecucion del acto, pero la
redaccion de la Corte parece algo desafortunada pues sugiere que una decision contractual

debe entenderse como una manifestacion de voluntad que se limita al momento de la

55



suscripcion del contrato. No, por el contrario, a una de obligarse en sus términos (y por
tanto durante el tiempo que éste estipule) a las obligaciones contraidas en él (siempre que
el agente hubiere podido prever su capacidad de generar efectos anti-competitivos).
Suprimir la idea de voluntad de los actos de ejecucion del contrato parece poco sistematico
si consideramos que el contrato es una manifestacion de la voluntad de las partes, por lo
que negar dicho carécter en sede de libre competencia sin mayor justificacion resulta

errado.

En cuanto a los elementos que exige la Corte en Pace para gque se trate de un nuevo
acto, creemos que ellos resultan insuficientes en la medida en que se hacen sélo
parcialmente cargo del problema. En este sentido, si bien la idea de infligir un dafio nuevo
y acumulativo por otro acto distinto nos parece adecuada, la nocion de reafirmacion de
voluntad sin embargo nos parece equivoca, pues se debiese reconocer como limite a la
continuacion de un acto la facultad de quien lo realiza de obrar de modo diverso. Este
punto es fundamental, porque la idea de reafirmar la voluntad anterior implica que en
alguna medida habia una alternativa, a saber, la de no reafirmar. En ese caso, parece ser
que el ordenamiento impone sobre los sujetos un deber juridico en todo momento, por lo
que si la persona pudo no confirmar su voluntad (y con ello, no actuar ilicitamente) debio
haberlo hecho, constituyendo lo contrario un nuevo atentado que debe reiniciar el computo
de la prescripcién. Creemos, de hecho, que el no hacerse cargo de esta cuestion es lo que

ha provocado que en algunos casos se haya fallado con criterios opuestos a los que ella
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misma ha construido.*® Asi, el problema de la prescripcion consiste en determinar la
presencia de la voluntad del infractor, esto es, consiste en identificar qué cuenta como
expresion de su voluntad porque s6lo mediante ésta puede imponerse una sancion por

infraccion de un deber.

Los criterios de la Supreme Court de los EE.UU. por lo tanto, pese a referirse a
prescripcion de acciones indemnizatorias, otorgan ciertas lineas adecuadas para el examen
de la prescripcion de infracciones al DL 211 y reflejan problematicas similares a las del
caso chileno y, ademads, se hacen parcialmente cargo de la teoria que aqui hemos
desarrollado. En este sentido, parecen un buen contrapunto para explicar la forma en que

debiese operar la prescripcion.

Todo lo anteriormente planteado, si bien se enmarca en casos de prescripcion de libre
competencia, no se corresponde exactamente a los desafios actuales de nuestra legislacion.
Ello es especialmente evidente en el caso de la jurisprudencia norteamericana, cuya

aplicacion para nuestro ordenamiento puede sélo realizarse mediante analogia.

En cuanto a la jurisprudencia nacional estudiada, en cambio, como se menciono, cabe

hacer algunas precisiones ya que los casos analizados hasta ahora aplican las reglas de

140 Ese fue por ejemplo el caso de David Orgell Inc, en que se entendi6 prescrita la accién pues se
contaron como reafirmaciones (y no nuevas acciones) las sucesivas negativas de venta de
porcelana china para su posterior venta (en 1968, 1976, y 1977) por parte del demandado al
demandante. 640 F.2d 936 (1981)
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prescripcion del DL 211 previas a la reforma que tuvo lugar el afio 2009. Ello, empero, no
vuelve irrelevantes las consideraciones que tuvimos en cuenta, pues versan sobre la
prescripcion en términos generales como institucion en libre competencia, lo que

representa el desafio mas importante del presente trabajo.

5. Consideraciones dogmaticas respecto a los criterios utilizados por la
jurisprudencia

51La import_a}ncia de la capacidad del infractor en el computo de la
prescripcion
Tomemaos primero el criterio utilizado por el TDLC y la Corte Suprema en el caso
KDM. Dicho criterio, (ii),** situd el atentado contra la libre competencia en el momento
en que las partes suscribieron un contrato que contenia una clausula que, de ejecutarse,
podia posteriormente dafar la libre competencia. Nos parece que dicha nocién, que a
primera vista tiene sentido en la medida que la prescripcion en sede civil generalmente

comienza a operar a partir de la realizacion de actos juridicos,**? en sede de libre

141 Se entendera que el acto atentatorio contra la libre competencia es el acuerdo (acto juridico) a
través del cual los requeridos/demandados conciertan realizar el comportamiento ilicito.

142 En términos de René Abeliuk: “Siendo la obligacién exigible, comienza a correr el plazo de la
prescripcion extintiva” ABELIUK, R. 2008. Las Obligaciones. 5 Edicién. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. p. 1191. Ello sucede, en las obligaciones puras y simples, con la suscripcién del
contrato, y en las sujetas a modalidad, cuando se cumpla la condicién o el plazo. Pese a que, como
se mencioné supra, las clausulas de renovacién tacita no generan obligaciones, sino que otorgan
facultades o derechos. En este sentido no es propiamente exigible la renovacién al momento del
contrato original, sino solo facultativa.
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competencia debe ser matizada, precisamente porque un mismo acto juridico o incluso un
acto material puede tener una significacion diversa para la libre competencia dependiendo
del mercado en que se ejecute. Al contrario de la sede civil en la que lo importante es el
momento en que el acreedor puede ejercer sus derechos (la celebracion del acto en
obligaciones puras y simples), lo importante en sede de libre competencia no es el
momento en que KDM o las Municipalidades podian ejercer sus derechos, sino el tiempo

en que se vio afectado el bien juridico.

Resulta util para lo que sigue volver al bien juridico protegido por la libre
competencia que, como mencionamos, es justamente la libre competencia o el “proceso
competitivo”.1*3 Entonces el sistema de libre competencia lo que persigue no es, como en
derecho del consumidor, proteger a los consumidores ni, como en derecho comercial,
disciplinar sociedades sino que es, precisamente, proteger el bien juridico libre
competencia.}** En este sentido “los efectos de determinadas conductas o actuaciones de
ciertos agentes econdmicos con respecto de sus competidores deben importar a las
autoridades del sector no porque aquéllos constituyan un motivo de preocupacion en si
mismo; sino porgue la existencia de un proceso competitivo depende, precisamente, de la

permanencia en el mercado de un niimero suficiente de competidores”.#°

143 YBAR, M. 2010. ;De qué hablamos cuando hablamos de competencia? Un anadlisis aplicado al
caso supermercados. En: Libre Competencia y Retail: un analisis critico. Santiago, Abeledo Perrot.
p-8

144 Para un tratamiento mas profundo de dicha cuestiéon véase VALDES P. 2006. Libre
Competencia y Monopolio. Santiago. Editorial Juridica. ;PAGINA?

145 Op. Cit. YBAR, M. p. 5

59



Evidentemente la proteccion de tal bien juridico tiene efectos sobre los
consumidores y las formas en que se relacionan las sociedades y personas en general, pero
todo esto solo ocurre de modo indirecto, no siendo dichos efectos una razon en si misma
para la identificacion de ilicitos anticompetitivos. La consideracion relevante a tener en
cuenta es, por tanto, si un acto en un contexto determinado implica un dafio a la libre
competencia.’*® Notese para esto que, conforme al articulo 3 del DL 211, el tender
impedir, restringir o entorpecer la libre competencia cuenta como dafio actual (y no
eventual, pese a que no se haya verificado un efecto en precios) constituyendo un ilicito
consumado (y no en grado de tentativa o frustrado), asimilable a los delitos de peligro en

materia penal.

146 Para la libre competencia el dario, conforme a su estructura tipica especificada en el articulo 3
del DL 211 consiste en un impedimento, restriccién, entorpecimiento a la libre competencia o el
tender a producir dichos efectos.

147 Al momento de la elaboracién del presente trabajo la redaccién de dicho articulo era la
siguiente: articulo 3. El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencién 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 preventivas, 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 o que tienden a producir
dichos efectos, los siguientes: Los acuerdos expresos o tacitos entre competidores, o las practicas
concertadas entre ellos, que les confieran poder de mercado y que consistan en fijar precios de
venta, de compra u otras condiciones de comercializacion, limitar la produccion, asignarse zonas
o cuotas de mercado, excluir competidores o afectar el resultado de procesos de licitacion. La
explotacién abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de una posiciéon
dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de
otro producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes. c)
Las précticas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener
o incrementar una posicién dominante.
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En este sentido, el alcance del acto al momento de la suscripcion del contrato
resulta insuficiente para la definicion del inicio de la prescripcion, toda vez que no basta
por si solo para verificar el tipo pues el acto por si mismo no necesariamente atenta contra
la libre competencia (salvo en los ilicitos per se). Esto es, no se trata de que por regla

general cierto tipo de contratos sean ilicitos sino que, cuando éstos tengan como objeto o
efecto el atentar contra la libre competencia, devienen en ilicitos. Asi, por ejemplo: no se

trata de que los contratos en que se pacten clausulas de exclusividad sean per se ilicitos
sino que éstos, en un mercado determinado y dadas ciertas condiciones, pueden resultar
anti-competitivas si inhiben la entrada de nuevos actores y cierran el mercado. Imaginese
que un supermercado con un gran poder de mercado pactare con una marca de papel
higiénico una clausula que la obligare a vender sus productos solo a través de éste.
Presumiblemente resultaria altamente anti-competitivo, pues excluiria a casi todos sus
competidores mediante dicho acuerdo y cerraria el mercado. En otro mercado, sin
embargo, clausulas similares pueden no presentar ningin problema de competencia
porque simplemente representan la forma de promocion de un producto sin conllevar tales
efectos. Imaginese que una pequefia y emergente empresa productora de manjar artesanal
desea potenciar su marca y pacta con un importante supermercado una clausula de
exclusividad por tres afios: el supermercado financiara la publicidad de la marca y a
cambio la pequefia empresa se compromete a sélo comercializar con dicho supermercado
por el tiempo pactado. Probablemente dicha clausula no representara problemas en
términos de libre competencia, pese a ser muy similar en cuanto a contenido a la del caso
del papel higiénico.
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Nos hemos referido en el apartado anterior a los requisitos que debe reunir la
conducta para cumplir con el tipo del DL 211. Sin embargo, ello no es suficiente para
establecer que existe una ejecucion imputable del tipo y por ende debe atribuirse la
responsabilidad por su verificacion al sujeto que la ha realizado.

De este modo, la identificacion del ilicito atendiendo al dafio que una determinada
conducta ocasione a la libre competencia, creemos, debiese tener como limite la capacidad
de representacion al menos eventual del sujeto que realiza el ilicito porque impossibilium
nulla obligatio est.!*® Este tradicional aforismo romano contractual significa, en su
traduccion literal que “lo imposible es obligacion nula”, lo que quiere decir que no habra
obligacion alguna, pues ella sera nula, cuando su contenido sea imposible. La l6gica de
este aforismo no nos parece solo impecable, sino consustancial al sistema juridico. En
palabras de Reinhard Zimmermann “It thus appears to be a rule, not only of venerable
antiquity, but also of obvious and even axiomatic validity. It is echoed in other modern
legal systems and corresponds to the maxim ‘ought implies can’ of modern moral
philosophy. If we oblige somebody to do something, we presuppose in fact that he is able
to do this act; anything else would be a kind of buffoonery”.**° De este modo, resulta un

presupuesto basico a la imposicion de una obligacion el que el sujeto pasivo de ella pueda

148 ZIMMERMANN, R. 1996. The Law of Obligations. Oxford, Oxford University Press. 687.

149 {dem. [Traduccién libre: Por ende parece ser una regla, no solo de venerable antigtiedad, sino
también de validez obvia y hasta axiomatica. Ha hecho eco en otros sistemas legales modernos y
corresponde a la maxima “el deber supone la capacidad” de la filosofia moral moderna. Si
obligamos a alguien a hacer algo, de hecho presuponesmos que es capaz de realizer este acto;
cualquier otra cosa seria una forma de broma.]
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realizarla y no se le presente como imposible. En el caso de los contratos, la imposibilidad
estd dada por circunstancias objetivamente imposibles. Por ejemplo, si el sujeto pasivo de
la obligacion no puede realizar ésta pero otro en su lugar si (como en la venta de la cosa
ajena), la obligacion no es imposible, porgque pese a que el contratante no puede cumplirla
directamente, si resulta posible en términos generales su realizacion. Por el contrario, es
imposible, por ejemplo, la venta de cosas no comerciables o de una casa que al momento
del contrato hubiese estado completamente quemada.'® Ambas hipGtesis, una de
imposibilidad material y una juridica, implican que la obligacion es nula. Creemos que,
en el mismo sentido, cuando se exige algo de una persona es presupuesto de ello que esa
persona sea de hecho capaz de realizarlo (objetivamente capaz, en el caso de la venta de

cosa ajena por ejemplo ella es capaz de adquirir la cosa del duefio y luego venderla).

Llevado a la libre competencia, cuando el DL 211 impone sobre los sujetos la
obligacion de no dafar la libre competencia, es presupuesto de ello, para que la norma
tenga sentido, que los sujetos sean capaces de evitar dafarla, es decir, que sea posible
evitar dafarla. La forma en la cual la imposibilidad debe ser objetiva implica que no
depende de la capacidad particular del sujeto de representarse los efectos que su accién
podria tener, sino que, objetivamente, haya sido posible para cualquier sujeto en su misma
posicién representarselo. Nos parece que la capacidad en el caso de normas imperativas
estd dada por la capacidad de motivar la accion del sujeto conforme a la norma, lo que

implica que se exige un deber de diligencia de los sujetos que les permita motivar su

150 Op. Cit. p. 688
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accion conforme a la norma. Abordaremos este punto con mayor profundidad infra. Lo
que resulta imposible es exigirle al destinatario de la disposicion del articulo 3 del DL
211, que motive su accion conforme a ella, absteniéndose de realizar una accién
anticompetitiva, si en el caso concreto no tiene cdmo representarse los efectos
anticompetitivos que ésta tendra. En ese contexto, aun de verificarse los elementos del
tipo, si no mediare en algin nivel aun minimo la culpa —como forma de representacion
para que la conducta sea imputable al sujeto- careceria de sentido un reproche a éste. Nos
parece que atentaria contra un principio basico del derecho el que la libre competencia
impusiera a las personas una obligacién que no fueren capaces de cumplir y no obstante
los sancionara por su incumplimiento. Creemos que tal es el caso si no se exige para
considerar ilicito un acto que quien lo cometa haya tenido al menos la capacidad de prever
—empleando un nivel de diligencia adecuado-'°! que su conducta podria dafiar la libre
competencia, pues no tendria forma de evitar su realizacion (no tendria razones para

hacerlo). Abordaremos esta cuestion con mas detalle infra.

Por lo mismo, resulta sumamente importante el analisis tanto del mercado
relevante como de la participacion que tenga en éste el actor en tanto sélo en funcion de
éstos puede darse el tipo del articulo 3 del DL 211, norma que persigue conductas que

perpetren dafio a la libre competencia, o tengan la aptitud objetiva de hacerlo, y no cierto

151 Qué cuenta como un nivel de diligencia adecuado excede las pretensiones del presente trabajo
pero basta notar que las categorias civiles tradicionales han ido reformuldndose en ambitos
especiales como el comercial en que se exige de los sujetos calificados, los comerciantes, un mayor
grado de diligencia dada su posicién privilegiada o de conocimiento experto.
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tipo de conductas abstractas.’® Empero, ello constituye solo el primer requisito para la
configuracién del ilicito pues, como mencionamos, si la persona no tenia como anticipar
que su accion podria resultar dafiina para la competencia (en términos del articulo 3 ya
referido) no seria posible exigirle —y consecuentemente sancionarla por no cumplir— que

se abstenga de realizar una accion pues no tendria la capacidad de hacerlo.

Para explicar este problema creemos que resultan Gtiles las categorias penales, pese
a la distancia que existe entre ambas ramas, por su rendimiento explicativo sobre la
relacién entre las normas juridicas imperativas y su objeto: la motivacion de la accion de
los sujetos. En este sentido “el objeto del reproche juridico-penal de culpabilidad admite
ser redefinido como constituido por el hecho de que el autor no ha convertido la norma en
motivo, a pesar de haber sido capaz de motivarse con arreglo a la norma, o bien de asegurar
su capacidad de motivarse con arreglo a la norma”!®; dando ello cuenta de que la
culpabilidad no es méas que la otra cara de la obligacion de sujecion a las normas de
derecho que exige el ordenamiento o, si se quiere, que la exigencia de sujecion a normas
de un ordenamiento supone la capacidad de los sujetos de cumplir con dicha exigencia,

esto es, la capacidad de motivar la accion por la norma.

