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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto realizar una aproximacién juridica a las nuevas tecnologias
del Blockchain y las Criptomonedas en relacion con el Derecho de la Libre Competencia. En
especifico, se busca exponer los desafios regulatorios que imponen estas nuevas tecnologias

para el Derecho de la Libre Competencia.

Para desarrollar la hipotesis del presente trabajo, se realizard una aproximacion historica, técnica
y econémica con el objeto de agrupar dichas tecnologias en una misma entidad, identificando
las principales caracteristicas de las mismas, para proceder al analisis juridico desde el area del

Derecho de la Libre Competencia.

Con ello, se busca identificar los desafios regulatorios que presentan las nuevas tecnologias al
momento de iniciar transacciones en los mercados mediante éstas y se proponen lineamientos

generales y especificos para afrontar dichos desafios.



INTRODUCCION

Curioso es el fendmeno del dinero, su historia y su valor; asimismo, es curioso el entendimiento
del mismo y alin es mas curiosa la novedosa perspectiva que nos brinda el sistema de Blockchain

y Criptomonedas.

Hablar de uno sin el otro no tendria ningln sentido, mientras el Blockchain (o como seria su
traduccion literal: cadena de bloques) es el sistema sobre el cual se generan y transan las

criptomonedas, éstas encuentran su valor en el sistema.

Del mismo modo es ilogico hablar del término “moneda” indistintamente del medio en el cual
se utilice, esto es, el mercado, un espacio reconocido hoy ampliamente como objeto de una
importante regulacion, debido a su importancia en el mundo actual y su utilidad como el

mecanismo de asignacion de recursos mas eficiente disponible.

Encontrarnos frente a un nuevo concepto de dinero implica, a su vez, enfrentarnos a una nueva

manera de concebir los mercados y, con ello, una nueva manera de regularlos.

Reviste un especial interés la forma en que concebimos el dinero para entender la forma en que
regularemos este nuevo mercado del dinero; asimismo reviste un especial interés el saber si
estamos preparados (especificamente, si nuestro Derecho de la Libre Competencia esta
preparado) para la llegada de una tecnologia tan novedosa y rupturista como viene siendo el

sistema de Blockchain y las Criptomonedas.

En el presente trabajo se desarrolla, en primer lugar, un analisis histérico-econémico de la
concepcion de dinero, con el objeto de contraponer dicha concepcidn “clasica” a las estructuras
innovadoras que plantea el mecanismo de Blockchain y Criptomonedas en el sentido de lograr

una nueva conceptualizacion de dinero que permite abarcar a ambos en términos generales.

Un segundo pilar de esta base consiste en un analisis informético del funcionamiento del sistema
de Blockchain y de la emision y transaccion de Criptomonedas, con el objeto de reconocer las
caracteristicas de éstas, para compararlas con las caracteristicas que se le han reconocido a lo
largo de la historia al “dinero” de modo tal de determinar si son en definitiva homologables o

no.



El tercer pilar consiste en un analisis juridico a la luz del Derecho de la Libre Competencia, en
términos de reconocer las dificultades que se presentardn en las instituciones juridico-

normativas de esta rama del derecho al enfrentarse a este innovador sistema.
El presente trabajo busca dar respuesta a las siguientes preguntas:

a. ¢Como concebimos el dinero y en qué afecta el sistema de Blockchain y
Criptomonedas a esta concepcion?

b. ¢Como conceptualizar una criptomoneda?

c. ¢Cbémo opera el sistema de Blockchain y cudles son sus principales caracteristicas?

d. ¢Cdmo inciden las caracteristicas y elementos del Blockchain y las criptomonedas
en los mercados?

e. ¢Como incide el sistema de Blockchain y criptomonedas en las instituciones del
Derecho de la Libre Competencia chileno?

f. ¢Cuédles son los desafios regulatorios que habra de enfrentar en lo sucesivo en
conexion con este punto el Derecho de la Libre Competencia chileno?

g. ¢Como deberian afrontarse esos desafios regulatorios?

La hipdtesis del presente trabajo es la siguiente: nos hallamos en una etapa de transicién de la
historia del dinero, enfrentandonos a una nueva concepcion del mismo debido al surgimiento de
una tecnologia innovadora y disruptiva, la cual esta teniendo cada vez una mayor presencia en
los mercados a nivel mundial y es solo cuestion de tiempo que se instaure en los mercados

chilenos.

Debido al caracter rupturista e innovador de esta nueva tecnologia y a su inminente masificacion
debemos estar conscientes de las particularidades de ésta y como se relacionard con las
instituciones del derecho en general y del Derecho de la Libre Competencia en particular,
instituciones estas ultimas que se han estructurado sobre la base de una concepcion del dinero

que presenta caracteristicas distintas a aquellas que permiten estas nuevas tecnologias.

En este sentido, y entendiendo que existiria una diferencia en la base de la estructuracion de la
normativa antimonopdlica concebida sobre la base de concepciones tradicionales de dinero, se

hace necesario realizar una revision de nuestras instituciones para poder determinar cuales seran



los desafios regulatorios de las mismas a efectos de proponer cbmo podemos aproximarnos a

tales desafios desde una posicion juridico-econdémica razonable.

Finalmente, se busca proponer una aproximacion regulatoria que busque proporcionar tanto
lineamientos generales como especificos acerca de como debiese plantearse esta regulacion ante
la creciente adopcidn de esta tecnologia en nuestros mercados y los desafios que impondra en

nuestro derecho de libre competencia.



CAPITULO 1: “Antecedentes Historicos”

1.1 Breve historia del dinero

Desde los origenes del ser humano se ha hecho necesario el uso de mecanismos para poder
proveernos unos a los otros de diversos recursos para subsistir. Aristoteles decia que el ser
humano es un animal social® que no puede subsistir por si solo y que requiere reunirse con otros
para mantenerse vivo. En esta misma linea la autora Gertrude Stein ha dicho: “Lo que diferencia

al Hombre de las bestias es el dinero 2.

Si bien el dinero ha sido un instrumento atil al ser humano, ello no significa que la forma en la
que concebimos el dinero ha permanecido inmutable en el tiempo y/o en distintas culturas,
encontrandonos hoy ante una nueva forma de concebir el dinero a través del sistema de

Blockchain y las Criptomonedas.

A modo de ejemplo, en los tiempos de los Aztecas ya podemos ver un germen de lo que vendria
a ser el dinero, con lo que el autor Jack Weatherford llama “el dinero chocolate”, haciendo
alusion a que: “Los Aztecas empleaban el chocolate como dinero; mas exactamente, utilizaban
semillas del cacao, habitualmente denominadas habichuelas . La cercania que reconoce dicho
autor entre el dinero y el chocolate se debe a una primera etapa en la historia del dinero, la etapa

del dinero-mercancia.

En dicha primera etapa éste se puede ver como instrumento de pago de tributos utilizado por los
pueblos antiguos, tales como los Aztecas, el Antiguo Egipto, Perd, Persia y China. Respecto de
los Aztecas, sefiala el autor: “[el]l imperio funcionaba sobre la base de tributos y los mercados
eran elementos subsidiarios dentro de la estructura politica; una serie de mercancias

estandarizadas servia como modalidad préxima al dinero ™.