153 MANALICH R,, J. 2013. La exculpacién como categoria para el razonamiento practico [en linea]
Revista para el Andlisis del derecho N°1 < http:/ /www.captura.uchile.cl/handle/2250/131609>
[Consulta: 10 junio 2014] p. 8. La referencia versa sobre el reproche penal, no obstante, nos parece
aplicable a libre competencia por explicar el efecto que el ordenamiento juridico espera que la
norma tenga sobre los sujetos, cuestion que no es exclusiva de la rama penal y resulta
perfectamente aplicable a este problema.
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Asi, en el caso de la libre competencia, la expectativa normativa es que los sujetos
no atenten contra la libre competencia y que motiven sus acciones en atencion a esta
expectativa. Ergo, se exige de las personas que al desenvolverse en el ambito econémico
tengan el cuidado suficiente de no dafar a la libre competencia so pena de sancion. Por
supuesto, esto tiene como presupuesto el que la nocion de culpa tiene cabida en libre
competencia, cuestion que hoy en dia no es aceptada ni por la jurisprudencia ni por la
doctrina mayoritaria. No obstante, parte de la doctrina si ha abogado por esta inclusion,
asi por ejemplo Domingo Valdés ha sefialado que “[l]os injustos antimonopdlicos se
construyen sobre una accion y omision tipica y antijuridica, dolosa o culposa, que guiada
causalmente, pone en riesgo o lesiona la libre competencia y que, consecuencialmente, va

acompafiada de una pena previamente establecida en una norma legal.”*>*

Creemos gue la nocién de culpa es necesaria para la configuracion del tipo del
articulo 3 del DL 211 porque lo contrario implicaria, a nuestro juicio, resguardar la libre
competencia mediante un régimen de responsabilidad estricta. Dicha forma de
responsabilidad “tiene lugar en el &mbito del riesgo que la ley a atribuye a quien desarrolla
una cierta actividad. El criterio de imputacion de responsabilidad puede ser manejar un

cierto tipo de instalacion, usar una cosa o realizar una actividad que la ley somete a un

15 VALDES P. D. 2013. La potestad sancionatoria del TDLC para modificar o terminar actos y
convenciones, Gaceta Juridica N°392, [Consultax 8 de julio de 2014] en
http:/ /www.tdlc.cl/DocumentosMultiples / C%20242-
12%20INFORME %20DOMINGO %20VALDES %20(SRCI).pdf ] p.84
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estatuto de responsabilidad por riesgo. Lo determinante es que el dafio cuya reparacion se
demanda sea una materializacion de ese riesgo, que ha justificado el establecimiento de

un régimen de responsabilidad estricta”.*>®

De este modo, se trata de un régimen de responsabilidad especial establecido por
el legislador generalmente atendiendo al riesgo de una cierta actividad. Respecto a su
adjudicacion en un caso concreto sucede que “[a]l prescindir de la culpa como criterio de
atribucion de la obligacion reparatoria, la causalidad es el elemento determinante de la

responsabilidad estricta”. %

En el caso de la libre competencia, el no exigir que exista culpa (o dolo) de parte
del infractor implica hacer responsables a los sujetos por el dafio que provoquen a la libre
competencia, requiriendo sélo que exista una relacién de causalidad entre la accion u
omision tipificada y el dafio. Segin vimos, basta con que la accion (u omision) tienda a
producir el efecto prohibido por la legislacion. Nos parece que ello, primero, es poco
eficiente en términos de prevencion pues el exigir culpa o dolo para sancionar implica que
los sujetos tendran un incentivo a realizar sus negocios con cierta diligencia, para evitar
ser castigados. Por el contrario, la responsabilidad estricta lo que genera, como se vio
supra, es una distribucion del riesgo ex ante que implica que todos los efectos dafiinos

derivados de una cierta actividad deberad soportarlos quien la realiza. En este sentido,

155 BARROS. 2006. Tratado de responsabilidad extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. p. 445.
156 {dem. p. 448. Enfasis en el original.
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resulta dificil afirmar que dicha distribucién pueda fomentar el respeto a la libre
competencia pues, como siempre seran responsables los sujetos por los dafos generados
a la libre competencia a causa de sus hechos independiente de que no los pudieren prever,
podria dicho régimen fomentar la abstencion de realizacion de conductas que permitan

desenvolverse dindmicamente en los mercados.

En cuanto al incentivo que genera la comprension de la libre competencia como
régimen de responsabilidad estricta, sucede que, como todo puede potencialmente
producir un dafio a la competencia, ello podria llevar a que lo mejor seria abstenerse de
participar en actos o contratos que en determinadas circunstancias pudieren llegar a
dafarla (independiente que ese no sea el caso en cuestion) pues, si sobreviniera por alguna
razén tal circunstancia, con ella vendria una sancion.'® Tedricamente ello podria
desincentivar la suscripcion de contratos que pueden resultar en ciertos contextos muy
competitivos como, por ejemplo, acuerdos de exclusividad entre grandes distribuidores y
marcas emergentes en que éstos se comprometan a financiar la publicidad de aquellos a
cambio de comerciarlos exclusivamente por un cierto nimero de afios, o contratos de

suministro a largo plazo en que se impongan descuentos por volumen.

157 Ello supone que la sancion cumple una funcién disuasiva, si tal situacion se da o no en Chile
no es objeto de este trabajo para el cual nos basta con sefialar que para que dicha funcioén opere
“[1]a doctrina claramente establecida en esta materia sefala que la multa debe ser equivalente al
beneficio econémico derivado de la accién ilicita, considerando (“multiplicada por”) la
probabilidad de deteccion del infractor.” TAPIA, J. 2013. jCartelicense no més!: la negativa sefial
de la Corte Suprema chilena en un caso reciente. [en linea] Derecho y Politica de Libre
Competencia en América Latina. 26 de septiembre 2013 <
http:/ /lalibrecompetencia.com/2013/09/26/ cartelicense-no-mas-la-negativa-senal-de-la-corte-
suprema-chilena-en-un-caso-reciente/ > [Consulta: 9 de julio 2014].
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Esta cuestion, sin embargo, aparentemente no ha tenido efectos apocalipticos en la
practica. Creemos que al respecto caben dos apreciaciones. Primero, que en parte no ha
tenido demasiados efectos pues se ha optado en la mayoria de los casos por un criterio
formalista -que deja fuera de la discusion a una gran cantidad de situaciones que dafian la

libre competencia-.

El asimilar el atentado a la libre competencia con la fecha de la suscripcion del
acto juridico en que consta implica obviar que lo que se pact6 era precisamente ejecutar
tal conducta anticompetitiva por un determinado lapso de tiempo. Si la jurisprudencia se
tomase en serio que los contratos son una expresion de la voluntad mancomunada de los
sujetos, presumiblemente podria ser mas visible el caracter de responsabilidad estricta de
la libre competencia pues cabrian dentro del reproche muchos mas casos de los que
actualmente cumplen con los requisitos.® Segundo, pese a que formalmente no se haya
incorporado la culpa como un elemento del reproche anticompetitivo nos parece que si ha
aparecido implicitamente en el analisis del Tribunal. En el caso FNE contra Asociacién
Gremial de Médicos Obstetras de la region de Nuble, pese a tratarse de una colusion y
sancionarse a los involucrados, el TDLC impuso multas poco considerables; 10 UTA para

la asociacién y a cada médico de manera diferenciada sancionando a 7 con multas bajo

1% No nos referimos aqui simplemente a la relacion casos ingresados al Tribunal vs. casos cuyas
pretensiones no fueron desestimadas por estar prescritas las conductas pues el criterio que adopta
la judicatura envia una sefial a los potenciales litigantes ante lo que el criterio tendria su mayor
efecto en los casos que no llegan al tribunal por temor a ser desestimados.
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las 2 UTA, a9 con multas mayoras a 2 UTA pero menores a 3 UTA, a 4 con multas
mayores a 3 UTA pero menoresa4 UTA, a2 con multasentre 4y 7 UTA y a 2 con multas
entre 9 y 10 UTA.?° Ademas, con el voto disidente de dos ministros que estuvieron por
no multar a la asociacidn por estimar que la carga sobre las personas naturales ya era
suficiente. En el caso en cuestion los médicos —afiliados a una asociacion gremial de
obstetras de la provincia de Nuble- que habian pactado un alza en el precio de algunas de
sus prestaciones alegaban que su asociacion gremial —y el acuerdo- tenian por objeto hacer
frente al poder de las Isapres. El Tribunal, pese a desestimar este argumento sefialando
gue “no solo existid un acuerdo para aumentar el precio desembolsado tanto por pacientes
afiliados y por no afiliados a las Isapres (lo que descarta que el supuesto intento de
aumentar un poder negociador haya sido el Unico objeto del acuerdo, pues el incremento
de los precios se manifesto incluso si no mediaba accion coercitiva alguna de parte de las
Isapres), sino que, ademas, existié un desplazamiento de los pacientes en beneficio de los
ginecdlogos que solo pudo ser posible por la actuacion conjunta de cara a las Isapres”®°
finalmente fijé multas de una cuantia mucho mas baja que la que habia solicitado la FNE
(100 UTA para la asociacion, 30 UTA para cada médico y 50 para el presidente). Pese a
que el Tribunal no lo expresd directamente, es plausible pensar, por la forma en que
razond, que el que las partes no tuvieren consciencia de que lo que estaban realizando era

ilicito (de hecho queda constancia del acuerdo en el acta de la asamblea de la

159 Fiscalia Nacional Econémica contra la Asociaciéon Gremial de Ginecélogos Obstetras de la
provincia de Nuble, Sentencia N°145/2015 del TDLC, p- 40.
160 Op. cit, Considerando quincuagésimo noveno. p. 37.
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asociacion)'®® influyé en la determinacion que éste hizo del quantum de la multa. No
obstante a no compartir el criterio adoptado por el Tribunal en este caso nos parece
importante destacar que deja entrever una cierta preocupacion por la capacidad de
representarse la ilicitud de los actos.

Entonces, el sistema de sancion de conductas anticompetitivas actualmente opera
con algunas de las caracteristicas de un régimen de responsabilidad estricta pero ello es
moderado por la aplicacion practica de las normas la que no lleva el régimen de

responsabilidad hasta sus Ultimas consecuencias.

En todo caso, que el sistema opere con estas notas de responsabilidad estricta es
preocupante en la medida en que la libre competencia no persigue comportamientos
moralmente reprochables per se®? ya que, por regla general, la ilicitud dependera del
contexto en que se realice.'® En este sentido, lo que se reprocha no es el acto mismo, en
términos de su gramatica, sino su perpetracion como hecho que dafia'®* la competencia o
tiende a hacerlo. Para esto, empero, se requiere que el sujeto que ejecute la accion

anticompetitiva lo haya hecho de una forma no considerada licita en términos de libre

161 [bid. Considerando séptimo, p. 20.

162 Exceptuando el ilicito de colusién en que la discusién estd mas inclinada hacia la regla per se
como se mencionara infra.

163 La evidencia més clara de ello en nuestro ordenamiento es la aplicacién de la llamada rule of
reason en el cual la prueba de la ilicitud “es econémica y requiere de un amplio estudio de los
efectos del acuerdo en el contexto del mercado relevante.” TAPIA ]. 2010. La prohibicién de
Colusion en el derecho chileno y comparado (Informe en Derecho causa Rol N°177-2008 proceso
caratulado “Requerimiento de la FNE en contra de ACHAP A.G. y otros”), p.43.

164 Recordemos, como vimos infra que dada la forma del articulo 3 del D.L. 211 el tender a impedir,
restringir o entorpecer cuenta por si solo como dafio a la libre competencia, i.e. no es necesario que
la lesién se haya materializado para que cuente como dafio.
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competencia. Esta dimension resulta significativa al momento de determinar cuando un
acto en particular infringe las disposiciones del DL 211, pero notese que el acto sera
siempre ilicito en esos términos dadas determinadas circunstancias: el examen de ilicitud
tiene un efecto meramente declarativo, pero que debera hacerse caso a caso porque la sola
gramatica de un acto no alcanza para determinar su licitud por regla generalisima (salvo

en los ilicitos per se).

Limitar entonces la ejecucion del acto a su antecedente juridico (el que en realidad
solo posibilita o prueba la realizacion de dicho acto) pero que no constituye el acto mismo,
nos parece errado, ya que lo que hace es oscurecer el espacio que ocupa la libre
competencia como bien juridico protegido. La coherencia de este criterio se expresa, por
ejemplo, en que el anélisis de los ilicitos sea caso a caso y que s6lo muy excepcionalmente

se reconozca la existencia de ilicitos per se. % Ello implica que, incluso en su calificacion

165 En Chile de hecho no se reconoce este cardcter a ningtn ilicito y solo se ha considerado entre
una parte de la doctrina como necesaria para los casos de colusion. De acuerdo a Domingo Valdés:
“El juicio conforme a la regla de la prohibicién per se (per se rule) se funda en que determinadas
colusiones por su propia naturaleza, esto es, en base a su reiterada y conocida nocividad, se
estiman irrazonables sin requerirse para ello un estudio de las circunstancias y factores del caso
particular para asi determinar los eventuales efectos anticompetitivos de una conducta. El efecto
practico de que se aplique la per se rule se expresa en una significativa reduccién de la carga de la
prueba, puesto que dicha regla lleva implicita una presuncién iuris et de iure de vulneraciéon de la
libre competencia. Esta clase de presunciones se denominan ‘absolutas’ o “de derecho” en cuanto
que entrafian relevos respecto de la necesidad de acreditar ciertos elementos configuradores del
ilicito. Asi, basta con probar la existencia de una convencién colusoria y algunos elementos
constitutivos de la conducta reprochada para que se concluya necesariamente —por aplicacién de
la mencionada presuncién de derecho- su efecto vulnerador del bien juridico libre competencia”
VALDES, D. 2008. Tipicidad y regla per se en las colusiones monopélicas horizontales. Anales
Derecho UC. Temas de Libre Competencia. Santiago, Vol. 2. p. 109. Ahora bien, en cuanto a la
polémica respecto a su aplicacién en Chile reflejo preciso de ella son los fallos Explora y Farmacias
los que parecen contradecirse por sefialar el uno que en Chile existiria algo equivalente a una regla
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juridica, el sistema de libre competencia atiende mas al contexto en que el acto se ejecuta

y sus efectos que al acto juridico formal que le sirve de antecedente.

En el caso KDM ello es especialmente patente, porque las condiciones del mercado
al momento de firmar el contrato inicial y de renovarse no necesariamente eran las
mismas. En un lapso de 16 afios dichas condiciones pueden cambiar tanto que el
comportamiento que en un contexto resulta licito en términos de competencia puede en
otro constituir una ilicitud manifiesta.’%® Por lo mismo, entender que la ejecucion del
ilicito anticompetitivo consiste en la suscripcion del contrato no es consistente con el

objeto de la legislacion, toda vez que las condiciones de mercado a 16 (o 14) afios plazo

per se (por no ser necesario acreditar el poder de mercado) y el otro que el marco juridico nacional
excluye considerar la colusién como ilicito per se (considerando 81°, ROL N° 2578/2012, Corte
Suprema) segtin ha sostenido Nicolas Rojas. Respecto al camino que seguira la jurisprudencia en
torno a este tema éste ha sefialado que avanzara hacia una regla per se en tanto “bajo la doctrina
de Explora, no parece haber dudas de que la colusién es un ilicito per se, aunque la aparente
contradiccién entre ese fallo y Farmacias puede generar dudas interpretativas. Considerando que
la modificacién del texto del articulo 3° a) del DL 211 facilita llegar a esta interpretacion, es
previsible que la jurisprudencia tienda hacia ese resultado, como por lo demas se insintia en
Farmacias. ROJAS N.02.10.12. ;Es la colusién un ilicito per se tras los fallos Farmacias y Explora?
[en linea] blog Centro de Regulacion y Competencia Universidad de Chile
<http:/ /regulacionycompetencia.blogspot.com/2012/10/es-la-colusion-un-ilicito-per-se-
tras.html> [Consulta: 8 de julio de 2014] a este mismo respecto véase para una revisién de las
razones por las cuales conviene aplicar una regla per se en el caso de las colusiones TAPIA J. 2010.
La prohibicién de Colusién en el derecho chileno y comparado (Informe en Derecho causa Rol
N°177-2008 proceso caratulado “Requerimiento de la FNE en contra de ACHAP A.G. y otros”)
pp. 32-55.

166 Imaginese, para ilustrar el punto, que al momento de suscribir el contrato los costos de cambio
de una empresa a otra eran X y producto del avance tecnolégico que tuvo lugar en los 14 afios del
contrato (hasta el momento de la posible renovacién) este pasé a ser X/4, resultaria evidentemente
contrario a la libre competencia cerrar el mercado al no llamar nuevamente a licitacién. Si por el
contrario los costos hubiesen aumentado, podrian entenderse como soluciones eficientes tanto
que en la nueva licitacién KDM recibiese puntos adicionales respecto a sus competidores (que
representaren esos costos) o la ejecucion de la clausula que permite la renovacion.
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son excesivamente inciertas, resultando practicamente imposible determinar la presencia
de un ilicito. Siguiendo el razonamiento de la Corte Suprema, resultaria irrelevante la
opcion material que tomaron las requeridas al afio 14, pasando por alto el hecho de que
las partes tenian efectivamente una alternativa. Esto nos parece errado: las partes no
estaban obligadas a renovar el contrato y aun asi optaron por ese camino. Al hacerlo, su
acto tuvo como efecto cerrar de modo importante el mercado (esto resulta especialmente
obvio si vemos que podian no renovarlos tacitamente, como lo hicieron los municipios de
Huechuraba, Maipu y San Joaquin). Lo anticompetitivo no era el contrato, sino su
renovacion sin licitacion. Mas adn, no era la renovacion a secas, sino la renovacion que

en ese contexto particular tenia como efecto restringir o entorpecer la libre competencia.'®’

Para explicar mejor nuestra tesis nos parece Util modificar un tanto las
circunstancias del caso. Imaginemos que el contrato suscrito entre las municipalidades y
KDM hubiere estipulado una duraciéon de 60 afios. Quizas, al momento de firmar el
contrato ello no resultaba anticompetitivo porque habia muy poca capacidad de invertir
en el sector y el comprometer la relacién por un largo periodo implicaba hacerlo mas
atractivo para las empresas y por ende mas competitivo. Supongamos entonces que éstas

eran las circunstancias y que, al momento de suscribir el contrato éste no era

167 Ello en la medida en que las partes pudiesen representarse dicha situacién pues el tipo ilicito
en libre competencia se aplica a quienes realicen alguna de las hipétesis del articulo 3 del D.L. 211,
entre las que no se incluyen ni la concentracién de un mercado por medios permitidos (Ej.
aumento de demanda) ni por motivos que la parte no puedo prever. (Ej. integracion vertical que
era licita pero deviene en anticompetitiva porque un terremoto destruye a los proveedores de los
demas competidores).
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anticompetitivo. Ahora imaginemos que al afio 30, con el crecimiento econdémico del pais
y el desarrollo de nuevas tecnologias en el sector, el que no se re-licitara la suscripcion
resultare profundamente anticompetitivo. Bien, en dicho caso creemos gque no resultaria
procedente sancionar a KDM y a la municipalidad por suscribir un contrato ya que no
tenian cémo anticipar que devendria en anticompetitivo y, por el contrario, realizaron en
su momento el arreglo mas competitivamente apto para las circunstancias. Que no pueda
multarse a KDM y a la Municipalidad porque no se las pueda hacer responsables por el
dafo producido a la libre competencia (pues pese a que existio una relacion de causalidad
entre su accion y el dafio no hubo culpa y, por ello, no habia capacidad de evitacion) no
implica, no obstante, que mediante algn mecanismo regulatorio la autoridad no pueda
poner término anticipado a dicho contrato en aras de proteger la libre competencia. Ello,
por supuesto, requeriria primero de un examen de constitucionalidad, pues aun cuando el
acuerdo pudiera dafiar la libre competencia ello no bastaria para su terminacion. Si KDM
realizd una inversion gue no ha logrado recuperar del todo, la terminacién anticipada del
contrato podria revestir caracter expropiatorio por aplicacion del articulo 19 N° 24 de
nuestra carta fundamental pero dicha cuestionamiento no compete al presente trabajo.
Ahora bien, aun si no hubiese problemas de constitucionalidad, la pregunta por si la
autoridad administrativa en Chile cuenta con competencias o no para tomar dicha medida
es objeto de otro estudio y no compete al presente trabajo en el cual nos contentamos con
establecer que, a nuestro juicio, ese seria un problema de regulacién prospectiva y no

infraccional.
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Partiendo desde esa premisa, nos parece que el desarrollo sistematico de las demas
consideraciones resulta casi natural, pues todas reflejan en mayor o menor medida
precisiones de esta idea. Es claro, no obstante, que este no es el criterio por el que ha
optado el Tribunal, pero nos parece que una correccion de los propios términos empleados
por el TDLC puede llevar a nuestra interpretacion. Asi, la distincion entre ilicitos de
ejecucion instantanea y permanente, (i), refleja precisamente un intento de distinguir si el
dafio que emana de la accion anticompetitiva surge inmediatamente con la realizacion de
la accion inicial o continda ejerciendose con la permanencia de la accion (ejecucion
constante o no terminacion del ejercicio del acto) en el mercado. El derecho penal también
se ha referido mas precisamente a esta distincion en términos no tan lejanos a los nuestros
y ha sefialado que para identificar el momento del acaecimiento del hecho punible “debe
atenderse exclusivamente a algin momento de la ejecucion (u omision) de la accion,
basandose para ello en lo esencial a consideraciones de culpabilidad o seguridad
juridica”.'®® En nuestro caso, por las caracteristicas particulares de la libre competencia,

debemos atender a la culpabilidad segun desarrollaremos infra.

Por otra parte, la doctrina penal también resulta atingente para nuestro analisis en
cuanto explica la distincién entre delitos de ejecucion permanente e instantanea,

agregando a éstos una tercera categoria, del siguiente modo:

168 BASCUNAN, R. A. 2013. La aplicabilidad temporal de la normas del Decreto Ley 211. (Informe
en derecho, Causa Rol C-236-2011, caratulado “Requerimiento de la FNE contra Agricola
Agrosuper S.A. y otros”) [En linea] <
http:/ /www.tdlc.cl/Portal.Base/ Web/VerContenido.aspx?ID=2947> [Consulta: 10 de julio de
2014] p. 35
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“Un delito permanente es un hecho punible cuya consumacién se
produce en un momento y ademas perdura en el tiempo, como por
ejemplo el manejo en estado de ebriedad. Por contraste, el delito
instantanea es aquel cuya consumacion se produce y termina
simultaneamente, como por ejemplo, el homicidio; y el delito de estado
es aquel que si bien produce un estado de cosas antijuridico que perdura
por la voluntad del agente, su duracion posterior a la consumacién no
infringe la norma que prohibe su causacién, como el hurto y la bigamia.
Solo del delito permanente se puede predicar que ‘permanece

consumandose’”’.169

Lo notable de esta categorizacion es que reconoce implicitamente que el criterio
de distincion es la voluntad, pues la peculiaridad de la tercera categoria es que, aun
permaneciendo el caracter de antijuridicidad y la voluntad del agente, no constituye
consumaciéon del hecho. Asi establece que, excepcionalmente, persistiendo la
antijuridicidad (en nuestro caso un dafio a la libre competencia en los términos del articulo

3 del DL 211) y la voluntad del infractor, no se entendera como perpetracion del ilicito en

169 BASCUNAN. Op. Cit.p. 42
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los casos especiales de los delitos de estado. A contrario sensu, en los casos que no
revistan de esa cualidad especial se estara ante la perpetracion permanente del ilicito.*"
Volviendo al tema de la prescripcion, la distincion penal a nuestro parecer, -
atendiendo a la antijuridicidad y la voluntad del agente-"! resulta Gtil también para
comprender el alcance de la diferenciacion que debe hacerse entre los actos ilicitos y sus
efectos, lo que permite, ademas, la diferenciacion entre los efectos que son consustanciales
a una determinada accién de aquellos que, no correspondiendo necesariamente con la

realizacion inicial de dicha accion, requieren o de su mantencion en el tiempo o de algun

acto adicional por parte del ejecutor del ilicito.

Creemos, como desarrollaremos en lo que sigue, que el elemento fundamental para
elaborar estas distinciones es la capacidad que tenia el sujeto de evitar la realizacion del
atentado. Esta afirmacion no constituye sino una materializacién del principio
impossibilium nulla obligatio est que, analégicamente, en el caso en comento implica que
el derecho no puede imponer sobre los particulares deberes que no sean capaces de

cumplir, asi como no puede imponer sobre las personas obligaciones imposibles.

170 Cabria preguntarse si existe en libre competencia algtn ilicito que sea equivalente a los delitos
de estado, vale decir, que aun manteniéndose su antijuridicidad y la voluntad del agente pudiese
considerarse ejecutado -y no en ejecucion- (y por lo mismo iniciado el cémputo de prescripcion).
Quizas un ejemplo de esta situacion podria ser la colusién en licitaciones ptblicas, pues una vez
que son adjudicadas es razonable esperar que los actores no alteren su comportamiento. Tal serfa
la circunstancia en el caso Ambulancias ya referido. Sin embargo, la respuesta a esta cuestion
requiere de un tratamiento acucioso y delicado que excede las pretensiones de este trabajo para el
cual basta con dejar planteada la inquietud.

171 {dem.
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En consecuencia, si no tenian la capacidad ni de representarse que su accion podia
atentar contra la libre competencia, mucho menos podria exigirseles que no la realicen.
De lo contrario, los particulares serian castigados por la realizacion de actos que no
pudieron evitar en la medida en que no tenian como identificar la prohibicion que el
ordenamiento juridico les imponia en el caso concreto. Entonces, o el ordenamiento les
exige que no realicen ningun acto, pues por cualquiera podria eventualmente
sancionarseles (lo que no ocurre pues participar de los mercados es licito y hasta se
encuentra protegido constitucionalmente en su articulo 19 n°21), o pierde cualquier
posibilidad de constituirse como un mecanismo eficiente para prevenir los atentados
contra la libre competencia en la medida en que la aleatoriedad de la sancion desincentiva
el comportamiento licito de los particulares. Ello con las prevenciones esgrimidas respecto
a la operacidn del sistema en la practica -que no constituye un régimen de responsabilidad

estricta propiamente tal- por los matices ya sefialados.

Lo que importa entonces para determinar si existe 0 no un ilicito es que el sujeto
haya podido representarse (y por lo mismo haya podido operar como motivo para la
abstencidn) que su accidn dafiaria la libre competencia. Lo contrario generaria un chilling
effect, esto es, un desincentivo a una actividad permitida (o incluso protegida) por la
legislacion, ocasionado por el miedo que tengan los particulares a recibir un castigo por

su ejercicio.*”? Ello ha sido tradicionalmente enfrentado, desde la adjudicacion ex post,

172 Se ha abordado de manera particularmente desarrollada a raiz de la libertad de expresion en
Estados Unidos y la proteccién de ésta en el first ammendment, asi, se ha dicho que “a chilling effect
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por la legislacion y la jurisprudencia mediante la definicién de un estandar probatorio a
través del cual se predisponga el ordenamiento a estar mas dispuesto a la comisién de

errores de tipo 1 o 11.173

occurs when individuals seeking to engage in activity protected by the first ammendment are deterred from
doing so by governmental regulation not specifically directed at that protected activity” [Traduccién libre:
ocurre un efecto enfriante cuando los individuos que buscan realizar una actividad protegida por
el first ammendement son disuadidos de hacerlo por la regulacién no especificamente dirigida a tal
actividad como objeto de proteccion.] Fear, Risk and the first amendment: unraveling the “chilling
effect”. Boston University Law Review. Issue 5. November 1978 p. 693 En tal caso el chilling effect
se trata a partir del efecto disuasivo que puedan sufrir los particulares por el miedo a recibir una
sancién por el ejercicio de su derecho a la libertad de expresiéon, miedo que se justifica en la
posibilidad de ser sancionado por una norma que no tenfa como propésito inhibir su accién. Para
lo que nos interesa en este trabajo, el punto crucial es que los efectos de la regulacién o de las
decisiones de los tribunales no son irrelevantes para el sistema pues afectan las decisiones de los
agentes. De este modo, el optar por un sistema de responsabilidad estricta puede tener un chilling
effect (efecto enfriante).

173 El primero en aplicar esta l6gica fundada en la existencia y costo relativo de distintos tipos de
errores al ambito de la libre competencia fue, Easterbrook (EASTERBROOK. F. The Limits of
Antitrust. En: Texas Law Review, Vol. 63, No. 1), aunque no usa propiamente la terminologia de
“Error Tipo 1”7 y “Error Tipo 2”. No obstante lo anterior, esta es la manera en que el anélisis de
Easterbrook ha sido interpretado (recientemente, por ejemplo, MCCHESNEY. F. Easterbrook on
Errors, En: Journal of Competition Law and Economics, Vol. 6, No. 1), pp. 14 y ss.: “Easterbrook’s
achievement in “The Limits of Antitrust’ was to think outside the usual box [...]. The very
foundation of Easterbrook’s analysis of the limits of antitrust rests on the problem of errors [...]
In a perfect (i.e., error-free) judicial world, courts would always get it right. Business conduct that
was truly anticompetitive would be punished and the remaining practices that are beneficial
would not be. Unfortunately, judges and legislators are human, with sometimes unfortunate
results [...]. The resulting mistakes are of two sorts [...] [On the one hand] the error of imposing
liability for economically benign actions that ought to be encouraged (not punished) as
procompetitive. In contrast, [there are] instances when the law fails to impose liability for
practices that are in fact economically malign and ought to be deterred. Thus, the legal system
may be either over-inclusive in enforcing the law, or under-inclusive. Statisticians and scientists
refer to these two sorts of mistake as Type I error (a “false positive” [...], analogous in the legal
context to mistakenly punishing the innocent) and Type II error (a “false negative” [...] by
mistakenly failing to punish the guilty). [Traduccion libre: Los propios cimientos del analisis de
Easterbrook respecto a los limites de la libre competencia descansan en el problema del error. [...]
En un mundo perfecto, libre de error judicial las cortes resolverian el caso correctamente siempre.
Las conductas anticompetitivas serian castigadas y las restantes, que son beneficiosas, no lo
serfan. Desafortunadamente, jueces y legisladores son humanos, con resultados a veces
desafortunados. [...] Los errores resultantes son de dos tipos [por un lado] el error de imputar
responsabilidad por acciones econémicamente benignas que debiesen ser incentivadas (no
castigadas) como pro-competitivas. En contraste [existen] instancias en que la ley fracasa en
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Entonces, nuestra tesis es que lo que el DL 211 prohibe es la realizacion de actos
que atenten contra la libre competencia y por ende impone sobre los sujetos un deber que
consiste precisamente en no violar dicha prohibicion (v.gr., realizar sus negocios con tal
diligencia que se abstengan de dafiar la libre competencia. Ello implica, a su vez, que la
prescripcion no puede reconducirse al acto juridico que materializd6 una conducta
anticompetitiva, sino que debe ahondarse mas en el problema de la prescripcion para

esbozar una respuesta mas satisfactoria.

El criterio que responde a la pregunta por el codmputo de la prescripcion debe
hacerse cargo de este fendbmeno, pues solo asi podra la respuesta no sacrificar la
racionalidad que se exige de dicha institucion. Por supuesto, el costo de buscar, para iniciar
el computo de la prescripcidn, acontecimientos distintos del primer acto juridico que sirvié
de antecedente para el ilicito, radica en que sacrifica la simpleza de este criterio. No
obstante, creemos que dicho esfuerzo vale la pena en la medida en que puede servir para
dar una lectura mas racional y sistematica de los atentados contra la libre competencia y
del deber que la ley impone en razén de éstos. Asimismo, contribuiria a la eficiencia de la

disminucion de ilicitos, al menos tedricamente, en la medida en que incentiva a los

imputar responsabilidad por practicas que son econémicamente malignas y debiesen ser
disuadidas. Asi, el sistema legal puede ser bien sobre-inclusivo en la aplicacién de la ley o sub-
inclusivo. Los estadisticos y cientificos se refieren a estos dos tipos de errores como error Tipo I
(“falso positivo” [...] analogo en el contexto legal a castigar incorrectamente a un inocente) y el
error Tipo II (“falso negativo” [...] incorrectamente dejando de castigar a un culpable).]
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particulares a no realizar acciones cuyos efectos dafien el bien juridico protegido por el

DL 211.

A la luz de estas consideraciones nos parece que la cuestién a evaluar para
identificar si un acto es de ejecucion instantanea o permanente en el tiempo es determinar
si continda mediando la voluntad del infractor como fundamento para la accién. Esto es,
si puede o no revocar el acto o, lo que es lo mismo, terminar con el ilicito. Como se sefiald
supra, esto es asi porque lo que hace la proteccion de la libre competencia es imponer una
prohibicion de dafio a los particulares cuya materializacion en términos positivos consiste
en exigir de éstos que no realicen actos que resulten dafinos para la libre competencia. Lo
que impone es una obligacion de cuidado respecto de la libre competencia que sélo puede
consistir en un deber de diligencia respecto de ella, pues obligar a los sujetos mas alla de
esto impondria sobre ellos una obligacion que no serian capaces de cumplir. La
formulacién para identificar entonces si el acto es ilicito es que se trate de una accién
realizada por el particular que —sabia o podia saber— constituia un atentado contra la libre
competencia y podia por tanto, en razén de este conocimiento, abstenerse de realizarlo (y

el ordenamiento consecuentemente podia exigirselo).

Ello puede apreciarse de modo relativamente claro en el caso de las restricciones

verticales cuya fuente contractual no es habida, criterio (iv),!™* pues ellas reflejan

174 En caso de no existir acuerdo escrito no empezaria el computo de prescripcién mientras el
ilicito subsista materialmente segin mencionamos supra.
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plenamente el sentido segun el cual mientras permanezca la accién ilicita generando
dafos, no empezara a contarse la prescripcion, dado que la generacion permanente de
dafos (la exclusion) causada por dichos acuerdos no es un efecto inherente a la accién
inicial: el actor puede poner término a dichos efectos en cualquier momento y, por lo

mismo, es deseable incentivarlo a hacerlo.