La idea del dinero-mercancia perdur6 por mucho tiempo en nuestra historia, donde en algunos
lugares como el antiguo Imperio Azteca podemos reconocer el Cacao como un ejemplo, en otros

se puede reconocer la sal, tanto asi que hasta el dia de hoy utilizamos la palabra “salario”,

L Aristoteles, IV A.C., La politica

2 Weatherford, Jack, 1997. La Historia del Dinero. Barcelona, Andrés Bello Espafiola. 19p.
3 Weatherford, Jack, 1997. La Historia del Dinero. Barcelona, Andrés Bello Espafiola. 40p
4 Weatherford, Jack, 1997. La Historia del Dinero. Barcelona, Andrés Bello Espafiola. 45p
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proveniente etimologicamente del latin “salarius” que significa “proveniente de la sal”, esto
debido a que se cree que a los legionarios romanos se les pagaba en sal o que recibian dinero

para comprarla y adobar con ella sus alimentos para poder mantenerlos.

También a modo anecdético de la historia del dinero cabe mencionar el origen de la palabra
“pecuniario”, que hoy lo utilizamos en términos de “relacionado con el dinero”, sin embargo,
esta palabra proviene del latin “pecuniarius” que significaba “riqueza ganadera”, en términos

que los bovinos eran una mercancia utilizada como dinero.

Como podemaos notar, fueron variadas las mercancias y recursos que se utilizaron como dinero,
en un sistema que comunmente denominariamos de “trueque”, especialmente bienes de
consumo, como lo eran la sal, le carne, el cacao, entre otros. No obstante, bien los sefiala el autor
anteriormente mencionado que: “Tienen escaso valor, Quienquiera que acumulara sacos de
grano o una provision de tabaco como una forma de amasar fortuna pronto se daria cuenta de
que el grano se pudre o lo devoran los insectos y las ratas, y que el tabaco pierde su sabor y
comienza a resquebrajarse. Para conservar su valia y disponer de ellos en el futuro, la gente

requiere de items algo mas durables °*,

Es por ello, que pasamos a una siguiente etapa en la historia del dinero, la etapa de la idolatria
del oro, Weatherford nos dice que el fundamento de esta etapa se debe a que “Es un bien
perdurable, sirve como reserva. Como se lo puede reducir a piezas mas 0 menos pequefias, es
un buen medio de intercambio //...// el metal puede ser convertido en algo de utilidad en
cualquier momento y pese a todo conservar su valor” ®, pero cabe mencionar que en esta etapa,
a diferencia de la anterior -donde el valor de aquellas mercancias que se utilizaban como moneda
de cambio tenian su valor en la posibilidad de consumo-, el valor del oro no era tal, sino mas
bien era un valor social y cultural, tanto asi que se identificada el oro como el semen del Dios

Agni en la India y se utilizaba como ofrenda religiosa.

Luego entramos a una tercera etapa, una etapa del proto-dinero, un sistema en que comenzaron
las monedas de oro y plata como dinero, pero con una particularidad que surgi6 de la idea del
Rey de Lidia Creso (segun el mito), donde surgid el acufiamiento de las monedas, lo que termino

con una de las fases mas engorrosas del comercio, el pesar los lingotes 0 monedas de oro y/o

5 Weatherford, Jack, 1997. La Historia del Dinero. Barcelona, Andrés Bello Espafiola. 50p
6 {dem



plata en cada transaccion para que asi se redujera la posibilidad de hacer trampa en cuanto al

momento de comprar y vender, Creso, invento el “metro genovés” del oro’.

Gracias al ingenio del Rey Lidio, tenemos un primer germen del dinero fiduciario de hoy en dia,
donde el peso del oro era ese que se indicaba en aquella moneda con el sello distintivo, a tal
punto que lleg6 a ignorarse su verdadero peso y el valor era dado por el acufiamiento.

Luego, se instaura el dinero fiduciario, que no es mas que el dinero que conocemos hoy en dia
y con el que realizamos la mayoria de nuestras transacciones diarias, un dinero sin valor
intrinseco y cuyo valor se encuentra respaldado en la politica econdmica de un determinado
Estado, un dinero cuyo valor radica en seriedad econdémica de un autoridad monetaria y al que

le otorgamos valor debido a la confianza en este.

No obstante, lo anterior, estimamos que hoy nos encontramos en una etapa de transicion, una
etapa en la que aun disponemos del dinero fiduciario respaldado por la confianza en un Estado
y al mismo tiempo vemos como toma fuerza un dinero basado en la matemética y en la
informatica, un dinero que va mas alla del respaldo por un Estado, y que encuentra su valor en

un codigo matematico-informatico.

El 2008 un tal Satoshi Nakamoto, publica un articulo llamado “Bitcoin: a Peer to Peer
Electronic Cash System’® en que propone un nuevo sistema de pagos que soluciona un problema
del doble gasto (o doble pago), es decir, en palabras de Castellanos: “el riesgo de que se
disponga de una unidad de moneda digital en dos lugares a la vez, de tal forma que uno de los
pagos sea rechazado ™ 1a solucion a este problema la sefialan Don y Alex Tappscott al decir:
“tradicionalmente cuando se hacen pagos en linea, solucionamos el problema del doble gasto
compensando cada transaccion a través de registros centralizados de dos o mds terceros”*,
sin embargo, lo novedoso de la propuesta de Nakamoto radicaba en la prescindencia del tercero,
solucionando dicho conflicto basado en la criptografia, reemplazando con dicho sistema la

autorizacion realizada previamente por un tercero por una autorizacion realizada por medio de

" Relacionado a las estructuras de metal que se encuentran en el puerto de Génova que los comerciantes
utilizaban para medir en metros.

8 Nakamoto. Satoshi, 2008. Bitcoin: a Peer to Peer Electronic Cash System

9 Castellanos, Erick, 2017, Criptomonedas, Blockchain y una nueva visién del mundo,

10 Tappscott, Don y Tappscott Alex, 2016, La Revolucion Blockchain, 36p.
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claves criptograficas al portador y el registro en una red peer to peer de todas las transacciones

en una cadena que explicaré mas adelante.

A modo de conclusion de este primer apartado cito a Chris Dixon: “Hay tres eras del dinero:

basado en los commodities, basado en la politica y basado en las matematicas*.

1.2 Concepto de moneda digital y moneda virtual

En circunstancias que el avance tecnologico es cada vez mas veloz y que dia a dia nos
encontramos con nuevas tecnologias, cabe utilizar el lenguaje con una mayor propiedad y
entender en un sentido més técnico los conceptos. Normalmente, una persona pensaria que entre
moneda digital y moneda virtual no hay ninguna diferencia, pero no hay que apresurarse en ese

sentido.

Sergio Gorjén nos sefiala que: “Las divisas o monedas virtuales constituyen un conjunto

heterogéneo de instrumentos de pago innovadores que, por definicion, carecen de un soporte

fisico que los respalde ”*?

A partir de la definicion de Gorjon, podemos entender que una moneda virtual engloba en si
variados tipos de monedas, sin hacer distinciones relativas por ejemplo, al ambiente de uso (en
la realidad o en un videojuego); si es una moneda que tiene algtn respaldo o no por la moneda
de otro pais; si es una moneda centralizada o descentralizada; o, incluso, cual es la posibilidad

de transar en esta moneda.