Por lo tanto, al menos en los casos en que no media a la accion una relacién
contractual conocida, como bien ha sefialado el TDLC, la prescripcion no comenzara a
computarse mientras sigan ejecutandose los actos ilicitos:'”> como el ilicito consiste en
dafar la libre competencia, mientras ello siga ocurriendo el codmputo de prescripcién no
puede iniciarse pues continda el atentado en ejecucién. El limite, por supuesto, como
impossibilium nulla obligatio est, se encuentra en que, pese a que se realice un dafio a la
libre competencia los actos no significaran un atentado al DL 211 si el sujeto no podia
representarse dicho dafio (preverlo). Asi, en nuestro ejemplo de un contrato que dura 30
afios, manteniéndose inocuo por los primeros 28, los 2 afios restantes no pueden significar
algo para el computo de la prescripcion, pues ni siquiera puede catalogarse la accion en
dicho contexto como ilicita en términos de que sea sancionable. En este ultimo caso, segun

se sefial6, podra regularse dicho contrato y exigirles a los involucrados que pongan

175 Cabe preguntarse entonces por qué se diferencian de estos casos los supuestos en que la accién
si se encuentra mediada por una relacién contractual conocida (en que el contenido del contrato
sea explicito y exhibido ante el tribunal). Para responder esta duda se requiere hacer una precisiéon
ulterior sobre el sentido de la voluntad en los contratos que desarrollaremos infra.
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término anticipado al mismo, de acuerdo a algin mecanismo cuyo detalle excede al ambito

de este trabajo."®

La comprension de (vi)l’” que tiene el Tribunal, asimismo, sirve de sustento a
nuestra tesis pues, como mencionamos, no mira a la induccion como una accion por su
efecto juridico, sino que éste simplemente refleja la capacidad de la accion de afectar la
libre competencia. El actor en cuestion habria no sélo incitado al proveedor a modificar
el contrato con ACAM, sino también a poner posteriormente término a éste, por lo que el
ilicito no puede circunscribirse Unicamente al primer acto dado que se trata precisamente
de una unidad de accién. La importancia de la terminacion del contrato de exclusividad
en este sentido radica en que, de no haberse materializado, la induccion realizada no seria
ilicita, por cuanto no habria tenido la capacidad de impedir, restringir, entorpecer o tender
a impedir, restringir o entorpecer la libre competencia. Sin embargo, lo relevante es el acto
atentatorio contra la libre competencia que se encuentra consumado (y por ello puede
entablarse contra él una accion), tanto al momento de terminar con la exclusividad como

de poner término unilateral al contrato por parte del proveedor.

176 Qué lugar deban ocupar las acciones que atenten contra la libre competencia pero que los
particulares no pudieron evitar por no poder siquiera representarse su potencial ilicitud en la
regulacién y sancién de la libre competencia excede las pretensiones de este trabajo por lo que nos
limitaremos a analizar cuales si debiesen constituir ilicitos propiamente tales a la luz del principio
de Impossibilium nulla obligatio est. Nos contentamos con mencionar que podrian ser objeto de
regulacion por parte de la autoridad pero cuyo alcance dependera de cada legislacion.

177 Vid. supra. p.45
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En el mismo sentido anterior, la identificacion de la colusion como un acto material
(vi)1’® refleja patentemente el antecedente de esta forma de entender la libre competencia.
Lo que hace finalmente es materializar la idea de que, como el ilicito en cuestion es la
alteracion concertada del mercado (precios en el caso analizado), no puede iniciarse la
prescripcion mientras dicha alteracion subsista, toda vez que las partes, estando en

posicién de volver a precios no colusorios, no lo hacen.

Respecto a esto, resulta en principio plenamente Idgica la excepcidn que se hace
para las colusiones en licitaciones individuales (vii)1’®, toda vez que parte de la premisa
de que, como resulta irreversible la continuacion de los efectos de la colusién mientras
dure el periodo de la licitacion asignada, no puede no empezar a computarse la
prescripcion. Si bien lo relevante para la colusion es la modificacion de las condiciones
de mercado via conspiracion, ella tiene que conocer como limite la capacidad de los

involucrados de poner término a la situacion.'®

Este altimo criterio, esto es, que lo relevante sea la posibilidad de elegir no

perpetrar un acto que atente contra la libre competencia, puede generalizarse tomando

178 Vid. supra. p. 45

179 Vid. supra. p. 45

180 Pese a que este fundamento nos parece del todo acertado, la conclusién a la que llegan los
Tribunales en el caso de la licitacién de ambulancias es errada, pues no entiende adecuadamente
el rol de la voluntad al momento de contratar. Nos referiremos a ello con mayor profundidad en
las paginas que siguen. En todo caso, como mencionamos, una posible forma de enfrentar este
tipo de casos seria el calificarlos como infracciones de estado (el equivalente a los ya referidos
delitos de estado en sede penal).
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como limite lo que ya hemos referido: no puede extenderse el cbmputo de la prescripcion
a la terminacion de los efectos naturales y consustanciales a un determinado ilicito pues
no media en esos casos la voluntad del infractor (y por tanto no hay capacidad de
evitacion). Esto muestra una primera conclusion: que la prescripcion no tiene que ver tanto
con los efectos de un acto, como con un acto que a sabiendas del infractor genera dichos
efectos. Asi, los efectos consustanciales al acto no retardan el inicio en el computo de la
prescripcion, mientras que los efectos que se sostienen en la voluntad de las partes si lo
hacen. Sumado a la distincion entre ilicitos instantaneos y de ejecucion permanente, todos
estos criterios permiten una caracterizacion algo mas completa de los tipos de conductas

que deben analizarse.

En los ilicitos de ejecucion instantanea, entonces, se iniciard el computo de la
prescripcion con la perpetracion del acto mientras que, por el contrario, en los de ejecucion
permanente, no podré iniciarse mientras subsista la ejecucion. Asi, debe distinguirse por
ejemplo entre: (a) la creacion de barreras de entrada en un mercado consistente en el
aumento injustificado®® de los costos de cambio para sus clientes como seria, v.gr., la
fijaciéon de una tarifa de cambio a los clientes en un determinado mercado (cuyo cobro
representa una confirmacion —o re-manifestacion— de la voluntad inicial de cerrar el
mercado); y, (b.i) el alza de costos del rival que pueda resultar como efecto de que un
competidor del mercado acapare la carga del proveedor por un determinado periodo, sin

intencion de venderlas, sino sélo para perjudicar a su competidor. En este Gltimo ejemplo,

181 Que no tiene un correlato en términos de costo.
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si el competidor pactase dicho acuerdo para las cargas sucesivas (b.ii), no podria empezar
a computarse la prescripcion sino antes de la compra de la Gltima carga cuyo
acaparamiento se acordd. De este modo, el rol que juega la voluntad del infractor en la
mantencion de los efectos constituye un criterio muy relevante para la fijacion de la
ejecucion del acto (en la cual se inicia el computo para la prescripcion). En el caso (a) no
podria empezar a computarse la prescripcion mientras los costos de cambio
implementados perdurasen en el mercado (no siendo relevante para estos efectos el
momento del pago), por el contrario, en (b.i) una vez realizado el acaparamiento debe
empezar a computarse el término de prescripcion, mientras que en (b.ii) habria que esperar

a la entrega de la ultima carga.

La caracterizacion realizada por el TDLC®2 de los actos de competencia desleal
que tienen por objeto mantener una posicion de abuso dominante refleja también, a nuestro
juicio, la pertinencia de las consideraciones interpretativas ya planteadas y una
confirmacion de nuestro criterio. Asi, por ejemplo, el hecho de no limitar el ilicito a la
inscripcion de la marca, (v),'® muestra que la desviacion de clientela puede ser
caracterizada como un ilicito permanente, toda vez que del primer acto de desviacion no
se sigue naturalmente una desviacion permanente en el tiempo, a menos que el infractor
siga haciendo uso de los elementos que inducen a error (en el caso de Infanti, éste era el

nombre que induce a asumir que los productos tienen un origen italiano). En este sentido,

182 Como se menciond supra. Sentencia N°126/2012
183 Vid. supra. p.44
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se relativiza —0 mas bien se contextualiza- la idea de que la perpetracion de un ilicito es
independiente de sus efectos. EI hecho de que Infanti haya seguido usando el nombre (que
ella misma se habia dado) que inducia a confusion y no haya aclarado el origen de sus
productos podia ser suficiente para estimar que el ilicito se seguiria perpetrando.'®* En
este sentido, se entiende que esto podia constituir una manifestacion de la voluntad de
Infanti de confundir a la clientela, porque Infanti podia representarse el hecho de que su
nombre indujo -y seguia induciendo- a la confusion de sus clientes,*®® pese a que tenia la

posibilidad de no hacerlo y por ende no afectar a la libre competencia.

Reafirmando una vez mas la distincién que hemos introducido en este trabajo,
podemos suscribir la decision del Tribunal, toda vez que la confusion no es un efecto
consustancial al primer acto (inscripcion de la marca) que pueda independizarse de la
conducta posterior de las partes, sino que depende de una voluntad permanente de
mantencion por parte del infractor que el sujeto estaba en condiciones de no continuar,
evitando de ese modo la perpetracion del dafio a la libre competencia en el tiempo

sucesivo. En este sentido, resultaria coherente adoptar el criterio de la Supreme Court

184 Recordemos que Infanti fue absuelto y la reflexiéon de este apartado se centra en el hecho de
que la excepcion de prescripcion fue rechazada, independiente de que se haya determinado
finalmente que los actos no hayan constituido un ilicito por no verificarse los elementos del tipo.
Lo relevante es que de haberse constituido, no se hubiese encontrado prescrita.

185 Un limite a ello seria por ejemplo el efectivamente constatado por la Corte Suprema en el caso
y es que la supuesta confusién se basaria s6lo en la similitud del nombre pero no seria efectiva ya
que tanto las cajas como los manuales declaran el origen de los productos. Imaginese que, al
contrario, se determinase que Infanti tenia una estética que sumado a la fonética de su marca hacia
tender a la confusioén, si al percatarse de esto Infanti hubiese incorporado la referida etiqueta (del
origen de sus productos) la prescripcion tendria que empezar a computarse desde dicha adicién.
O, desde que, por ejemplo, modificasen la estética que inducia a error por una que no presentase
estos problemas.
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norteamericana pues si el ejecutor de un ilicito desarrolla después acciones para
esconderlo, este acto de ocultamiento constituye parte del ilicito mismo y da lugar, asi, a

una reiteracion de la voluntad del ejecutor del ilicito de afectar la libre competencia.

Los criterios del Tribunal que hemos revisado, previos a la reforma de 2009,
analizados de forma aislada, poco y nada dicen sobre la naturaleza de la prescripcion en
libre competencia. Es mas, aun analizandolos en conjunto reflejan en ocasiones criterios
divergentes cuya integracion sistematica resulta imposible si no se incorporan
consideraciones adicionales. Es por ello que hemos recurrido a las nociones de obligacion
y capacidad pues nos parece que solo mediante ellas es posible elaborar un criterio
adecuado de interpretacion sobre las normas de prescripcion. Esto, por supuesto, significa
una reinterpretacion de la norma a partir de algunos de los criterios que ha esbozado el
Tribunal y las exigencias de racionalidad y sentido que a nuestro juicio son transversales
al ordenamiento juridico. En este sentido, nuestra tesis no se sostiene como un recuento
de los criterios que utiliza el Tribunal, sino que conforma abiertamente una nueva tesis

respecto de como deben interpretarse los ilicitos anticompetitivos y su prescripcion.

5.2. Laprocedencia del uso de la gramatica penal en la caracterizacién de los ilicitos
anticompetitivos
Dado el énfasis que la jurisprudencia ha puesto en la distincion del tipo de ilicitos,

para una correcta aplicacion de la institucion de la prescripcion, resulta crucial plantearnos
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con mas detenimiento cual es el alcance de la distincion entre infracciones de ejecucion
permanente y de ejecucion instantdnea. Con este motivo, abordaremos con mayor
profundidad las distinciones propias del derecho penal esbozadas supra, pues creemos que
pese a que el derecho administrativo sancionador tiene diferencias importantisimas con la
rama penal, el momento de ejecucion de los ilicitos no es una de ellas. Ello en tanto lo que
hacen las categorias penales es identificar la diferencia material entre unos y otros en
atencion a la propia gramatica del ilicito y no a consideraciones externas a él, las que
podrian resultar propias de la rama penal (v.gr., criterios de retribucion o mejoras en la
prevencion). De este modo, nos permite aproximarnos a los ilicitos administrativos en
cuestion a través de la propia naturaleza de la estructura de cada uno, esto es, del

significado que tengan socialmente las acciones.&

Para empezar, podemos sefialar que los delitos de ejecucion permanente se han
caracterizado como aquellos en que “no hay un momento consumativo sino mas bien un
periodo o estado de consumacion, es decir, la consumacidn se inicia con la creacién del
estado antijuridico y acaba con la supresion de este estado”.'®” Asimismo la Corte

Suprema ha sefialado que son aquellos “en que el momento consumativo perdura en el

186 No creemos que sea posible elaborar una teoria omnicomprensiva y natural de la gramatica de
las acciones sino que ésta solo puede ser comprendida desde un punto de vista particular, asi por
ejemplo para la biologia el vuelo de un ave constituye una accién unitaria y completa mientras
que para la mecanica el movimiento de las alas del ave constituye, por si misma, una accién. En
consecuencia, lo que intentamos dilucidar es que cuenta como accion en términos normativos
(dentro de un sistema juridico).

187 MUNOZ J., 1992. El delito de detenciéon. Madrid, Trotta. p- 141.
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tiempo. En ellos se produce también un instante en que la conducta tipica esta completa,
pero entonces se origina un estado o situacion susceptibles de ser prolongado en el tiempo,
que constituyen la subsistencia de esa conducta”.!® Es decir, la distincion entre delitos de
ejecucion permanente e instantanea no consiste en el momento de ejecucion inicial de
dicha conducta, pues ambos en algln sentido se ejecutan desde el primer momento, sino
que consiste en que en unos el injusto (ilicito) se prolonga en el tiempo y no termina sino
hasta que se ponga término a la conducta. A ello ademas se le agrega, como mencionamos
anteriormente, la presencia de la voluntad del infractor (que es presupuesto basico —como

dolo— para la sancion penal).

Estas categorias deben ser complementadas con la distincion que realizd la
judicatura entre la ejecucion de actos ilicitos y sus efectos. En este sentido, lo relevante
de la distincion de ilicitos de ejecucién permanente y de ejecucion instantanea es
precisamente el alcance temporal del caracter de ilicito de las acciones. Un ilicito de
ejecucion permanente sera aquel en que la ilicitud se mantenga en el tiempo, en cambio
uno de ejecucion instantanea serd aquel en que la ilicitud finalice al momento de su
perpetracion. Lo crucial para nuestro trabajo, entonces, es distinguir entre ilicitos de
ejecucion permanente de ilicitos de ejecucion instantanea cuyos efectos permanecen en el
tiempo. Un buen ejemplo de este Gltimo es la consecuencia de un acto exclusorio. Si, por
ejemplo, un productor A excluyere a su competidor B del mercado —y lo hiciere quebrar-

mediante la adopcion de un acuerdo de exclusividad con todos los proveedores de la

188 CS, ROL N° 517/2004. 17 noviembre 2004.
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comuna, el computo de la prescripcion tendria que iniciarse cuando, estando vigente el
acuerdo de exclusividad, el productor del producto B quebrare ya que, pese a que no pueda
volver nunca al mercado, esto es solo un efecto del acto exclusorio y no dependeria ya de
la voluntad —y la accion- del productor de A (pese a que circunstancialmente puede A

querer ese resultado, ya no depende de la accion actual de A).

El criterio para identificar una y otra situacion, creemos, debiese estar dado por la
voluntad de los agentes que perpetran la accion, de nuevo, porque es ésta la que justifica
la sancion a los individuos. La idea misma de ilicito anti-competitivo conoce como limite
la posibilidad de representacion de los agentes, pues solo ella puede justificar la
imposicion de una multa. De lo contrario, nos encontrariamos ante un supuesto en que no

cabe reproche, por corresponder a la imposicion de una obligacion imposible.

Lo que hace necesaria la distincion entre la facultad regulatoria que tenga el 6rgano
administrativo de su facultad sancionatoria es precisamente que en la segunda existe un
reproche al ejecutor del ilicito.'®® En ésta, el infractor sabia que su conducta atentaba
contra el bien juridico protegido. En la regulatoria, en cambio, la representacion de los

actores deviene irrelevante, en la medida en que no se trata de un reproche (aplicacion de

189 En este sentido se pronuncia Richard B. Macrory al establecer como primer principio la
necesidad de que las sanciones tengan como horizonte el cambiar el comportamiento del
administrado. MACRORY R., 2006. Regulatory Justice: Making Sanctions Effective, [En linea]
<http:/ /www.berr.gov.uk/files/file44593.pdf> [Consulta: 2 de enero de 2014] p.29
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una norma pre-existente), sino de la creacion de una nueva norma.'® Para sancionar es
necesario imputar a un determinado sujeto una conducta; para regular es necesario
imponer una norma de alcance general, sin necesidad de imputar infraccion alguna. Esto
es una consecuencia natural de las caracteristicas inherentes a la regulacién y la sancién
ya que “‘el principal objetivo de los sistemas de fiscalizacion es que exista cumplimiento
de las regulaciones [...] de manera de evitar efectos adversos [...]”*°! en razén de lo cual
para la regulacion la “finalidad debiese ser esencialmente preventiva, para luego ser
reactiva al momento de la fiscalizacion y correspondiente sancion”.*®2 Teniendo en cuenta
la importancia de esta distincion para nuestro trabajo, podemos proseguir con el analisis

de las categorias penales.

El derecho penal ha elaborado para su teoria de la imputacién un concepto de
representacion en el dolo que puede resultar Gtil como criterio general para interpretar el
alcance del reproche en sede libre competencia, pese a que en esta sede las exigencias para
su identificacidon debiesen ser menos estrictas, considerando que el reproche no es tan

severo.’®® En este sentido seguimos al profesor Ragués, quien abandona la tesis clasica

19 La regulacion directa por parte de la administracién en todo caso es s6lo una de las tantas
alternativas con que cuenta para perseguir sus objetivos y no necesariamente la mas adecuada, al
respecto véase OGUS. A. Regulatory Institutions and Structures. 2001. Centre On Regulationa and
Competition. Working Paper Series. Paper No.4. University of Manchester

191 CORDERO L., 2008, Evaluando el sistema de fiscalizacién ambiental chileno, En: Desarrollo
Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las Cuartas Jornadas de Derecho Ambiental,
Santiago, Centro de Derecho Ambiental - Legal Publishing, p. 16

192 {dem.