Por su parte, una moneda digital, es una moneda que se encuentra en una relacion de género-

especie con una moneda virtual, lo cual Puvogel define de la siguiente manera: “una
representacion digital de valor, asociada a un conjunto de mecanismos necesarios para su
operacion, emitida y controlada por actores privados, carente de curso legal en cualquier
jurisdiccion, denominada en una unidad de cuenta propia no vinculada a una moneda nacional,
usable por convencidn entre las partes como medio de intercambio de bienes y servicios reales

o virtuales, que puede ser transferida, almacenada y comerciada electronicamente entre

11 Cofundador de Hunch now y SiteAdvisor Hoy empresas hoy de propiedad de Ebay y McAfee,
respectivamente.
12 Gorjon, Sergio, 2014. Divisas 0 Monedas Virtual: El caso Bitcoin, 1p.
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personas naturales, entre personas juridicas y entre estas y aquellas, a través de tokens o claves

de acceso y/o autorizacion 3,

1.3 Clasificaciones de monedas digitales

Las monedas digitales, pueden clasificarse en base a 5 criterios: i) en cuanto a su curso legal; ii)
en cuanto a la posibilidad de convertirlas en bienes, servicios, monedas nacionales y, otras
monedas virtuales; iii) en cuanto a la intervencion de terceros en su emision y su circulacion;
iv) en cuanto a su tasa de conversién, y; v) en cuanto a si se utilizan o no técnicas criptograficas

en su operacion.
1.3.1 Monedas digitales publicas y privadas
Segun si la moneda digital es de curso legal o no se distingue entre publicas y privadas.

e Monedas digitales publicas son aquellas en que su emision y circulacién como moneda
de curso legal dentro del territorio de algun Estado se encuentra debidamente regulada
por un ordenamiento juridico. Corresponden a las monedas nacionales.

e Monedad digitales privadas son aquellas que carecen de un ordenamiento juridico que
regule su emision y circulacion, por lo que son creadas por la iniciativa privada para
determinados contextos o negocios. Un ejemplo de estas son las monedas dentro de los
videojuegos.

1.3.2 Monedas digitales convertibles y no convertibles

Segun si existe la posibilidad de convertir las monedas digitales en bienes, servicios 0 monedas

de curso legal u otras monedas virtuales, estas pueden ser convertibles o no convertibles:

e Monedas digitales convertibles son aquellas en que permiten adquirir bienes y servicios
fuera de un entorno virtual delimitado y/o que pueden servir para comprar monedas
publicas.

e Monedas digitales no convertibles son aquellas que s6lo pueden utilizarse para adquirir
bienes y servicios dentro de una comunidad virtual delimitada, sin que exista la
posibilidad de adquirir bienes o servicios fuera de esta y sin que no sea posible comprar

con estas monedas publicas.

13 puvogel, Max, 2018. Blockchain y monedas virtuales: aproximacion juridica, 30p.
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1.3.3 Monedas digitales centralizadas, descentralizadas e hibridas

La distincion que debe hacerse en cuanto a la intervencidn de terceros en el control de su emisién

y circulacion admite las siguientes categorias:

e Monedas digitales centralizadas son aquellas en que existe una Unica autoridad que
regula y controla su emision, las reglas para su circulacion y la validacion de las
operaciones que se realicen con éstas.

e Monedas digitales descentralizadas son aquellas en que existe una red peer-to-peer,
generalmente informéatica mediante internet, que administra la emision, regula la
circulacion y valida las operaciones que se realicen con estas, careciendo totalmente de
una autoridad central para dichas funciones.

e Monedas digitales hibridas son aquellas en que se complementa la red peer-to-peer y
una autoridad central para administrar la emision y regular la circulacion y validacion
de operaciones.

1.3.4 Monedas digitales unidireccionales y bidireccionales

La clasificacion en cuanto a la posibilidad de compra y venta de la misma moneda, es decir, las

tasas de conversion, identifica la siguiente tipologia:

e Monedas digitales unidireccionales son aquellas en que solo existe una tasa de
conversion, es decir, la moneda sélo puede comprarse, sin perjuicio de que ésta permita
adquirir bienes y servicios en determinadas comunidades.

e Monedas digitales bidireccionales son aquellas en que existe una doble tasa de
conversion, es decir, en que existe la posibilidad de comprar y de vender dicha moneda.

1.3.5 Monedas digitales criptograficas y no criptograficas
En cuanto al uso o no de técnicas criptograficas en su operacion las monedas se clasifican en:

e Monedas digitales criptograficas son aquellas en que en su operacion se incorporan
técnicas criptograficas.

e Monedas digitales no criptograficas son aquellas en que se prescinde de técnicas

criptograficas para su operacion.

13



CAPITULO 2 “Mecanica del Blockchain y Criptomonedas”

2.1 Concepto de criptomoneda

Resulta l6gico definir qué entendemos por criptomoneda a efectos de comprender a qué nos
estamos refiriendo cuando utilizamos esta palabra en el presente trabajo, cuyo fin es realizar una
aproximacion juridica en la relacion entre las criptomonedas y el sistema de Blockchain (que se
explicard mas adelante en este capitulo) y a su vez entre estos y las instituciones del derecho de

libre competencia.

Lo primero que debemos tener en cuenta es que el concepto de criptomoneda abarca a lo menos
3 acepciones: una técnica, una econdmica y una juridica. Es por ello que procederé a analizar

dichos acepciones en este apartado.

Desde el punto de vista técnico e informatico, como sefialan Casanueva y Lopez de la Cruz “la

criptomoneda no es mas que un cddigo binario que vincula las transacciones que tienen lugar
entre los usuarios, y que se conserva en una base de datos que funciona como registro -de
acceso abierto a todos los usuarios- de todas las transacciones producidas, asi como de las
cuentas de los usuarios que han participado en esas transacciones. El sistema informatico
determinara la cantidad de dinero que el usuario tiene en su cuenta (cuantas criptomonedas

tiene), sobre la base de esas transacciones realizadas por el usuario ™.

En resumidas cuentas, la criptomoneda no es mas que un codigo en el que consta alguna
transaccion, la cual se incluye en un registro informatico de todas las transacciones que se han
realizado con dicha “moneda” y es precisamente ese sistema el que nos permite saber cuantas

de estas “monedas” existen en poder de cada usuario.

Desde un punto de vista econémico- financiero, una criptomoneda es, como sefiala Garcia: “una

moneda digital o virtual que utiliza la criptografia para establecer un nivel de seguridad, como

14 Casanueva, Daniel, L6opez de la Cruz, Néstor, 2018. El concepto de criptomoneda y breves consideraciones en
torno a su tributacion. Instituto de Estudios Fiscales. VI Encuentro de Derecho Financiero y tributario
“Tendencias y retos del Derecho financiero y tributario” Documentos de Trabajo.
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monedas pueden ser intercambiadas y operadas como cualquier otra divisa tradicional, pero

éstas se encuentran fuera del control de gobiernos e instituciones financieras .

Esta definicion hace mencion especifica que son un tipo de monedas que puede ser operada e
intercambiada como divisa, sefialando su particularidad de ser monedas privadas,

descentralizadas y criptograficas conforme a las clasificaciones que vimos anteriormente.

En cuanto a la acepcion juridica de criptomoneda, haremos referencia a ella en el Capitulo 3 del

presente trabajo en un apartado especial debido a la importancia de esta conceptualizacion para
el analisis juridico que se ha de llevar a cabo en relacion al derecho de la libre competencia.
Como adelanto, podemaos sefialar que se trataria de un bien mueble e intangible, susceptible de

ser apropiado.