19 No implica un reproche moral tan potente como el de la rama penal.
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del dolo como intencion interna para reformularla desde un enfoque normativo. Si
entendemos que “para afirmar que existe dolo debe poder sostenerse que el sujeto ha
tenido la capacidad de prever —y, por tanto, evitar- ficilmente el hecho”®* y que por autor
“no se entiende el concreto acusado [...] sino [...] un modelo ideal de sujeto colocado en
su lugar”'®® podremos percatarnos de dos caracteristicas fundamentales de esta nocion.
Primero, que la capacidad que tenga el sujeto de prever los efectos de su accion —a la que
aqui nos referimos como capacidad de representacion-1°¢ implica que los efectos anti-
competitivos que deriven de una determinada accion voluntaria cuyos efectos anti-
competitivos no hayan podido preverse, no constituira un ilicito. Segundo, que la
atribucion de voluntad a una determinada accion y analisis de la capacidad de
representacion se realizara mediante la comparacion de los efectos de la conducta y
aquellos que un sujeto normal pudo prever. Esto es, la identificacion de los efectos que
eran razonablemente esperables de la conducta en cuestion. En definitiva, la atribucion de
una determinada representacion atendera a criterios objetivos y no subjetivos, es decir, a
un deber de representacion exigible dadas las circunstancias. Es menester ademas tener
presente que en libre competencia se desempefian regularmente expertos, cuyo nivel de
conocimiento normal de un mercado es obviamente méas profundo que el que un sujeto

cualquiera tendria. Por lo mismo, para analizar la capacidad de representacion del sujeto

194 RAGUES R., 2012, De nuevo, el dolo eventual: un enfoque revolucionario para un tema clasico,
[en linea] InDret: Revista para el analisis del derecho (3), Barcelona, julio 2012 <
http:/ /www.indret.com/es/index.php> [Consulta: 6 de enero de 2013] p. 6

195 fdem.

1% Siguiendo la explicacion que hace Ragués sobre la evolucién de su alcance véase RAGUES R,,
2004, Consideraciones sobre la prueba del dolo, Revista de Estudios de la Justicia, (4).
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deberia atenderse a las consecuencias que, dada la funcion que desempefia, seria

razonablemente esperable que pudiera prever.

Ahora bien, como normalmente en libre competencia se desempefian personas
juridicas, la basqueda por la capacidad de representacion debera enfocarse en si era
esperable que la empresa (es decir, los que debian tomar las decisiones de ella) se
representare que una determinada accion importaria un ilicito en los términos del articulo

3 del DL 211.

Por todo lo anterior, creemos que es muy relevante al momento de determinar qué
cuenta como ejecucion del ilicito (y diferenciar a los ilicitos de ejecucidén permanente de
los de ejecucidn instantanea) la determinacion del momento en que cesa la voluntad del
infractor de cometerlo. La relevancia de los contratos como antecedente a los ilicitos
radica Unicamente en que un contrato libremente pactado constituye una manifestacion de
voluntad que se extiende a lo largo de todo el contrato. Asi, la libre competencia deberia
tomarse en serio la idea de que un contrato no es solo ley para las partes, sino que una ley
auténoma —en sentido inmediato-, pues es su propia voluntad la que ha impuesto el deber
contenido en él y la que mantiene vigente su obligatoriedad. Nos parece que la libre
competencia podria avanzar hacia una teoria que entendiese el cumplimiento de las
obligaciones contractuales como una muestra material de voluntad, por lo que la
prescripcion no podria empezar a computarse mientras el acto ilicito se siga ejecutando,

con independencia de la fecha del acto juridico que fundara dicha actuacién (el contrato).
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Ahora bien, por supuesto que es necesario para tal atribucion que al momento de
suscribir el contrato el sujeto haya podido prever que dicho contrato podia impedir,
restringir, entorpecer o tender a impedir, restringir o entorpecer la libre competencia pues
el sentido en que es relevante el contrato es precisamente aquel en que evidencia la
voluntad del sujeto de atentar contra la libre competencia. Para que haya voluntad, es

necesario primero que haya capacidad de representacion de los efectos de la accion.

Es mas, la voluntad, como no es un concepto subjetivo que dependa de los deseos
privados del sujeto sino una obligacion normativa, siguiendo a Ragués, no puede ser otra
que la de cometer los efectos que el sujeto pudo prever acompafarian a su accion. Asi, la
capacidad de representacion es la otra cara de la moneda de la voluntad, pues en la medida
en que responden a un concepto normativo y no sicolégico constituyen juridicamente el
mismo fendmeno. Se trata del significado que el sistema legal atribuye a una determinada
accion en un contexto. Si el sujeto podia prever (o debia prever) que su acto iba a tener
determinadas consecuencias, entonces, normativamente, él tuvo la voluntad tanto de
realizar el acto en cuestion como sus consecuencias ilicitas. Entonces no se trata de la
capacidad interior y privada del sujeto de representarse los efectos sino, conforme a
criterios juridicos, de atribuirle a sus actos dicha voluntad por haber tenido la capacidad
de representarse sus efectos. Consecuentemente, se impone sobre el sujeto una obligacion
de actuar diligentemente y, en este caso, sin atentar contra el articulo 3 del DL 211. Si el

sujeto no podia prever que su acto podia resultar ilicito, entonces, no puede constituir éste
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una infraccion, atendiendo a que no se puede exigir de los sujetos que cumplan con

determinadas obligaciones si no cuentan con la capacidad para hacerlo.

Diversas variaciones sobre un mismo ejemplo nos permiten explicar lo sefialado. Asi,
si un productor quisiere distribuir sus productos a una localidad remota en que no existen
otros productos del mismo bien, posiblemente firmaria un acuerdo de exclusividad con un
distribuidor de aquella para asegurarse una cierta clientela que haga viable la inversion.
Si en tal caso, por ejemplo, se determina que el periodo para amortizar la inversién
equivale a 10 afios, uno podria razonablemente entender que la accion al momento de la
suscripcién no atentaba contra la libre competencia en los términos del articulo 3 del DL
211. Si, por el contario, la remota localidad tuviese un proceso importante de urbanizacién
y aumentase su poblacion, el acuerdo podria resultar en una practica anticompetitiva, al
generar la clausula de exclusividad un cierre de mercado artificial. De esta forma, si al afio
8 hubiere una gran cantidad de competidores queriendo ingresar al mercado (supongamos
gue no es viable recurrir a otros distribuidores) las obligaciones pactadas en el contrato
podrian devenir en anticompetitivas. En tal caso, si bien el sujeto se obligo a tales
conductas por el lapso de 10 afios, no pudo prever al momento de pactar el contrato que
se generarian dichos efectos anticompetitivos. Por lo mismo, como no podia representarse
la posibilidad de tal dafio, nos parece que no debiese sancionarsele por una conducta

anticompetitiva.'®” Ello dependerd, en gran medida, de las circunstancias del caso. Si, a
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diferencia de como lo hemos planteado, el proceso de urbanizacion hubiese sido un
proyecto que ya se encontraba aprobado al momento de la suscripcién del contrato y, por
ende, hubiese sido completamente previsible el hecho de que el mercado creceria, podria
decirse que la fabrica tenia la voluntad de atentar contra la libre competencia (o pudo
prever que su accion tendria tales efectos). Por otro lado, si el proyecto de urbanizacién
hubiese sido sélo un plan que aun debia empezar a discutirse, la inversion hubiese
implicado un riesgo mucho mayor, ante lo cual el aumento en la clientela podria haber
sido parte de la distribucidon de riesgos del contrato (ante la eventualidad de que el proyecto
no prosperase). Por supuesto, hay miles de matices que podrian modificar el caso, y por
ende, laidentificacion de la capacidad de representacion por parte del productor -en cuanto
a que su exclusividad atentaria contra la libre competencia- no es una cuestion que pueda
determinarse tan facilmente. El andlisis debe hacerse caso a caso pero lo importante es
reconocer que, si bien en muchos casos resulta dificil identificar si una situacion era
previsible o no era previsible, dado que dependerd de muchas variables, ello no obsta a
que sea deseable hacer tal determinacidn en pos de tener un sistema juridico mas coherente

y razonable.
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6. Lareforma de 2009 en Chile

Ahora bien, corresponde por supuesto hacer un analisis detenido de la reforma que
tuvo lugar en nuestro pais y en las implicancias que ésta pueda tener sobre las reflexiones

realizadas en este trabajo.

Creemos que dicha reforma resulta especialmente interesante para complementar
el andlisis de la prescripcion que hemos hecho a través del andlisis de otro importante

criterio, cual es, la representacion del legislador historico.

6.1. Contenido

La reforma del 2009 no verso so6lo sobre prescripcion y, muy por el contrario, se
enfoco principalmente en la figura de la delacion compensada y la implementacion de una
serie de facultades duras (intrusivas) al érgano administrativo de la rama, la FNE. En
cuanto a la prescripcion, la antigua regla comdn de dos afios desde la ejecucién del acto

se reemplazd por su ahora articulo 20 inciso tercero y cuarto'®® que establecen que la

198 La redaccién exacta es la siguiente: “articulo 20: [...] Las acciones contempladas en esta ley,
prescriben en el plazo de tres afios, contado desde la ejecucién de la conducta atentatoria de la
libre competencia en que se fundan. Esta prescripcion se interrumpe por requerimiento del Fiscal
Nacional Econémico o demanda de algtin particular, formulados ante el Tribunal.
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prescripcion general para las acciones del DL 211 (acciones que tienen por objeto cautelar
la libre competencia) es de 3 afios contados desde la ejecucion de la conducta y de 5 afios
para los casos de colusion, precisando explicitamente que ella se cuenta desde el cese de

los efectos.

6.2. Historia de la ley

Revisando la historia de la ley nos percatamos de que, entre sus 643 paginas, el
término prescripcion se menciona s6lo en 52 y, en la mayoria de ellas, s6lo se trata de una
repeticion del nuevo articulo. Lo que se explicita en torno a la discusion de la prescripcion
en todo caso es que el entonces Fiscal Nacional Econdmico, sefior Enrique Vergara, sefialo
que el Ejecutivo estimaba necesario introducir algunos cambios destinados
fundamentalmente a aumentar los plazos de prescripcion. Ante la acotacion del Senador
Novoa, quien estimo necesario precisar desde cudndo comenzaba a correr la prescripcion
en el caso de los carteles, por existir una conducta reiterada en el tiempo, el Fiscal comento
que la jurisprudencia habia estimado en ocasiones que la prescripcion se contaba desde el

acuerdo, no obstante los efectos perdurasen en el tiempo. La Comision estimd necesario

Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para perseguir las conductas previstas en la letra a) del
articulo 3° prescribiran en el plazo de cinco afios, y el computo de la prescripcion no se iniciara
mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a la conducta objeto de la accién.”
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entonces explicitar que, para las colusiones, el computo del plazo no iniciaria mientras se

mantuvieran los efectos de la colusion en el mercado.*®®

En este sentido, por un lado, es claro que el legislador considerd que la prescripcion
existente era muy corta y decidié extenderla. También es posible desprender, por el vasto
tratamiento que tuvieron los temas relacionados a las colusiones a lo largo de la discusién,
que estimd importante darle un espacio protagénico a los ilicitos colusorios por los graves
efectos que tienen para los mercados.?® Asi, intent6 reforzar alin mas su persecucion,
privilegiando un mayor plazo de prescripcion, reduciendo la seguridad juridica e intereses
del infractor. En cuanto al alcance de la reforma, nos parece que la ampliacion de los
plazos refleja una preocupacion por parte del legislador por no limitar de modo tan estricto
la persecucion de ilicitos en el tiempo. La preocupacién del legislador histérico
aparentemente fue no limitar la prescripcion de modo que resultaren estériles los intentos

por sancionar las conductas anticompetitivas.

Respecto al estatus especial de los ilicitos de colusion, una alternativa es entender
que, como solo respecto de ellos se hizo mencion a los efectos, sélo en ese caso se
prevendria la remision de la prescripcion al acuerdo inicial (y al acto juridico

correspondiente). Ello, sin embargo, resulta completamente poco sistematico, por las

199 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2009. Historia de la ley N°20.361 [en linea]. Chile.
<file:/ //C:/Users/Juanlgnacio/Downloads/hdl-20361.pdf> [Consulta: 22 de octubre de 2013] p.
350.

200 Thid. p. 263.
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consideraciones que hemos entregado anteriormente, cuestion que nos llevaria de vuelta
al razonamiento que tuvo el tribunal en KDM, olvidando que la libre competencia se

desenvuelve en contexto eminentemente dinamico como es el mercado.

La prescripcion, como hemos visto, no es una institucion sustantiva sino
meramente procesal, que surge de la necesidad de tener un régimen juridico capaz de ser
eficaz y cuyos costos sean manejables, es decir, de consideraciones puramente
pragmaticas.?* Por lo mismo, el aumento hecho por el legislador de todos los plazos
muestra que estimaba los anteriores insuficientes, asi como una preocupacion por la
eficacia en la persecucion de dichos ilicitos y la intencion de facilitar que los mismos
fueran sancionados. Resultaria absurdo interpretar esta reforma como restringiendo
interpretaciones que permitieran extender el plazo de prescripcion contando su inicio

desde la celebracién del acuerdo inicial.

La otra posible lectura de la reforma, que a nuestro juicio es la correcta, es que el
legislador quiso romper la regla general y otorgar una proteccién especial para los casos
de colusion, que fuese de tal magnitud que mientras persistiera el dafio en el mercado,
podria multarse a sus responsables en caso de haberlo cometido mediante un acto ilicito.
Asi, el establecer un estatuto de prescripcidon mas extenso para los casos de colusion
reflejaria, a su vez, la preocupacion especial de la reforma por este tipo de ilicitos, siendo

la aclaracién adicional respecto a sus efectos una manifestacion mas de la misma

201 Op. Cit. ZIMMERMANN. 2004. p.62
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preocupacion. De este modo, conforme a nuestro criterio, el hecho de establecer que
respecto de las colusiones la prescripcién no se computaria sino hasta que cesen sus
efectos, consiste en una postergacion en el inicio del computo de la prescripcion, el que
comenzaria una vez finalizados aquellos efectos que, aun sin mediar la voluntad del
infractor, tuvieran como causa directa su accion, los que, conforme al criterio que hemos
expuesto en ese trabajo, no podrian considerarse como una nueva ‘“ejecucion’ del acto.
En todo caso, en la colusidn, por regla general, los efectos tienen lugar por la voluntad de

los actores (ya que se requiere una actividad de monitoreo posterior al acuerdo).

En este sentido, lo que hizo la reforma fue establecer un régimen de prescripcion
mas severo para estos ilicitos, lo que, como vimos, es perfectamente posible en la medida
que la prescripcion no es una necesidad sustantiva del ordenamiento juridico, sino que
descansa en consideraciones meramente pragmaticas. Lo que el legislador hizo al extender
los supuestos para el computo de la prescripcion en materia de colusion puede describirse

como la creacion de un régimen especial para dicho ilicito.

Como esta cuestion ya venia aplicandose en algunos casos de colusion, creemos
que la innovacién se encuentra en los casos de colusién en licitaciones. En este sentido,
lo que la reforma hizo es eliminar la consideracion por la capacidad de representacion de
los sujetos en la colusion en licitaciones, pues el comportamiento contara como ilicito aun

cuando sdlo persistan sus efectos.
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De este modo si, por ejemplo, frente a un llamado a licitacion municipal para
adjudicar un recorrido X a una linea de buses por 6 afios, los participantes se distribuyen
el mercado y la adjudicacion en consecuencia se hace en condiciones colusorias, podra
perseguirse a los infractores tanto en el afio 1 como en el 6. Ello implicaria renunciar a la
posibilidad de categorizar tales infracciones como ilicitos de estado, cual parece haber
sido la opcidn del legislador. Ahora bien, si, en el mismo caso en cuestion, transcurridos
los 6 afios la municipalidad renueva la licitacion, creemos que, tras esta modificacion,
podria perseguirse a los infractores también en este nuevo periodo por persistir los efectos
de la colusion en el mercado pues la empresa coludida contaba con una ventaja

competitiva obtenida ilicitamente.

Imaginemos que producto de una colusion de precios en el mercado de los
supermercados, éstos elevaran artificialmente sus precios en un 5%. Bajo la nueva norma,
pese a que los supermercados regresaran sus precios a nivel normal, si los consumidores
siguieran pagando intereses por los precios colusorios, no empezaria el computo de la
prescripcion sino hasta que dichos cobros cesaren. En este escenario, seria posible que el
supermercado hubiese podido no representarse el efecto de los precios colusorios en el
interés que pagarian los usuarios pero, no obstante, este efecto extenderia el inicio del
computo la prescripcién. Este estatuto mas severo puede, a su vez, relacionarse con la

dificultad que presenta la deteccion de conductas colusorias, por lo que el expandir el
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régimen de prescripcion a la duracion de sus efectos también hace mas probable su

deteccion, materializando nuevamente la preocupacion del legislador por facilitarla.%

7. Caso C.C.U.

A modo de ejercicio, y para evaluar el rendimiento de los criterios propuestos en
la practica, analizaremos sucintamente el caso de C.C.U.?%% que ingreso6 al Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia en 2013 pero finalizé en un acuerdo entre la FNE y
C.C.U. por lo que el tribunal no tuvo oportunidad de pronunciarse.?’* El caso en cuestion
consiste en que la FNE interpuso un requerimiento en contra de C.C.U. por registrar y
posteriormente mantener, sin hacer uso de ellas, una serie de marcas relacionadas con el
mercado de bebestibles, lo que tendria como efecto evitar la entrada de nuevos actores al
mercado porque las marcas que inscribieron corresponden en general a: (i) marcas
comercializadas por sus competidores —potenciales entrantes- en el extranjero; (b) marcas

que se refieren a nombres genéricos correspondientes al tipo de cerveza; y (iii) marcas

202 En el mismo sentido, como mencionamos, la reforma tanto reconocié dicha dificultad como
cargo se hizo de ella e incorporé una serie de facultades intrusivas con las que contaria la FNE en
la etapa de investigacion exclusivamente en los casos de colusién.

203 Se trata en realidad de dos sociedades pertenecientes a C.C.U; Compafifa Cervecerias Unidas
S.A.y Cervecera CCU Chile Limitada a las que nos referiremos simplemente como C.C.U.

204 Salvo en cuanto acepté el acuerdo al que arrib6 la F.N.E. y C.C.U (disponible en:
http:/ /www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2014/05/ Acuerdo-conciliatorio-CCU.pdf)  pero
no tuvo ocasién de pronunciarse respecto de la ilicitud y cémputo de prescripcién del caso.
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referidas a zonas geograficas que tienden a identificar la cerveza con tal procedencia

geografica.

Independiente de que las conductas que la Fiscalia califica como ilicitos sean en la
especie actos atentatorios contra la libre competencia (pues ello dependeria también de las
condiciones del mercado), corresponde analizar la excepcidn de prescripcion alegada por
C.C.U. en los términos que hemos planteado. En este sentido, de ser efectivamente ilicitas
alguna de las conductas realizadas por C.C.U., la ilicitud estaria en que ella, a través de
actos de “matonaje”,?% tenderia a generar barreras de entrada al mercado mediante (a) y
a crear asimetrias de informacion respecto de sus consumidores en (b) y (c). Los registros
marcarios tienen una vigencia de 10 afios renovables y para efectos de su nulidad se

atiende a la fecha del registro inicial.

La determinacion en este caso del momento en que se perpetr6 el ilicito es
compleja, pues en él se muestra de modo demasiado patente la mayor dificultad de la libre
competencia: los ilicitos normalmente no lo son per se, sino que dependen de la facultad
del acto de afectar la libre competencia. En este sentido, la inscripcion de una marca en el
registro del Instituto Nacional de Propiedad Industrial (en adelante INAPI) es un acto
completamente licito. Lo sospechoso del acto, en cambio, es el hecho de que dicha

inscripcion pudo haberse realizado con la sola finalidad de cerrar artificialmente un

205 Al respecto véase STEUER R. 2012. The Simplicity of Antitrust. En: University of Pennsylvania
Journal of Business Law, Vol. 14: 2 pp. 543-547 donde el autor sostiene que la libre competencia en
realidad se reduce a actos de matonaje y conspiracion.
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mercado o disminuir el acceso a informacion de sus consumidores. Para determinar esto,
por supuesto, no basta remitirnos a las normas propias de los registros marcarios, pues el
ilicito en nada afecta la validez del registro en términos de propiedad intelectual, sino que
podria tener la capacidad eventual de dafar la libre competencia, infraccion que no trae
aparejada la nulidad del acto sino la medida que el TDLC estime precisa y conste como
posibilidad en atencion a sus atribuciones (medidas contenidas en el articulo 26 inciso
segundo del DL 211). Pero, en todo caso, por no ser legal en términos de libre

competencia, no de propiedad intelectual.

Como primera consideracion, es I6gico que para la inscripcion de una marca en el
registro del INAPI2% no sea requisito que ésta sea usada por quien la inscribe al momento
del registro. Ello por cuestiones principalmente practicas, pues ante una buena idea es
probable que un emprendedor quiera primero protegerla a través de la inscripcion del
nombre en dicho registro. La primera dificultad nace aqui, y consiste en preguntarnos si
puede la FNE impugnar el registro de una marca si otro organismo la autoriz6. Nos parece
que, en principio, del hecho de que un acto haya sido legitimado por un organismo no se
sigue que no pueda ser impugnado por otro y el razonamiento para esta conclusion es uno
muy simple: el INAPI no esta encargado de velar por la legalidad del acto en todos los
sentidos posibles si no s6lo en el ambito de su competencia que la ley le autoriza analizar,

esto es, conforme a las normas de propiedad industrial. Lo que el INAPI no puede ni esta

206 Instituto nacional de propiedad industrial.
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en posicion de hacer, por el contrario, es realizar un examen de legalidad de la inscripcién
en sede de libre competencia.?’’ La FNE y s6lo ella es el 6rgano al que el estado ha dotado
tanto de las herramientas como las facultades para perseguir conductas ilicitas, y al TDLC,

208 se le ha dado la facultad de determinar cudndo una conducta es

y sOlo a éste
anticompetitiva, por lo que en ningun caso estaria el INAPI en condiciones de realizar

dicho examen.

Ahora bien, a nivel de disefio institucional esto no es muy deseable. Un
ordenamiento en que las personas tengan que ir a consultar érgano por érgano sobre la
licitud de sus actos no es uno muy eficiente, cuestion que, sin embargo, se soluciona por
la via de crear un mayor nivel de informacion disponible para las personas y una mayor

comunicacion entre los organismos publicos, para que puedan retroalimentarse y formar

207 Los ¢érganos del Estado conforme al articulo 7 inciso primero de nuestra Constitucién acttan
validamente dentro de su competencia, previa investidura regular de sus integrantes y en la forma
que prescribe la ley. Para ello, acttian dentro del marco de sus potestades las son necesariamente
son definidas y limitadas, En palabras de GARCIA de Enterria y FERNANDEZ T., en términos
generales las potestades; “articula[n] un poder de actuar frente a circulos genéricos de sometidos,
que se manifiesta en la posibilidad de producir efectos juridicos que tales sometidos han de
soportar; y dichos efectos juridicos pueden ser con normalidad efectos de gravamen, de cuyo
ejercicio concreto surjan obligaciones, deberes, cargas, vinculos, restricciones . [...] [T]ales
potestades enuncian facultades estrictamente limitadas y no absolutas o ilimitadas. Desde ahora
hemos de advertir que, por mds que se expresen con normalidad situaciones de poder publico, las
potestades administrativas ni son ni pueden légicamente ser, ilimitadas, incondicionadas y
absolutas sino estrictamente tasadas en su extensién y en su contenido, y que sobre esta limitacion
se articula una correlativa situacién juridico-activa de los ciudadanos” GARCIA E. y
FERNANDEZ. 1992. Curso de derecho administrativo. 5° Edicién. Madrid. Civitas. p.444. En este
sentido, INAPI no solo no puede pronunciarse respecto a cuestiones de libre competencia si no
estd constitucionalmente impedido de hacerlo por exceder dicho pronunciamiento de sus
potestades legalmente determinadas. Curso de derecho administrativo, Civitas 5° Edicién,
Madrid, 1992, pp. 431-451.

208 Aunque podria decirse que en realidad a éste y a la Corte Suprema cuando conoce de un
recurso de reclamacion.
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una red que haga mas expedito el acceso de las personas a la informacién. Este objetivo,
por deseable que sea, es propio de la organizacién de la administracion y es materia de
politica publica, cuya realizacion no puede forzarse por la via de limitar los ambitos de
accion de los distintos organismos del estado. Por ello, si la FNE ve un riesgo en un acto
que cuenta con algun tipo de legitimacion de la administracion, debe guardar deferencia
frente a dicho organismo pero exclusivamente en las areas de su competencia,
manteniendo su facultad de perseguir dichos actos si dan lugar a alguna de las hipotesis

del articulo 3 del DL 211.

Respecto al ilicito en particular, lo que la FNE asegurd que atentaba contra la libre
competencia era la barrera de entrada que C.C.U. habria levantado artificiosamente —que
restringe la posibilidad de entrar de sus potenciales competidores extranjeros- y la que
habria dificultado el acceso a informacion cierta y veraz -respecto a las cualidades y
origenes de sus cervezas- de los consumidores. En este sentido, haciendo compatible la
idea de que un emprendedor puede inscribir una marca y no necesariamente utilizarla, lo
que el Tribunal tuvo que tratar de identificar es en qué medida la inscripcion de dicha

marca sin su correlativa explotacion afectaba a la libre competencia.

El andlisis entonces versa precisamente sobre la voluntad que tuvo quien inscribid

la marca®® al momento de hacerlo. Respecto a esto surgen algunas dificultades

209 Recuérdese que el concepto de voluntad no es uno que dependa de las representaciones
internas privadas si no de las acciones materiales con su correlativa representacién esperable esto
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adicionales; ¢Qué sucede si quien la inscribié no tenia como prever que la inscripcion iba
a tener un efecto anticompetitivo? ;Qué sucede si, aun sabiendo que la inscripcién
probablemente iba generar efectos anticompetitivos, estos no se manifiestan sino alguin

tiempo después de la inscripcion?

Respecto a la primera pregunta, nos parece que un escenario como ése no puede
considerarse generador de un ilicito susceptible de conocerse a través de un procedimiento
contencioso, pues el objetivo de las multas no es que caigan sobre quienes por caso fortuito
(o circunstancias simplemente imprevisibles) dafiaron la libre competencia. Porque,
recordemos, no se puede imponer a los sujetos obligaciones que no sean capaces de

cumplir.

En cuanto a la segunda cuestion, las consideraciones son distintas, ya que en ésta
si habria representacion y lo que faltaria es la posibilidad de prever los efectos para los
demas. Ese seria el caso pues, como no es necesariamente ilicito en términos de libre
competencia el registrar una marca y no utilizarla (ello puede no generar una barrera de
entrada o corresponder simplemente a la demora inherente a la estrategia de entrada de la
empresa), la FNE o los afectados en general no podrian prever la ilicitud de la accion sino
hasta que haya transcurrido algn tiempo desde la inscripcion —, v.gr., un lapso razonable

para suponer gue la intencion de quien la inscribi6 no era utilizarla.

es, cuanto puede razonablemente esperarse que anticipara quien manifiesta su voluntad respecto
de las implicancias de sus acciones.
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Es importante tener presente que lo que se desprende de aqui no es que el no uso
de una marca registrada es ilicito en términos de libre competencia necesariamente. Ello
es solo un factor a considerar: serd ilicito si y sélo si impide, restringe o entorpece la libre
competencia —o tiende a hacerlo- (generalmente lo hara a través de la generacion de una

barrera de entrada).

Respecto al problema mismo del computo de la prescripcion, este no podria
iniciarse mientras persista la voluntad de C.C.U. de defraudar a la libre competencia a
través de la generacion de barreras de entrada. En este sentido, teniendo como limite la
representacion que haya podido tener C.C.U. de los efectos anticompetitivos que el
registro de las marcas en cuestion tendria, el cdmputo de la prescripcion no podria iniciarse
mientras C.C.U. conserve el registro. La premisa tras esto, como vimos, es que la voluntad

no es solo una figura que se pueda medir en un instante.

Cuando una persona capaz se obliga libremente consiente cada uno de los actos
que el compromiso implica. La voluntad que expresa C.C.U. al inscribir las marcas en el
registro por 10 afios es tan real el primer dia como el Gltimo. Esto reconoce a su vez una
exigencia de responsabilidad a las personas, pues se toma en serio la idea de que la

voluntad que tiene alguien cuando se obliga es una voluntad seria en ese sentido.?'°

210 En este sentido, Enrique Barros ha sefialado que “El contrato da forma juridica a la autonomia
privada, porque permite a las personas relacionarse reciprocamente sin otra limitacién que la ley,
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Parte de reconocer en el otro voluntad es hacerlo responsable de las consecuencias
de sus actos (con los limites ya referidos) pues de lo contrario estariamos tratando como

incapaz a quien no lo es.

Por lo mismo, no obstante que estas consideraciones nada digan sobre el fondo del
asunto y en ningun sentido impliquen una posicion respecto a la pertinencia de multar o
no a C.C.U., nos parece que en el caso en comento no se encontraba prescrita la accion de
la FNE toda vez que —de ser efectivo el ilicito— presumiblemente ni siquiera habria

empezado a correr el plazo del computo de prescripcion, pues éste seguiria perpetrandose.

8. Caso Pollos

Un caso emblematico y reciente en que fue discutida la prescripcion, y, en particular
la naturaleza de los ilicitos colusorios (para efectos de determinar qué ley -y
consecuentemente qué término de prescripcion- debia aplicarse) fue el caso Pollos. Con

fecha 11 de noviembre de 2011 la FNE presentd ante el TDLC un requerimiento contra

el orden publico y las buenas costumbres [...]. Por eso, la voluntad es constitutiva del contrato, en
otras palabras, sin un sustrato basico de voluntad no se puede hablar de contrato.” Op. Cit.
BARROS. 2006. Dicho de otro modo, al dar los contratos forma juridica a la voluntad (que es
manifestacién de la autonomia) no pueden si no ser lo mismo que ésta pues no son sino su
expresion en la esfera juridica.
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Agricola Agrosuper S.A. (en adelante “Agrosuper”), Empresas Ariztia S.A. (en adelante
“Ariztia”), Agricola Don Pollo Limitada (en adelante “Don Pollo”) y la Asociacion de
productores Avicolas de Chile A.G. (en adelante “A.P.A.”) —asociacion gremial de la cual
las referidas empresas eran parte- en que las acusaba de haber infringido el D.L. 211 por
haber acordado limitar la produccion de pollo en el mercado nacional habiéndose repartido

entre ellas cuotas de dicho mercado.

8.1. Los hechos del caso

De acuerdo a la FNE las requeridas habrian llevado a cabo la fijacién de cuotas de
mercado y limitacion de produccién y comercializacion de pollos para el mercado
nacional ‘“gracias al intercambio permanente de informacion sensible, estratégica y
detallada entre las Empresas Avicolas Requeridas en el seno de la APA, asociacion
gremial bajo cuya coordinacién se habria celebrado, ejecutado y monitoreado el cartel

acusado.”?!!

La FNE sefial6 que desde 1995 las requeridas determinaban la cantidad de pollo
que se ofreceria al mercado nacional mediante proyecciones de consumo en base al afio
anterior. Asi, la A.P.A. proyectaria distintos escenarios de consumo, los que serian

discutidos por los altos ejecutivos de las empresas implicadas quienes finalmente

211 Sentencia N°139/2014 TDLC, 1.
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acordarian uno.?*? Tal produccion luego se distribuiria en porcentajes (restando los
importados y otros pollos) que si bien habian variado, fluctuaban en determinados
rangos.?'® La A.P.A., en base a eso, proyectaria la carga semanal de pollos por empresa.?'4
Ademas de lo anterior, correspondia a A.P.A. monitorear el cumplimiento del acuerdo y
eventualmente hacer ajustes en las cargas.’’® De acuerdo a la FNE, antecedentes
inequivocos del actuar colusivo se remontarian al menos al afio 2000.21¢ Por su parte, la
A.P.A. nego la veracidad de las acusaciones interpuestas por la FNE y sefial6 en cambio
que la asociacién se formd para contribuir al desarrollo tecnolégico, de cumplimiento de
nuevas normas y expansion del mercado hacia la exportacion.?!” Conforme a la A.P.A. el

informe de proyeccion anual proveeria informacién atil pero no suficiente para las

empresas.?*

8.2 Sentencias de los Tribunales

Ambos tribunales desecharon la excepcion de prescripcion interpuesta por las
requeridas. Para ello justificaron su decision en criterios que habian sido ya acufiados por
los mismos en decisiones anteriores, a l0s que ya nos hemos referido. La justificacion en

todo caso resulta ilustrativa pues confirma que el criterio de interpretacion de los ilicitos

212 fhid, 1.1.
213 Thid. 1.2
214 [dem.

215 Thid. 1.3.
216 Thid. 1.6
217 Tpid. 2.3
218 Thid. 2.12
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colusorios se refiere a las conductas consideradas integramente, como conductas

complejas, que no se agotan con la celebracion del respectivo acuerdo.

8.2.1TDLC

Ante la alegacion de consistir los acuerdos sucesivos en ilicitos
independientes entre si, de duracion anual, el tribunal confirmo su criterio anterior (y cit6
dos decisiones anteriores —Isapres?'® y la ya referida Whirlpool con Tecumseh-22%). De
acuerdo al Tribunal entonces “existid un Unico acuerdo anticompetitivo entre las
Empresas Avicolas Requeridas, que tuvo como objetivo obtener utilidades mayores a las
que se habrian obtenido en un escenario competitivo, por lo que la alegacion de Agrosuper

en cuanto a que se trataria de carteles anuales y sucesivos debe rechazarse.”??