Entonces de las acepciones antes sefialadas, proponemos el siguiente concepto de

criptomonedas:

“Son un codigo informadtico que vincula transacciones entre usuarios que se incorpora a un
registro sobre las transacciones que se han realizado, este registro es un sistema informético
que determina la cantidad de dinero que posee cada usuario en su monedero, utilizando para
su seguridad y respaldo la criptografia, lo que se traduce en una monedas cuya emision y
operacion nace de la iniciativa privaday no se encuentra regulada por el ordenamiento juridico
de algun estado, se encuentran fuera del control centralizado de alguna institucion financiera
o Estado, permiten adquirir bienes y servicios como cualquier divisa tradicional y donde existe

’

una doble tasa de conversion”.

2.2 Actores

Las criptomonedas buscan ser transadas, es decir, utilizadas para poder adquirir bienes y
servicios, ser un instrumento dentro de los mercados de la misma manera en gque actualmente
podria ser un billete; sin embargo, de la misma manera en que las tarjetas de crédito han tenido
que complejizar el sistema para poder tener dicho rol, las criptomonedas tienen asimismo un

sistema, en el cual participan diversos actores, los cuales sefialaremos a continuacion.

A) Inventor

15 Garcia, José Miguel, 2018. Criptomonedas y aplicacion en la economia. ICADE Business School. P. 3
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El inventor es una persona o grupo de personas que crea el sistema sobre el cual nacen las
criptomonedas, es decir, es aquel o aquellos que disefian el codigo informatico y los protocolos

subyacentes a las criptomonedas.
B) Desarrollador

El desarrollador sera aquel (o aquellos) que busque(n) mejorar las caracteristicas técnicas del
sistema creado por el inventor. Asi, también seran desarrolladores aquellos que se preocupen de
la mantencion de este sistema con el objeto de que se mantenga operativo, cabe destacar que el

desarrollador puede ser o no ser el inventor.
C) Emisor

Este actor corresponde a aquella persona que tiene la capacidad de crear unidades dentro del

sistema, es decir, es aquel capaz de crear una nuevas unidades de la moneda.
D) Proveedor de servicio de procesamiento y minero

El proveedor de servicio de procesamiento es aquel o aquellos que facilitan la transferencia de
estas criptomonedas entre los usuarios del sistema, usualmente es a través de medios de

tecnologia e informacion.

Debido a que las criptomonedas son sistemas distribuidos no centralizados, donde no hay una
autoridad central, esta labor se hace a través de los llamados “mineros”, individuos 0 entidades
que voluntariamente ponen a disposicion del sistema poder de computo mediante la ejecucion
de softwares especiales para resolver complejas operaciones y algoritmos en sistemas
denominados “prueba de trabajo”, lo cual permite controlar y validar las transacciones

realizadas.
E) Poseedores de criptomoneda

Son aquellos que tienen en su monedero criptomonedas, ya sea que las hayan obtenido mediante
la venta de algun bien o servicio, cambiandola en una casa de cambio por dinero nacional de
alglin pais o ya sea adquiriéndolas como recompensa por ejecutar la labor de “minar”. Lo que
realmente tienen los poseedores de criptomoneda es una clave que les permite cambiar ciertos

codigos a cambio de dinero o bienes, lo que corresponde a la transferencia de la criptomoneda.
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F) Receptores de criptomonedas

Son aquellos que aceptan las criptomonedas como medio de pago, ya sean tiendas de comercio

0 prestadores de servicios.
G) Casa de cambio

Es una entidad que permite a los actores intercambiar monedas virtuales o criptomonedas por
otras o por activos digitales. En términos sencillos, las casas de cambio corresponden a aquella
entidad a la que una persona puede recurrir para obtener criptomonedas adquiriéndolas de la

misma forma en la que se transan divisas comunes y corrientes.
H) Proveedor de informacion

De la misma manera que en el comercio de divisas a nivel mundial hay proveedores de
informacion que nos permiten saber sobre las fluctuaciones que hay en el precio de tales divisas,
por ejemplo el dolar, existen proveedores de informacidn acerca de los valores de cambio de las
criptomonedas, asi también pueden proveernos informacidn acerca de las variaciones del precio
de las mismas en tiempo real, en un espacio de tiempo determinado y sefialando diversos

indicadores como los existentes para las operaciones de bolsa respecto de las criptomonedas.

2.3 Mecanica del Blockchain

Hemos mencionado anteriormente en este trabajo que la gran innovacion en la concepcion del
dinero que existe producto de la irrupcion de las criptomonedas obedece al cambio desde una
concepcion de dinero fiduciario a una sustentada matematicamente. Este sustento se genera por
el sistema subyacente y sobre el cual operan las criptomonedas, el Blockchain, que explicaré a

continuacion.

Para explicarlo, hare referencia al white paper emitido por Satoshi Nakamoto, anénimo a quien
se le atribuye la invencién de la primera criptomoneda denominada Bitcoin. En dicho trabajo
Nakamoto explica como es que funciona el Blockchain.

En primer lugar, explica como es que se realizan las transacciones, sefialando que una moneda
se configura a partir de diversas firmas digitales. La forma en que el duefio de una de estas

monedas la transfiere a otro se hace mediante la firma digital de un hash (una funcion
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computable mediante un algoritmo que tiene como entrada un conjunto de elementos, que suelen
ser cadenas y los convierte en un rango de salida finito) de la transaccion previa y la clave

publica del préximo duefio y agregando estos al final de la moneda.

En términos sencillos, cada usuario posee una llave publica y una privada, la llave pablica es la
que permite que otras personas le transfieran criptomonedas, es algo asi como el “nimero de
cuenta bancaria” del usuario; por otra parte, la llave privada corresponderia a la clave que
permite que el usuario disponga de las criptomonedas que hay en su cuenta. Para realizar una
transaccion del usuario 1 al usuario 2, el usuario 1 crea un “mensaje” dirigido a la “cuenta” (esto
es, la llave publica del usuario 2), posterior a ello el usuario 1 firma digitalmente este mensaje
con su “clave” (esto es, la llave privada del usuario 1), para que de este modo se autorice la
emision del “mensaje”. Este mensaje corresponde a una transaccion la cual esté valorizada en
criptomonedas y que podria traducirse como: “Yo, usuario 1, autorizo transferir “X” cantidad

de criptomoneda a usuario 2”.

A medida que se hagan més y mas transacciones con esta “moneda” se formara una cadena de
registro publico en Internet, de modo que cualquier beneficiario pueda ver la cadena de firmas
para verificar la cadena de propiedad. Dicho registro publico permite confirmar, en primer lugar,
que el valor transferido al usuario 2 es efectivamente proveniente de la “cuenta” del usuario 1,
y en segundo lugar, nos permite saber que la “moneda” transferida por el usuario 1 a usuario 2

es legitima.

Luego de explicar como se realizan las transacciones, Nakamoto identifica el problema del
doble pago, esto es, la posibilidad de que un usuario utilice la misma moneda para realizar dos
transacciones diversas. Este es el problema central en la utilizacion del dinero virtual en cuanto
este carece de materialidad. En la antigliedad una persona no podia entregarle la misma moneda
de oro a dos personas, toda vez que existia rivalidad en el consumo del dinero fisico, al
entregarsela a una persona, era fisicamente imposible que la entregase a otro sin quitarsela al
primero. En el caso de bienes que carecen de materialidad, como es el caso de las monedas

virtuales e incluso los mecanismos de pago virtuales, este conflicto debe ser solucionado.

La solucion que se habia dado al sistema del doble pago tradicionalmente implicaba recurrir a

un tercero de confianza, el cual es ordinariamente una autoridad central de confianza la cual
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examina cada transaccion para ver si existe un doble pago, y en caso de haberlo, revertir alguna

de las transacciones.

Otro problema que surge respecto del doble pago dice relacion con el criterio que se utilizara
para determinar qué transaccion prevalece sobre otra en caso de existir un doble pago, criterio
que debera definirse tanto en un sistema de Blockchain como en uno que utiliza terceros de
confianza. Nakamoto indica que el criterio para esto es el tiempo, es decir, la primera transaccion
prevalece sobre la segunda, de modo tal que si se valida una primera transaccion, no se validara
la segunda, lo cual constituye una diferencia sustantiva en comparacion con el sistema del
tercero de confianza que luego de verificar deja sin efecto la segunda transaccion que,

inicialmente, fue aceptada.

Dada la relevancia de la forma de determinar el momento en que se realiza una transaccion,
explicamos a continuacion que el funcionamiento es el siguiente: un servidor de marcas de
tiempo al tomar un hash de un bloque de elementos a ser fechados, publicando ampliamente el
hash. La marca de tiempo indica el momento en que ha existido la transaccion antes de incluirse
en el hash y también indica la marca de tiempo previa, de modo que se forma una cadena de
bloques en que se sefiala la marca de tiempo previa y las adicionales sucesivamente, dando asi

confianza y seguridad a la cadena.

Nakamoto explica que para incorporar este servidor de marcas de tiempo se emplea un sistema
de prueba de trabajo, la cual envuelve la exploracion de un valor que al calcular un hash empiece
con un nimero de bits en cero. El trabajo promedio requerido es exponencial en el nimero de

bits puestos en ceros requeridos y puede ser verificado ejecutando un solo hash.

Una vez que el trabajo del CPU se ha gastado para satisfacer la prueba, se genera un nuevo
bloque, el cual no puede ser cambiado sin que se rehaga todo el trabajo; asimismo, al ser
incorporado dicho bloque a la cadena de bloques, cambiar la informacion implicaria rehacer
toda la cadena de blogues, de modo tal que se logra evitar que alguien pudiese cambiar la

informacion de los blogues con fines fraudulentos.

Hasta ahora solo he explicado como es que operan las transacciones y cual es la mecénica
utilizada para evitar el doble pago mediante una red peer-to-peer donde son computadoras

mediante la prueba de trabajo las que validan las diversas transacciones y generan nuevos
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bloques que se agregan a la cadena. Ahora s6lo cabe preguntarse como es que se emiten estas
monedas. La prueba de trabajo que se desarrolla mediante computadores se logra gracias a los
“mineros”. Este procesamiento de la informacion de cada criptomoneda funciona a su vez como

mecanismo para la emisién de bitcoins.

Esto se debe al mecanismo de “incentivo” que tiene bitcoin, el cual consiste en que, por cada
bloque incorporado a la cadena, el minero ganador, es decir, aquel que ha logrado solucionar
primero el problema matematico, es recompensado con monedas creadas de cero en el acto de
inclusion del bloque en el Blockchain. Estas nuevas monedas son incorporadas en la economia

de la criptomoneda mediante su venta a los usuarios, o la compra de bienes y servicios.

2.4 Caracteristicas de relevancia para los mercados

Luego de explicar el concepto de criptomoneda, los actores intervinientes en su creacion y
operacion y la mecénica subyacente al sistema de Blockchain, a efectos de continuar con el
desarrollo del objeto del presente trabajo (analizar las posibles incidencias que podrian tener
estas en el derecho de la Libre Competencia), es necesario identificar las caracteristicas de las

criptomonedas que tienen incidencia en los mercados.
2.4.1 Potencial innovador

Lo primero que debemos considerar respecto del uso de las criptomonedas es que estas implican
una nueva forma de concebir el dinero, pero como se ha visto anteriormente en la explicacion
acerca de la mecanica del Blockchain, una criptomoneda no es mas que un registro de
informacion y una forma de transferir dicha informacién. De este modo, podemos entender que
las criptomonedas tienen un potencial innovador que trae consigo consecuencias respecto de

UsS0S monetarios como usos no monetarios del mismo.

Respecto de los usos monetarios, debemos tener en consideracion que las criptomonedas abren
la posibilidad de nuevos sistemas de pago debido a diversos factores como son, por ejemplo:
mayor velocidad y eficiencia en la realizacion de pagos y transferencias, especialmente las
transfronterizas, el menor costo de las transacciones y la posibilidad de programar pagos debido

al sistema de Blockchain.

Algunos usos monetarios de las criptomonedas son:
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A) Dinero programable

Usualmente se conocen como contratos inteligentes (smart contracts), Szabo sefiala que son:
“un protocolo transaccional computarizado que ejecuta los términos de un contrato. Los
objetivos generales de su disefio son satisfacer las condiciones contractuales comunes,
minimizar las excepciones temerarias y fortuitas, y minimizar la necesidad de intermediarios
fiables 8. Esta tecnologia propone traducir los términos contractuales como pueden ser las
fianzas, garantias, entre otras clausulas, en codigos informaticos los que se incorporan en un
software a efecto de que puedan cumplirse de forma automatizada con el objetivo principal de
reducir la participacion de terceros en el contrato.

En términos practicos, permiten la posibilidad de establecer condiciones de uso de las
criptomonedas de modo tal que si las condiciones no se cumplen o verifican, las monedas no

son liberadas y, en caso contrario, se liberan de manera automatica.

B) Micro pagos

Uno de los problemas recurrentes en el comercio, especialmente en el comercio electronico, es
la inviabilidad de realizar contrataciones por bienes cuyo precio es tan bajo que no resulta
rentable materializar la transaccion debido a los costos que implicaria verificarla. Esto se
relaciona con los contratos inteligentes toda vez que dicha tecnologia permite reducir estos

costos.

Sefiala correctamente Garcia: “Los gastos de procesar un pago estin conformados por los
recursos que consumen las actividades que hay que realizar y por las comisiones de los sistemas
externos. Para reducir esta inversion en recursos se tiene que reducir el nivel de las actividades

manuales y tratar de que todo el proceso se lleve a cabo de forma electrénica’’.

De este modo, las criptomonedas permitirian que aquellos bienes de bajo costo sean posibles de
monetizar y se hagan comerciables de una forma eficiente, como, por ejemplo, seria la medicién

de wifi, los servicios basicos e incluso cualquier bien o servicio cuyo valor sea infimo pero del

16 Szabo, Nick, 1997. Formalizing and Securing Relationships on Public Networks. First Monday, 2 (9).
7 Garcia, Cristina, 2000, Pagos, micropagos e internet. El profesional de la informacion, v. 9, n° 3, pags. 11-19
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cual se realice un consumo constante sin la necesidad de fiscalizadores o implementos

tecnologicos especiales.

C) Financiamiento colectivo

El crowdfounding consistente en que muchas personas aporten dinero para una causa especifica
con el objeto de llegar a una meta de dinero. Esto se podria beneficiar de las criptomonedas, las
cuales pueden ser programadas para reunir las contribuciones, sumado al acapite anterior
respecto de los micro pagos, en el sentido que mientras menor sea el monto a aportar mayor sera
el campo de personas que puedan aportar, lo cual es mas relevante que las pocas donaciones de
alto valor de un grupo pequefio, puesto que la masividad de aportes es lo que genera rentable

este sistema de financiamiento.