Un punto interesante en la decision del Tribunal respecto a este caso es que tuvo que
determinar qué ley debia aplicarse para el cbmputo de la prescripcion dado que durante su
perpetracion estuvieron vigentes tres normas distintas. Respecto a ello sefiald que “basta
como requisito [para aplicar la norma actualmente vigente] con que la parte de ejecucion
de la conducta que corresponda a la vigencia de[l] D.L. N 211 actual cumpla con los
requisitos del tipo que éste establece [...]. No hay, pues, irretroactividad de la ley posible,

ni ley mas o menos desfavorable que aplicar, pues, por definicion, el régimen legal que se

219 TDLC Sentencia N°57 /2007
220 TDLC Sentencia N°122 /2012
221 TDLC Sentencia N°139/2014, Considerando tricentésimo sexto
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aplica es siempre el régimen vigente al tiempo de la ejecucién de la conducta ilicita.”?%2
Dicha conclusion es relevante en cuanto refleja una comprension de la ejecucion de la
conducta no formalista que extiende su perpetracion a la realizacion de la serie de actos
unidos por un objetivo comun (segun el propio Tribunal, obtener mayores utilidades que

las que hubieren logrado en un mercado competitivo).

8.2.2. Corte Suprema

En términos generales la Corte mantuvo los criterios del Tribunal, confirmando su
decision tanto respecto a la ley aplicable —dados sus ya mencionados cambios en el
tiempo- como en cuanto al momento en que debiere iniciarse el cémputo de la
prescripcion. Establecio la Corte entonces que la ley aplicable es el DL 211 vigente a la
época de la sentencia (el cual contempla un computo de prescripcién de 5 afios para las
conductas colusorias y que no se iniciar mientras no cesen sus efectos), con lo que termind
de confirmar la doctrina que ain antes de la reforma del 2009 se venia aplicando para

ilicitos colusorios.?%3

De acuerdo a nuestro maximo tribunal la colusion “configura una infraccion
permanente pues el comportamiento [...] ha significado necesariamente una sucesion de

actos en el tiempo destinados a mantener el acuerdo de asignacién de cuotas de produccién

222 Tbid. Considerando tricentésimo decimocuarto
23 Al respecto véase infra Whirlpool con Tecumseh, TDLC Sentencia N°122/2012
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para asi continuar con los beneficios esperados, corresponde entender que [...] tal
conducta [...] estd siendo ejecutada mientras que se mantenga la determinacion y
aplicacion de dicha asignacién entre los competidores, lo cual importa concluir que sélo
ha cesado el ilicito de colusion una vez que ha terminado la voluntad, expresa o técita 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
produccién, por cuanto la conducta abusiva ha seguido verificandose. En tal sentido, el
acuerdo entre competidores para limitar la produccién no se agota con una decision de
acuerdo sino que conlleva una serie de actos posteriores para su implementacion y
cumplimiento por parte de quienes concurren a él. Surge entre los competidores de un
cartel un vinculo que subsistira mientras se siga aplicando el plan que han disefiado para
—como en la especie- asignarse cuotas de produccién. S6lo una vez suprimida la situacion

antijuridica que se ha creado, comenzara a correr el plazo de prescripcion”??

De este modo la Corte explico detalladamente el por qué la colusion debe ser
entendida como infraccién permanente —esto es, como delito continuado- afirmando asi
la jurisprudencia anterior en temas de colusién, pero aplicando la norma vigente tras la
modificacion de 2009 que, como se desprende del analisis de la cita anterior, no altero el

criterio de la Corte.

224 CS, Rol N°27.181-2014, Considerando Octogésimo cuarto
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9. Consecuencias Practicas

9.1. Tipo del DL 211

A partir de las consideraciones precedentes podemos construir una nueva forma
de interpretar el tipo del articulo 3 del DL 211, atendiendo a la capacidad de los sujetos
de motivar su actuacion conforme a la norma??® y la consiguiente prerrogativa del
ordenamiento de exigirles tal comportamiento. De esta forma, cuando la norma prohibe
la realizacion de actos que atenten contra la libre competencia mediante la imposicion de
una sancién a quienes lo hagan (v.gr., articulo 3 del DL 211), lo que esta haciendo es
precisamente imponer sobre las personas un deber de respeto. Impone sobre los sujetos
una obligacién gque consiste precisamente en no atentar contra la libre competencia. Esto
implica que la imposicién de una sancion (no necesariamente una multa) constituye una
determinada forma de accion comunicativa mediante la cual el ordenamiento reprocha a
un sujeto por no haber motivado su accion conforme a la norma, reconociendo su
capacidad de hacerlo. Por lo mismo, como mencionamos supra, la imposicién de un deber
por parte del ordenamiento juridico a las personas tiene como limite el que éstas sean

capaces de cumplir con dicha obligacion.

25 MANALICH. R. J. 2013. Op. Cit. p.12.
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Para esto, las personas deben ser capaces de motivar su accion conforme a la
norma, lo que en primer lugar significa que deben tener alguna alternativa. Para que una
accion sea motivada debe en primer lugar existir un espacio para que opere tal motivacion.
Asi, por ejemplo, no hay espacio para la motivacién cuando el sujeto actia en
cumplimiento de un deber legal. El tipo del DL 211 atendiendo a los criterios expuestos
se configuraria atendiendo a tres requisitos: (i) la perpetracion de un hecho (que puede ser
tanto un hecho como un acto o una convencién); (ii) que dafie la libre competencia (el
dafo puede consistir en: impedir, restringir, entorpecer o tender a producir dichos efectos);
(iii) que el sujeto haya podido motivar su accion por la norma (es necesario que haya

podido obrar de modo distinto).

Respecto a los requisitos (i) y (ii) ya se ha hecho suficiente mencion y lo relevante
para este apartado es destacar que estan intimamente relacionados pues sélo en atencion
al dafio que le produzca a la libre competencia podra (i) considerarse como ilicito. En
cuanto a que la norma haya podido operar como motivo para la accion, (iii), es preciso
demarcar el espacio que ocupa la representacion en dicha exigencia pues opera en dos

niveles.

Primero, como mencionamos, es necesario que el sujeto haya podido
juridicamente actuar de modo diverso, esto es, que el ordenamiento no exigiese que el
sujeto actuare de tal modo. Imaginemos que se dicta una norma N1, que exige que los

proveedores de bebidas en latas las comercialicen s6lo al por mayor y se exija como
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minimo que cada venta se realice sobre 10.000 unidades. En dicho escenario, no podria
un distribuidor minorista acudir ante el TDLC para exigir que sancione al proveedor que
se niegue a venderle 2.000 unidades pues éste estaria simplemente cumpliendo un deber
legal. A lo mas podré el minorista cuestionar el contenido de tal norma pero en ningdn
caso podria estimarse ilicito el actuar del distribuidor mayorista que estaba cumpliendo
con N1, aun si resultara anticompetitivo.??® En tal caso, el sujeto no cuenta con capacidad
alguna para motivar su accion por la norma pues en realidad no puede actuar sino
conforme a su obligacion legal (tendria que primar N1 antes que el DL 211 por

especialidad).

226 En este sentido resulta clave la sentencia de la Corte Suprema del 15 de junio de 2009 que
revoca la Sentencia N°81/2009 del TDLC que ordenaba a la Junta de Aerondutica Civil modificar
las bases de su licitacién contraviniendo el DL N°2.564 (Ley de Aviaciéon Comercial). La Corte
sostiene que no resulta procedente que el TDLC le exija a la Junta de Aerondutica Civil la
obligacion de actuar de modo distinto al exigido por su ley sectorial. Nos parece acertada la tesis
de Nicole Nehme al respecto quien ha sostenido que dicha jurisprudencia debe interpretarse de
modo arménico con la jurisprudencia anterior (tanto del TDLC como de las Comisiones
Resolutiva y Preventiva) por lo que debiese desprenderse de ella que “ella asentaria que, frente a
la situacién de una potestad reglada, que impusiera al regulador ciertas exigencias precisas, no
podria el TDLC por aplicacién del DL 211 exigir a la autoridad comportarse de una manera
diferente, al no estarle entregada esa posibilidad en su normativa sectorial.” NEHME Z. N. 2011.
Aplicacion de las normas de defensa de la competencia a los organismos de la administracién del
estado. En: TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA. La libre competencia en el
Chile del Bicentenario. Santiago. Thomson Reuters. p.338. Es decir, la Corte Suprema exigié en
este caso que la accién anticompetitiva no haya sido realizada en marco del cumplimiento de una
obligacién legal especifica (su ejecucién, en este caso, mediante una potestad reglada). Cuestién
distinta es cuando la ley no impone un deber especifico sino que otorga una facultad que puede
ejecutarse de modo mdas o menos competitivo en cuyo caso si corresponde una revision
contenciosa de dicho acto por el Tribunal, precisamente, porque los érganos podian obrar de
modo no anti-competitivo. Para una revision mas detallada sobre la jurisprudencia en libre
competencia sobre la sujecion de los actos de los organismos del Estado véase el articulo completo,
disponible en < http:/ /www.lcuc.cl/home2011/wp-
content/documentos/libros/Libro%20La%?20libre % 20competencia %20en %20el % 20Chile %20del
%20Bicentenario.pdf>
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Esto, analogamente, es predicable respecto de los poderes publicos. Si por
ejemplo la farmacia popular de Recoleta??” dejase de vender remedios genéricos a causa
de la dictacion de una normativa del ministerio de salud que exigiere para que un
medicamento sea distribuido que se acredite su bio-equivalencia respecto al original no
podria establecerse que su negativa de vender genéricos es anti-competitiva. Como se
mencioné anteriormente, la Corte Suprema ha dicho que “en la medida que la JAC
estuviera aplicando la normativa juridica vigente a efectos de las licitaciones de
frecuencias aeronduticas [...] no podia el TDLC, a riesgo de hacer incurrir a la JAC en
una infraccién al principio constitucional de juridicidad, imponer a la JAC por via de una
sentencia la obligacion de actuar de manera diferente de aquello previsto en su
legislacién.”228 En su momento, tanto la Comisién Resolutiva como el hoy TDLC han
seflalado que los 6rganos de la administracion efectivamente se encuentran sujetos a las
normas de libre competencia, la Comisién Resolutiva por su parte establecié que “El
ejercicio por parte de la autoridad de facultades discrecionales encuentra un limite en las
normas legales que regulan la libre competencia.”2 Asimismo, el TDLC confirmé dicha
jurisprudencia al sefialar que “este Tribunal se considera competente para conocer de
actuaciones de la autoridad que infrinjan o puedan infringir las normas que protegen la

libre competencia contenidas en el D.L. N°211, aun cuando hayan sido efectuadas sin

227 Cuyo funcionamiento fue autorizado mediante la resolucién exenta N°3669 del Instituto de
Salud Publica de Chile el 5 de noviembre de 2015.

228 NEHME Z. 2011. Aplicacién de las normas de defensa de la competencia a los organismos de
la administracién del estado. En: TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA. La
libre competencia en el Chile del Bicentenario. Santiago. Thomson Reuters. p.337.

229 Resolucién N°173/1984 citada en Ibid. p. 325
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exceder sus atribuciones legales, pues éstas tienen el limite de respetar las normas de
orden publico econémico.”2%0 Estos criterios, pese a parecer contradictorios no lo son
realmente pues, como mencionamos, lo que la Corte Suprema hace no es negar la sujecién
de los organismos de la administracion al orden ptblico econémico (y su especificacion
en el caso de libre competencia) si no establecer que dicha sujecién no podré implicar que
éstos organismos no cumplan con sus obligaciones legales especiales. Es decir, la sujecion
a las normas del DL 211 opera respecto de las potestades discrecionales limitando su
ambito de discrecionalidad en razén de la libre competencia. Dicha circunstancia es
plenamente coherente con nuestro razonamiento pues las sujecién a las normas del libre
competencia solo opera cuando los organismos son capaces de motivar su accion
conforme a ellas (y no tienen una obligacién de mayor jerarquia que se los impida -en el
caso de la administracion dicha jerarquia es legal y constitucional por constituirse de ese
modo los poderes ptiblicos como se mencioné supra-).

Segundo, es posible que el sujeto haya podido efectivamente motivar su accion por
la norma y decidir no dafar la libre competencia. Como la obligacién que impone el
articulo 3 del DL 211 consiste en no dafiar la libre competencia, ésta implica la imposicion
de un deber de diligencia por parte del sujeto, lo obliga a obrar de modo tal que sus
estrategias econdmicas no atenten contra la libre competencia. En este sentido, no importa
la representacion privada que se haya hecho el sujeto respecto de su accion, sino el

significado que ésta tenga en un contexto determinado.

230 TDLC Sentencia N°11/2004 citada en bid. p. 327
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Asi, si el gerente de un supermercado cuyo Unico competidor esta pasando por una
situacion financiera complicada, baja sus precios incluso mas alla de sus costos,
constituyendo una hipoétesis de precios predatorios para llevar a su competidor a quebrar
y cerrar el mercado, sefiala que no tenia intencion de afectar la libre competencia sino que
estaba simplemente tratando de captar clientes, dicha explicacién nada valdria para la
calificacion de su accidn, pues ésta se mide en actos externos. Consecuentemente, que
sefiale que no podia representarse que dicha baja de precios podia afectar a su competidor
y resultar ilicita no valdria, porque la representacion opera a nivel externo, como
materializacion del deber de actuar conforme a las normas. No es mas que la
especificacion de un deber juridico, esto es, si el sujeto podia representarse el caracter de
su actuacion, aun si facticamente no lo hace, en la medida que sea capaz de motivar su

accion por la norma y, por ende, se encuentre obligado por ella.

Ahora bien, la construccion alternativa que hemos elaborado de los requisitos
necesarios para condenar a un sujeto por una infraccion al DL 211 es la explicacién que
juridicamente nos hace mas sentido por las consideraciones ya expresadas del sentido del
reproche que opera como accion comunicativa. En cualquier caso, puede también
entenderse la prescripcién del modo que hemos sefialado (atendiendo a la conducta
atentatoria y no al acto juridico que le da lugar) prescindiendo de la figura de la culpa
como capacidad de representacion. En este sentido bastaria para la definicion de la
conducta, y el correspondiente computo de la prescripcion de la misma, con la

objetivacion total del tipo (que es como se aplica hoy en la jurisprudencia). Asi, en esa
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mirada, dado que el tipo del DL 211 supone que el sujeto cuenta posicion dominante, se
da por cumplido el requisito de imputacion subjetiva por este solo hecho en la medida en
que, precisamente porque cuenta con posicion dominante, el ordenamiento asume que
previo o tuvo la capacidad de prever los efectos anticompetitivos que su accién podria
tener. Consecuentemente, al verificarse el dafio a la libre competencia por parte de un
sujeto que cuenta con posicién dominante, se da por acreditada la capacidad de
representacion del sujeto y se entiende perpetrada la infraccion. Es posible en todo caso
que, aun no siendo lo méas habitual, un sujeto que contaba con posicion dominante no
podia prever los efectos de su accion y, en ese caso, lo que se ha empleado como valvula
de escape es la razonabilidad de la conducta que termina por excluir el tipo por ser la

conducta justificable en términos de competencia.

De esta forma, nuestro planteamiento respecto al rol de la culpa es una
aproximacion mas bien tedrica que tiene el mérito de rescatar el sentido del reproche en
el administrativo sancionador. No obstante, por supuesto no esta libre de problemas y
dificultades que explicaciones alternativas como la recién referida pueden salvar para
hacerse cargo del problema de la prescripcién con igual éxito pero sacrificando, el a
nuestro juicio interesante aporte del sentido del reproche. Nuestra tesis, sin embargo,
supondria dificultades practicas en la medida en que se entendiese como una forma de
exigir la prueba de un requisito adicional a quien demanda o requiere ante el Tribunal. Si
bien no tenemos una respuesta precisa para dicha situacion intentaremos esbozar

alternativas para enfrentarla en el apartado siguiente.
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9.2. Carga de la Prueba

En los apartados precedentes hemos esbozado una reinterpretacion del tipo del
articulo 3 del DL 211 que lo redefine y permite reconocer lineamientos mas sistematicos
para determinar cuando debiese empezar el computo de prescripcion para los ilicitos en
cuestion. Dicha construccion, por supuesto, no es nimia y tiene implicancias sobre la
forma tipica de ilicitos de libre competencia y consecuentemente sobre su prueba. El
objetivo del presente apartado, como mencionamos, es analizar qué efectos -y
particularmente dificultades- implicaria respecto a la carga probatoria de las partes la

adopcion de nuestra interpretacion, y si ella resulta 6ptima o seria deseable modificarla.

La carga de la prueba, como fenémeno juridico, estaba presente en el ordenamiento
ya desde los tiempos del derecho romano aunque sélo respecto a lo que actualmente
conocemos como carga subjetiva de la prueba.?* Dicha comprension de la carga
probatoria podia resumirse en la maxima de Paulo “Ei incumbit probatio qui dicit, non
qui negat”. Posteriormente, con el desarrollo del derecho procesal y el progreso de la
ciencia juridica, el espacio que ocupaba la prueba dentro del sistema procesal fue

evolucionando. Asi, surgieron diversas teorias que fueron desafiandose mutuamente y en

21 PRUTTING H, 2010. Carga de la prueba y estdndar probatorio: la influencia de Leo Rosenberg
y Karl Hainz Schwab para el desarrollo del moderno derecho probatorio. [en linea] Revista lus et
Praxis, Santiago. Afio 16: N°1. <http:/ /www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122010000100015#n8 > [Consulta: 26 de junio de 2014] p. 2.
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ocasiones también complementandose. Entre los avances de la doctrina procesal se
encuentran la teoria negativa, que distingue entre los hechos positivos y negativos (estos
Gltimos no pueden ser probados),?® y la teoria de las presunciones, que consiste en la

fijacion de deducciones a partir de los elementos probados.?®

En el mismo sentido se esgrimio la teoria de la continuidad, que sostenia que
ciertos hechos muy excepcionales podian afectar la carga de la prueba. En lo sucesivo la
teoria de la posibilidad probatoria consagro la dicotomia propia de los procesos judiciales
en que los hechos son probados 0 no probados (y no probados, desmentidos o confusos).?**
Finalmente, la teoria de la carga probatoria fue desarrollada por Leo Rosemberg quien

introdujo los términos de la carga objetiva, de producir y ofrecer la prueba.