Berdejo, en su estudio acerca del uso de criptomonedas en crowdfounding, concluye lo
siguiente: “En cuanto a las ventajas potenciales y oportunidades de mejora que plantea el Uso
de las criptomonedas en crowdfunding y como herramienta para estrategias de crecimiento

empresarial.

En cuanto a las ventajas en el uso de criptomonedas como estrategia de financiamiento se

identifican las siguientes:

1. La ICO es un medio més econémico que brinda cobertura y difusion a nivel mundial para
la participacion en la venta de una criptomoneda como medio de recaudacion de capital.

2. La ICO es un medio méas econdémico, porque permite evitar intermediacion de la banca
tradicional.

3. Las criptomonedas, empleadas como titulo de valor, permiten a sus tenedores participar del
valor del crecimiento de la empresa, al subir el precio de las criptomonedas en el mercado
secundario de intercambio.

4. Genera una “economia propia” alrededor de la empresa, reduciendo la necesidad de
liquidez de moneda nacional.

5. Como se evidenci6 en el caso de Crypterium es posible emplear criptomonedas como
herramienta combinada de financiamiento y de fidelizacién de clientes. Acodémonos que en
esta estrategia se publicita los beneficios que se otorgan sobre los servicios o productos

futuros a quienes las compren.
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Los compradores estarian prepagando servicios o productos que adquiriran en el futuro.
Esto permite ampliar la base de clientes y a su vez fidelizarlos pues a los tenedores de
criptomoneda les resulta mas beneficioso gastar los tokens dentro del sistema que
cambiarlas para usarlas fuera, aunque tienen la opcién de convertirlas nuevamente en

divisas convencionales u otra criptomoneda en las casas de cambio virtuales 8.

D) Sistemas de registro

Respecto de los usos no monetarios, el fundamental es aquel que dice relacion con la posibilidad
de utilizar las criptomonedas como sistema de registro, lo cual puede tener diversos fines, ya

sean financieros, judiciales, electorales, etc.

Al respecto Dolader, Ver y Mufioz dicen: “la Blockchain tiene mucho que aportar:
transparencia, verificabilidad, portabilidad y escalabilidad. Mediante Blockchain, cada
ahadido a los datos, cada cambio, cada extraccion para su uso o cada visualizacién se podria
realizar utilizando un registro transparente y seguro. Ademas, los datos podrian ir
acompanados de pruebas de integridad a bajo nivel o incluso, en caso de la extraccion, de

firmas concretas que posibiliten su trazabilidad ™.

Los mismos autores concluyen: “La blockchain permite implementar una base de datos
distribuida, publica e inmutable basada en una secuencia creciente de bloques. Esta base de
datos proporciona de forma intrinseca tolerancia a fallos en nodos, robustez frente a
manipulacion y al ser publica, transparencia. Los usos de esta tecnologia son potencialmente
inmensos y por ello se considera como una de las tecnologias con més potencial disruptivo de

los Ultimos anos.

La posibilidad de tener una base de datos distribuida e inmutable a posteriori tiene un sinfin de
utilidades practicas que solo empiezan a vislumbrarse. Las cripto-monedas han sido su primera

aplicacion de éxito debido a las necesidades de seguridad y transparencia de los sistemas de

18 Berdejo, Pedro, 2018. El uso de criptomonedas en Crowdfounding y en otras estrategias de negocio para
promover el crecimiento empresarial internacionalmente. Review of Global Management, 4(1), pags. 24-31
19 Dolader, Carlos, Bel, Joan, Mufioz, Jose Luis, 2017. La blockchain: fundamentos, aplicaciones y relacion con
otras tecnologias disruptivas, Universidad pilitecnica de Catalunya. Economia industrial N° 5, pags. 33- 40
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pago y a la posibilidad de eliminar intermediarios. En el futuro, sin embargo, es posible que

encontremos sistemas de blockchain en una infinidad de contextos y sistemas %,

E) Desarrollo de aplicaciones

El mecanismo de Blockchain también puede ser utilizado para el desarrollo de aplicaciones que
soporten distintas tecnologias que tengan una conexion a Internet, toda vez que permite, entre
otras cosas, el almacenamiento de datos necesarios para la operacion de una aplicacion, prueba
de ello es una aplicacion de Android realizada por Patricia Barros de la Universidad
Complutense de Madrid, quien ha desarrollado como parte de su tesis de grado una aplicacién
en respuesta al acoso en espacios publicos mediante la integracién de mecanismos Blockchain.
Especificamente, ella ha implementado el sistema de Blockchain para almacenar mapas en los
cuales se contienen las distintas alertas y carteles que permiten que el usuario de la aplicacion
pueda, en tiempo real, ver potenciales riesgos en distintas zonas. Ello demuestra que el
Blockchain podria utilizarse para crear aplicaciones que tuvieren otros fines como, por ejemplo,
para obtener informacion acerca de precios dentro de un mismo mercado, o para buscar dentro
de una determinada zona algin producto y un sinfin de posibles aplicaciones que hagan del
proceso competitivo lo méas transparente posible y beneficioso tanto para consumidores,
competidores, entes fiscalizadores y, eventualmente, todo aquel que tenga interés en desarrollar
un estudio particular en mercados, y esto es solo una de las maneras de utilizar el sistema de

Blockchain para el desarrollo de aplicaciones.
2.4.2 Tiempo de procesamiento de transacciones

El tiempo de procesamiento de transacciones es el periodo de tiempo que demora en verificarse
una transaccion. llustraré esto con un ejemplo. Actualmente, cuando vamos a un lugar a efectos
de comprar algo utilizamos tarjetas de crédito o de débito que nos permiten disponer de nuestro
dinero sin gque lo tengamos fisicamente (en el sentido de no tener efectivo en nuestros bolsillos).
Al momento de realizar un pago, nosotros debemos digitar nuestra clave bancaria la cual
autoriza dicha transaccion, sabremos que la transaccion se verificd una vez que en la maquina
aparece “aprobado”. El tiempo que media entre que se digita la clave y aparece aprobado es lo

que podriamos denominar “tiempo de procesamiento de la transaccion” en este ejemplo.

20 [dem
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Del mismo modo, cuando hacemos una transferencia bancaria o compramos algo en linea, es
relevante entender superficialmente qué factores inciden en este procesamiento de la
transaccion, de los cuales los mas relevantes son aquellos que responden a las preguntas: como,

quiénes y cuando.

Responder a la pregunta como, significa conocer los instrumentos y medios tecnolégicos que
inciden en la verificacion de la transaccion. De este modo mientras menos desarrolladas sean
las tecnologias mayor serd el tiempo de verificacion, mientras méas procesos de andlisis de
informacion sean necesarios, mayor sera el tiempo de procesamiento de la informacion, Cabe
precisar que es importante la forma en que se relacionan las tecnologias y los procesos de
analisis. En este punto cabe sefialar que la tecnologia Blockchain, en aquellos sistemas mas
desarrollados, permite una velocidad de transaccién mas alta que la de cualquier otra tecnologia

anterior.

Responder la pregunta quiénes, significa determinar por cuantas entidades debe pasar esta
informacion previa verificacion de la transaccion. Obviamente, en primer lugar estaran los
contratantes, pero también hay un tercero que actia como intermediario, un tercero fiable que
es quien cumple la labor de dar fe de que dicha transaccion verificada es valida. Las
criptomonedas prescinden del tercero, lo que significa que al ser menos las entidades que
intervienen en la verificacion de la transaccion, el tiempo de procesamiento de la misma es

menor.