Dicha distribucion dependeria de las propias normas del ordenamiento y, en sus
palabras, “la estructuracion de la carga de la prueba es solo una consecuencia de la
estructuracion del derecho comun”.?*® La carga probatoria, por tanto, se deriva de las
presunciones legales y no a la inversa, asi, quien alega la existencia de una obligacion
debe probarla y una vez acreditada corresponde al que alega haberla cumplido probar

dicha circunstancia.?®® La doctrina procesal contemporanea, ademas, ha explorado cada

22 {dem. p. 3.

233 {dem p. 3.

24 Op. Cit. PRUTTING. 2010. p. 3.

235 ROSEMBERG, L. 2002. La Carga de la Prueba. Edit. B de F. 2° Edicién en espafiol.

26 BARBERIO et al. Doctrina y Jurisprudencia Procesal, Civil y Comercial. Editorial Juris. Rosario,
Argentina. 2004/1 p. 10.
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vez con mas osadia la idea de la carga dinamica de la prueba, que consiste en un
complemento a las reglas generales en materia probatoria cuyo objetivo es “permitir en
casos excepcionales el cumplimiento cabal de la idea de justicia y especialmente de
igualdad de las partes en el proceso”.?®’ La forma de realizar este objetivo es a través de
la alteracion de las reglas de la carga de la prueba en los casos en que el sujeto a quien
correspondia una determinada prueba no pueda rendirla por motivos ajenos a su

voluntad.238

Esta nocién da cuenta de cémo el ordenamiento va paulatinamente evolucionando
para comprender un universo mayor de casos y adaptarse a los desafios que la practica
juridica ha ido revelando. Con todo, aungue la definicion del concepto de carga de la
prueba no es pacifica y dependera de la doctrina que la sustente, para efectos del presente
trabajo basta con sefialar que “son instrucciones dadas al juez acerca del contenido de la
sentencia que debe pronunciar en un caso en que no puede comprobarse la verdad de una
afirmacion de hecho importante”.?*® Por lo mismo, la carga de la prueba sera relevante al
momento de determinar a quién corresponde probar qué circunstancias en el tipo del DL

211.

27 GONZALEZ C. M. La carga dindmica de la prueba y sus limites. Tesis para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. 2011, p. 37.

28 LEPORI W. 1. Cargas probatorias dindmicas. En: PEYRANO W., Jorge p. 68 citado en idem.
GONZALEZ

239 ROSENBERG L. 1956. La Carga de la Prueba. Buenos Aires. Editoriales Juridicas Europa-
América. p. 2
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En realidad es claro que los ilicitos de libre competencia no son completamente
homologables ni a los procedimientos civiles ni penales, pero nos parece util recurrir a las
normas civiles. Si bien éstas no pueden entregar luces suficientes respecto al estandar
probatorio necesario para los casos de libre competencia (definicion que escapa a las
pretensiones de este trabajo), si ofrecen un marco general desde el cual poder analizar las

problematicas que surgen a este respecto.

La interpretacion propuesta de los ilicitos del articulo 3 del DL 211 a la luz del
principio impossibilium nulla obligatio est implica, como mencionamos, que el ilicito
anticompetitivo se estructura en base a tres requisitos: (i) la perpetracion de un hecho (u
omision); (ii) que dicho acto u omision dafie la libre competencia (en los términos
previamente referidos); y (iii) que el sujeto haya podido motivar su accion por la normay
por tanto haya podido obrar de modo distinto, motivado por la norma.?*® En otros
términos, se requiere una accion que dafie la libre competencia y que haya sido ocasionada
a sabiendas, o pudiendo saber, que la accién haya tenido la aptitud de producir tal dafio.
Conforme a las reglas generales corresponde al demandante probar la existencia de una

accion que produce dafio a la libre competencia.

Creemos que lo que establece el articulo 3 del DL 211 es una manifestacion del
orden publico econdmico y lo que hace, finalmente, es imponer sobre los sujetos un deber

de respeto a la libre competencia. Esto, sumado a que impossibilium nulla obligatio est,

240 Op. Cit. VALDES D. 2013. p. 84-85
128



implica que impone sobre las personas (naturales y juridicas -que actian a través de sus
representantes a quienes debe imputarseles la capacidad de representacion-) un cierto
deber de diligencia que deben emplear al momento de desempefiarse en el ambito
econdmico, en pos de evitar dafios la libre competencia. En este sentido nos parece que
dicha obligacion podria ser homologable a la que impone una obligacion civil de medios,
que es aquella que exige del obligado un determinado deber de diligencia.?** Asi quien se
desenvuelva en la esfera econdmica sin el debido cuidado para con la libre competencia

infringira el deber que el orden pablico econémico le ha impuesto.

En sede civil la carga de la prueba para este tipo de obligaciones se encuentra
resuelta por el legislador que explicita en los articulos 1698 y 1547 del Cédigo Civil los
criterios a utilizar. Estos establecen que la prueba de las obligaciones o su extincién
corresponde a quien las alega y que, la prueba de la diligencia corresponde al que ha
debido emplearla. Nos parece que para aplicar dicho articulo por analogia habria que
evaluar su rendimiento para la rama en cuestién dado que las consideraciones no son las

mismas del derecho civil.

El analisis de la carga de la prueba debe hacerse atendiendo a la propia légica de
las normas de que se trate. Primero, como mencionamos, nos parece elemental como punto

de partida que corresponda a quien sostenga que existe en un caso determinado una

21 PIZARRO W. 2008. La culpa como elemento constitutivo del incumplimiento en las
obligaciones de medio o de diligencia. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso. version online ISSN 071868-51 p. 2
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infraccidn a las normas del DL 211, probarlo. Correspondera por tanto al demandante (o
requirente) probar que un determinado acto dafia la libre competencia o, lo que es lo
mismo, que en un caso en particular existia un deber particular de no dafar la libre

competencia y que ese deber fue infringido.

La prueba que compete al demandante o requirente consiste en demostrar que un
determinado acto dafia la libre competencia y, en consecuencia, se infringe la obligacién
general de no dafar a la libre competencia. Ello es compatible con el criterio establecido
por el articulo 1698 en la medida en que quien alega un incumplimiento del articulo 3 del
DL 211 debe probarlo. En este sentido, como el incumplimiento requiere negligencia para
ser ilicito y no basta la mera presencia de un dafio a la libre competencia, resta dilucidar a
quién le competerd la prueba de la diligencia. Respecto a esto, nos parece util la
comparacion con las obligaciones de medios en las que, conforme al articulo 1547
correspondera la prueba de la diligencia al que ha debido emplearla porgue, al imponer el
articulo 3 del DL 211 una obligacién de medios sobre los particulares, habiendo probado
el demandante o requirente la relacion de causalidad entre el acto y el dafio producido a
la libre competencia, correspondera al supuesto infractor acreditar que o bien tal dafio no

existe o bien no pudo preverlo y consiguientemente evitarlo.

Esto en raz6n de que siempre la prueba de la existencia de una obligacion

correspondera a quien la alega conforme al articulo 1698, pero “una vez acreditada la
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obligacion, es al deudor... [al que] le corresponde probar su extincion?*? dada la l6gica
de las obligaciones. Ello a nuestro parecer es sostenible respecto a cualquier obligacion
legal. Asi, corresponderé a la autoridad de Impuestos Internos probar que un contribuyente
tenia una determinada obligacion y una vez probada ésta, corresponderd a dicho
contribuyente probar su extincién. Asimismo, en libre competencia correspondera al
demandante o requirente probar que existia en un caso particular un deber de los
consagrados en el articulo 3 del DL 211 mientras que al demandado o requerido
corresponderd, o bien desmentir la existencia de dicho deber particular (mostrando que no
habia un peligro de dafio a la libre competencia), o bien el mostrar que pese a que se haya
provocado un dafio, él cumplié con su deber y actu6é con la diligencia debida. Es el
equivalente a la prueba del empleo de la diligencia debida en una obligacion de medios®*?
pero en sede de libre competencia. Nos parece que ambas instituciones ocupan un lugar
equivalente en la gramatica de cada sistema y por lo mismo las reglas de distribucién de
la carga de la prueba debiesen ser equivalentes. Ello, sin embargo, es aun un primer
acercamiento, y por supuesto resta mucho por analizar a este respecto como las posibles

particularidades que pueda aportar el ser un procedimiento sancionador.

22 Op. Cit. PIZARRO. 2008. p. 4

243 En las obligaciones de medios la prueba de la diligencia es prueba de cumplimiento (pago) de
la obligacién (en este sentido, por ejemplo, Barros, Enrique, “La diferencia entre estar obligado y
ser responsable en el derecho de los contratos”, En: Estudios de Derecho Civil 11, LexisNexis (2007),
p. 729). Para el problema de carga de la prueba que esto plantea, véase, PENAILILLO. D. 2003.
Las obligaciones. Teoria general y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento. Editorial Juridica de
Chile. p. 229: “En la obligacién de medio, si el acreedor alega que el deudor fue negligente (que
incumplid) y el deudor alega que fue diligente (que cumplid), es el deudor el que debe probar que
fue diligente, porque estd alegando que extinguié (por cumplimiento) su obligacién de
comportarse diligentemente (sin importar que un resultado esperado no se haya producido)”.
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Creemos que hay una cuestion adicional que debe ser explorada: el problema de
los incentivos. Como en el mercado los actores buscan maximizar sus ganancias, lo
normal es que sus acciones busquen sacar ventaja sobre sus competidores. Ello es
admisible, pero conoce como limite el respeto a la libre competencia. Las diferencias
muchas veces entre uno y otro son cuantitativas y no cualitativas. Por lo mismo, los
incentivos del mercado estan en realizar acciones —no anticompetitivas— pero que
permitan sacar la mayor ventaja posible, es decir, que sin ser ilicitas dejen al rival en la
peor posicion posible. Esto es, muy probablemente, una accion que se ubique (en un plano
dividido entre ilicito y licito) en una asintota que, sin ser ilicita, se acerque lo mas posible

a ella, para obtener la mayor ventaja posible.

En razén de esto a nivel de sistema creemos que lo mejor es que opere una
presuncion, meramente judicial, de que toda accion que provoque dafio a la libre
competencia fue realizada a sabiendas y por ello infringe el deber de diligencia. Ello
porque, lo méas probable, en términos de incentivos, es que los actores del mercado se
hayan representado los efectos de su accion y precisamente los hayan deseado para
obtener a través de ellos una ventaja competitiva. Ahora bien, nos parece que seria ain
mejor si se consagrase en la legislacion y pudiere operar como una presuncion

simplemente legal, pero ello requeriria una modificacion de lege ferenda y nos parece que
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basta un andlisis de la forma del sistema de libre competencia actual para establecer

presunciones simplemente judiciales a este respecto.*

Conclusiones: el alcance de la prescripcion

A modo de cierre, queremos agregar un par de consideraciones a lo ya planteado.
El objetivo del presente trabajo, como sefialamos en lo precedente, no es cerrar el debate
sobre cuando debe empezar a computarse la prescripcién sino, muy por el contrario,
identificar los criterios que nos parecen relevantes y que pueden aportar al estado actual
del asunto. Estos, por supuesto, deben ser complementados e interpretados en profundidad
para poder ir formando una linea de razonamiento cada vez méas robusta que permita

anticiparse a los problemas de la prescripcion.

Las aseveraciones realizadas en este trabajo por lo mismo constituyen un punto de
partida y no un punto de llegada respecto a las dificultades que presenta la prescripcion.
En particular, creemos que tanto un tratamiento mas profundo de la teoria de la imputacion

penal como sus supuestos en sede administrativa en general son profundamente

24 Como mencionamos, la explicacién alternativa del tipo, que es la que se emplea actualmente
realiza esta presunciéon mediante la objetivacién del tipo. Teniéndose abuso de posiciéon
dominante, el ordenamiento asume que tuvo o pudo tener capacidad de representacion.
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necesarios. Especialmente en cuanto a la distincion entre la facultad sancionatoria y

regulatoria de los 6rganos administrativos.

Por otro lado, la construccion de una nueva lectura del tipo incorporando el factor
de imputacion culpa (como capacidad de representacion) constituye un paso ain mas
precario en la medida en que se trata de una explicacion tedrica cuyo mérito yace
principalmente en la capacidad de dar un lugar al sentido comunicativo del reproche
administrativo, pero teniendo para ello que pagar un importante costo respecto a la utilidad
practica de la misma. En cualquier caso, nos parece que puede ser un interesante punto de
partida para hacerse cargo precisamente de la especialidad del reproche administrativo

como accion comunicativa, cuestion que supera ampliamente el objeto de este trabajo.

Teniendo presente estas prevenciones, las conclusiones a las que hemos llegado a
través del presente trabajo son, primero, que la distincion entre actos de comision
permanente y ejecucion instantdnea es fundamental pero, segundo, que para hacerla
inteligible el criterio diferenciador tiene que ser la voluntad de quien comete el ilicito. Ello
porque de lo contrario se vulneraria un principio basico del derecho imponiéndole a los
particulares obligaciones que no serian capaces de cumplir que, segin vimos, resulta
axiomaticamente indefendible.?*® La identificacion de esta voluntad ademas, no puede
operar como una excusa para que el infractor se haga inmune frente a las sanciones

correspondientes a su ilicito.

25 ZIMMERMANN, R. 1996. The Law of Obligations. Oxford, Oxford University Press. 687.
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Si uno se toma en serio la idea de que cuando una persona capaz se obliga, lo hace
mediante su voluntad, entonces el cumplimiento de dicha obligacién no puede ser
separable de ese primer momento en que decidié obligarse. Asi, quien se obliga el primer
afio a cometer un ilicito por 20 afios (sabiendo que durante esos 20 afios sera o es
razonablemente esperable que sea ilicito) tal acto manifiesta su voluntad tanto en el afio
segundo como en el afio 20. El limite para ello, claro, es la capacidad que tenga el sujeto
de representarse dicha aptitud de la accion. Para esto, las representaciones internas que
tenga el sujeto —a modo de creencias privadas, no constatables en sus expresiones
externas- son irrelevantes: lo que importa es, dado un determinado curso de accion, lo que

razonablemente podiamos esperar que un sujeto capaz se representase. 4

De lo anterior se sigue que, cuando una parte comete un ilicito anticompetitivo
mediante la suscripcion de un contrato, la ejecucion del mismo contrato es también ilicita
para la libre competencia y en consecuencia no puede empezar el computo de la
prescripcion. Como el limite de la determinacidn es la voluntad, la prescripcidn conoceria

como piedra de tope, por un lado, los actos que devengan en ilicitos con el tiempo pero

246 Como la voluntad a la que nos referimos es una que se identifica a través de la atribucion de
significado a ciertos actos materiales, nada importa para ella que por ejemplo el 6rgano que la
ejecutod (en el caso de una persona juridica) sefiale que sus integrantes tenian otras intenciones en
su fuero interno si en el caso particular se estima que con un nivel de diligencia adecuado era
previsible el efecto anticompetitivo de la accién.
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cuya ilicitud no pudo ser razonablemente esperada o prevista por el causante<*’ y, por otro,

los actos que fueron realizados en el cumplimiento de un deber impuesto por la autoridad.

Lo relevante es que el sujeto tenga una alternativa de accién a la perpetracion del
ilicito que no constituya a su vez una violacion legal. Téngase en cuenta que ello no es asi
en sentido contrario, es decir, no porque un sujeto realice un acto que, por ejemplo
conforme a la regulacién medio-ambiental es licito, este pasaria a ser licito en sede de

libre competencia.

Resulta fundamental, por tanto, entender que los actos juridicos son relevantes para
la determinacién de los ilicitos no en términos netamente formales (esto es, porque
proporcionan una fecha presunta de ejecucion), sino que su relevancia proviene del evento
de que dan cuenta, esto es, de la voluntad que se obligd en ellos. En otras palabras, el acto
juridico s6lo muestra que la persona que realiza el ilicito tenia la intencién de realizarlo o,
lo que es lo mismo, realiz6 el ilicito porque pudiendo no hacerlo opt6 por dafiar la libre
competencia. Recordemos que la intencion en este contexto no trata de un estadio
sicolégico, sino de la atribucion de sentido mediante criterios normativos a un
determinado acto, por lo que es predicable tanto de personas juridicas —las que por su parte

actlan mediante representantes- como naturales. Por lo mismo, independientemente de si

247 No se puede establecer que existe voluntad si ni siquiera existe representacién, ésta es su
condicién necesaria minima. Aqui, mas que un tema de prescripcién, estos actos no son
imputables como ilicitos. Los actos en cuestién, por falta de voluntad, carecerian de ilicitud, por
lo que no pueden, tampoco, reiniciar el conteo de prescripcién de un acto anterior (no son aptos
para ello).
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la persona se obligo por escrito a realizar la conducta por los proximos 20 afios o si cada
afio vuelve a obligarse en un nuevo escrito o, por el contrario, jamas escriturd su intencion,
para la libre competencia el ilicito sigue siendo el dafio a la competencia que dicho

ejecutor ocasiono conscientemente y por su propia voluntad.
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