Responder la pregunta cuando es lo mas relevante y significa sefialar cuanto tiempo toma la

transaccion, lo cual, con criptomonedas, es el menor posible.

En este sentido, Yahari sefiala: “Su uso [de las criptomonedas] en el comercio electronico hara
posible un intercambio mas directo de bienes y servicios, reduciendo los costos para las tiendas
online, que ya no necesitaran la intermediacion de un tercero. Blockchain posibilita que el flujo
de productos y dinero esté disponibles para su control y comprobacién, facilitando la

facturacion ™.

2.4.3 Costos de transaccion

21 Yahari, Benjamin. 2018. Blockchain y sus aplicaciones. Universidad catdlica Nuestra sefiora de la Asuncion
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Los costos de transaccion estan dados por aquellos costos en los que se debe incurrir para
realizar una transaccion. Dentro de tales costos se incluye el costo de la verificacion de las
transacciones por un tercero, lo cual trae como consecuencia que las transacciones sean

reversibles, generando a su vez otro costo adicional.

Mufoz Agudelo dice que: “El sector financiero genera un doble gasto al servir como tercero
“‘confiable” para el procesamiento de pagos electronicos puesto que el costo de la mediacion
incrementa los costos de transaccion, limitando el tamafio minimo practico por transaccion y
eliminando la posibilidad de pequefas transacciones casuales, debilidades inherentes a un

modelo basado en confianza 2.

Las criptomonedas, al ser descentralizadas, esto es, al prescindir de la intervencion de terceros
de confianza para la validacion y verificacion de una transaccion, y al ser ademas
unidireccionales (ya que no es posible revertir una transaccion), eliminan estos costos, por lo
que utilizar criptomonedas para transacciones implica una reduccion de los costos de

transaccion.

Esto es importante, pues, como se vera mas adelante, dentro del proceso competitivo permitira
disminuir las barreras a la entrada inherentes al producto, permitird la participacion en el
mercado de nuevos competidores, y también permitira la comercializacion de nuevos productos
que habian estado relegados debido al bajo precio de estos relativo a los costos de transaccion,

al tiempo que permitira, asimismo, la ampliacion geografica de mercados, entre otras.
2.4.4 Privacidad y seguridad de datos (anonimato)

Las criptomonedas brindan proteccion y privacidad a los usuarios de las mismas debido a que
no hay terceros que intervengan en las transacciones asociadas a las mismas, proveyendo

anonimato a los usuarios del sistema.

El anonimato que brindan las criptomonedas se debe al sistema de claves publicas y privadas,
toda vez que el registro que se crea en el Blockchain solo registra las llaves pablicas de los
individuos, y estas llaves no son vinculables a personas especificas, lo que implica que en las

transacciones no hay informacion de las partes involucradas (si bien se puede verificar desde

22 Lara Lara, J. A., & Mufioz Agudelo, M. A. (2017). Analisis de los principales elementos del bitcoin como
criptomoneda y producto commodity en el comercio nacional.
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qué cuenta se realiza una u otra transaccion, si bien no se puede verificar quién es el duefio de

dicha cuenta).

Se ha sefialado que esto se debe al sistema de seuddnimos que utilizan las criptomonedas, esto
es, la identificacion de un sujeto sin que esta sea su verdadero nombre y, por lo tanto, sin tener
acceso a la posibilidad de conectar las llaves publicas de los sujetos en el sistema de Blockchain
con las identidades reales de los sujetos, se brinda un anonimato que a su vez provee privacidad

y seguridad de datos a los usuarios.
2.4.5 Poder adquisitivo

Algunas criptomonedas, como es el caso de Bitcoin, debido a su disefio de protocolo, tienen un
suministro de monedas limitado, esto significa que el nimero de monedas que es posible
producir es limitado, fijo e inmutable. Esto toma especial importancia en paises que tiene
economias débiles o hiper inflcacionarias, puesto que en dichas economias la inflacién se
produce por una politica monetaria deficiente lo cual trae consigo una alta probabilidad de

emigrar a monedas virtuales.

Es en este sentido en el cual las criptomonedas inciden en el poder adquisitivo de las personas,
puesto que, en dichas economias débiles con niveles altos de inflacién el poseer una
criptomoneda cuyo valor no disminuye a los mismos niveles de lo que disminuye el valor de la
moneda local, produce como consecuencia que aumente el poder adquisitivo de aquellos que

posean este tipo de monedas.
2.4.6 Alcance geografico

Los sistemas de Blockchain utilizan como medio de soporte para las transacciones el Internet.
De este modo, tienen un alcance global, sin restriccion en una economia o zona geografica en
particular como ocurre con las monedas nacionales. Asimismo, no presentan barreras para su
uso transnacional a diferencia de las monedas nacionales que, en general, tienen altos costos de
cambio, entre otros, debido al pago que debe hacerse a los intermediarios que prestan dicho

servicio.

2.5 Posibilidad y factibilidad de utilizar criptomonedas como dinero corriente
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El objeto del presente trabajo, como se sefialé anteriormente, es realizar un analisis juridico de
la influencia que tendran las criptomonedas en el derecho de la Libre Competencia.
Especificamente, se busca sefialar directrices y propuestas para la regulacion de las mismas
dentro de este &mbito del derecho. Es debido a ello que debemos realizar este analisis previo de
viabilidad, esto es, analizar la posibilidad y la factibilidad de que en un futuro las criptomonedas
sean utilizadas como dinero corriente. Lo anterior, supone que las criptomonedas puedan
utilizarse para adquirir diversos tipos de bienes y servicios sin la necesidad de una conversion

de las mismas a moneda nacional.

Para realizar este analisis de viabilidad, expondré, en principio, datos estadisticos en cuanto al
aumento del mercado de las criptomonedas, tanto en el surgimiento de nuevas criptomonedas y
el aumento de su valor, lo que nos permitira aclarar lo siguiente: si el valor de las criptomonedas
ha aumentado desde su aparicion, ello significa que este mercado ha atraido a la poblacion
mundial a ser participe del mismo, dandoles confianza y abriendo la posibilidad que se utilicen
como dinero corriente; y, en caso de que hayan aparecido nuevas criptomonedas, esto
significaria que el desarrollo de esta tecnologia ha impulsado a las personas a utilizarlas, en caso
de verificarse ambos fendmenos, tanto separada como conjuntamente, podemos concluir que

estamos cada vez mas cerca de utilizar las criptomonedas para contratar mediante éstas.

La segunda parte de este anélisis de viabilidad consistira en analizar el crecimiento de los
mercados y comercios que aceptan criptomonedas como medio de pago, esto debido a que el
reconocimiento por parte del comercio de las criptomonedas como medio de pago, es un
indicador claro de que las criptomonedas estan involucrandose en los mercados y es el paso
definitivo para poder concluir que las criptomonedas en el futuro seran utilizadas para contratar

diversos bienes y servicios.

De este modo, si tanto el mercado de criptomonedas ha crecido en el sentido que el valor de las
mismas va en aumento, como si el mercado de criptomonedas ha crecido en el sentido que el
numero de criptomonedas ha aumentado y su uso como instrumento de pago en mercados se
encuentra al alza, s6lo cabe concluir que en un futuro las criptomonedas podran ser utilizadas

como dinero corriente y con ello como medio para contratar diversos bienes y servicios.

2.6 Estadisticas del mercado de criptomonedas
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Respecto del crecimiento de mercado de las criptomonedas, desde octubre de 2009 cuando se
cred Bitcoin hasta el dia de hoy, el mercado de las criptomonedas ha incluido vez nuevas
criptomonedas, con valores y fines distintos. Segin Coinmarketcap, a septiembre de 2020
existen alrededor de 7.165 criptomonedas siendo las méas populares las siguientes: Bitcoin (la
primera criptomoneda), Ethereum (creada en 2015), Litecoin (creada en 2011), Dash (creada en
2014) y Ripple (creada en 2012).

Respecto del aumento de valor de las criptomonedas, Jaurezigar, Grau-Carles y Jarezigar nos
muestran en el siguiente grafico sobre como varié el precio de las criptomonedas mas conocidas
entre julio de 2017 y febrero de 2018.

El mercado de criptomonedas. Un andlisis de red 589

Figura 1. Evolucion del precio diario de las criptomonedas entre 23/7/2017 y 16/2/2018
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Como se puede apreciar en el grafico, el valor de las diversas criptomonedas en dolares entre
julio de 2017 y diciembre de 2017, aumentd significativamente y luego dicho precio disminuyo
considerablemente; sin embargo, en febrero de 2018, aln el precio es superior a aquel existente

al momento inicial del estudio. Actualemtel, las 5 monedas mas populares son:

e Bitcoin

e Ethereum
e Litecoin
e Dash

e Ripple

De este modo, se dan por acreditados los supuestos anteriormente mencionados en cuanto a que
el mercado de las criptomonedas ha ido en aumento en tanto el nGmero de criptomonedas ha
aumentado significativamente desde su surgimiento hasta el dia de hoy, asi como también han

aumentado en su valor.
2.6.1 Estadisticas de mercados que reciben criptomonedas como medio de pago

En marzo de 2017 la pagina Criptonoticias hace un articulo acerca del hecho histérico ocurrido
en Japdn, el primer pais en que se reconocen las criptomonedas, en especifico, el Bitcoin, como

un método de pago valido en el pais.?®

En agosto de 2018 el medio de comunicacion chileno radio Biobio, mediante su portal web,
difunde la noticia de que, gracias a una alianza entre la plataforma de pagos online Flow.cl y la
operadora de criptomonedas nacional CryptoMKT, los chilenos pueden acceder a diversos
productos y servicios en mas de 5.000 comercios adheridos utilizando criptomonedas, lo cual
se puede hacer mediante CryptoCompra.com, plataforma que acepta pagos en Bitcoin,
Ethereum y Stellar, Dicha plataforma se encuentra disponible para comercios de Chile,

Argentina, Brasil y Europa®*.

Asimismo, en abril de 2020, el medio Computerhoy.com publica un articulo en el cual se sefiala

que China, un pais que en un principio habia decidido prohibir las criptomonedas, esta

Z https://www.criptonoticias.com/comunidad/adopcion/japon-legaliza-bitcoin-metodo-pago/
2 https://www.biobiochile.cl/noticias/ciencia-y-tecnologia/internet/2018/08/06/mas-de-5-mil-comercios-en-
chile-ya-aceptan-pagos-con-criptomonedas.shtml
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trabajando para crear su propia criptomoneda. El articulo sefiala que se espera que esta

criptomoneda tenga una paridad de 1 es a 1 con el yuan®.

De esta forma, podemos ver que hay un interés creciente tanto de parte de los comerciantes
como de los paises en reconocer a las criptomonedas como medio de pago, y que estas se utilicen

para realizar transacciones en distintas partes del mundo.

En conclusidn, la hipétesis de que las criptomonedas en un futuro podran ser utilizadas como
medio de pago en gran parte de los mercados, no parece una idea descabellada, teniendo en
cuenta tanto las ventajas que brinda la tecnologia del Blockchain que hacen que sea tan atractivo

para los mercados la inclusion de estas como medio de pago.

CAPITULO 3: “Anilisis juridico del sistema Blockchain v criptomonedas en el Derecho
de Libre Competencia chileno”

3.1 Desarrollo historico del derecho de Libre Competencia en Chile

El Derecho de la Libre Competencia tiene sus inicios en Chile en 1959 luego de la misién Klein-
Saks, misién que fue encomendada a un grupo de expertos norteamericanos por el presidente
Carlos Ibafiez del Campo con el objeto de establecer un diagndstico que permitiera corregir los

problemas econémicos.

En dicho afio se aprob6 la Ley N° 13.305 con la cual se implement6 por primera vez normas en
nuestro pais que tendieran a la proteccion de la competencia en los mercados. La primera ley
apuntaba a la eliminacion de los monopolios que afectaban la industria y comercio nacional

inspirada en la Sherman Act de Estados Unidos.

En particular en su titulo V denominado “Normas para fomentar la libre competencia industrial
y comercial”, constituido por once articulos, se establecian normas como, por ejemplo, el
articulo 172 que prohibia otorgar a los particulares la concesion de ningun monopolio para el
ejercicio de las actividades industriales o comerciales, y en su inciso segundo, establecia que

solo por ley puede reservarse a instituciones fiscales, semifiscales, publicas, de administracion

2 https://computerhoy.com/noticias/tecnologia/china-prepara-criptomoneda-621919
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auténoma o municipales el monopolio de determinadas actividades industriales o comerciales.
Otro ejemplo es el articulo 173 inciso primero del mismo cuerpo legal cuya redaccion es el
inicio del actual articulo tercero del DL 211, donde se preceptuaba que “Todo acto o convencion
que tienda a impedir la libre competencia dentro del pais, sea mediante convenios de fijacién
de precios o repartos de cuotas de produccion, transporte o distribucién, o de zonas de
mercado; sea mediante acuerdos, negociaciones 0 asociaciones para obtener reducciones o
paralizaciones de produccion; sea mediante la distribucion exclusiva, hecha por una sola
persona o sociedad, de varios productores del mismo articulo especifico, o por medio de
cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar la libre competencia, sera penado con
presidio menor en cualquiera de sus grados y con multa de uno por ciento al diez por ciento del
capital en giro de los autores”, sefialando pena de multa para aquellos que desarrollaren
cualquiera de las conductas descritas. En el inciso segundo del mismo articulo se sefialaba que
los complices seran penados con la misma multa y el inciso tercero establecia como penas
accesorias, para el caso de las personas juridicas que reincidieran en las conductas tipificadas,
la cancelacion de la personalidad juridica, la revocacion de la autorizacion de existencia si se
tratare de una sociedad an6nima o de una agencia de sociedad andnima extranjera o la disolucion

anticipada de la sociedad.

En los articulos 175 y siguientes de la Ley N°13.305, se contemplaba la creacion de una
Comision que tendria a su cargo el estudio de todas las situaciones o hechos que pudieran dar

lugar a la aplicacion del Titulo V y el procedimiento que se seguira en dichos casos.

Finalmente, en el articulo 182 de la misma ley establecia un procedimiento de consulta para
aquellos contratos, actos, sistemas y acuerdos que fueren celebrados con anterioridad a tres
meses posterior a la publicacion de la ley a fin de que el organismo resolviera si su mantencion
importaba o no eliminar o impedir la libre competencia de alguna de las formas sefialadas en el
articulo 173.

En el afio 1963 se promulg6 la Ley N° 15.144 que modifico la ley de 1959 y cre6 el cargo del
fiscal, determinando que éste quedara bajo la dependencia de la Comision Antimonopolios. Al

respecto John Henriquez?® decia, “Sin perjuicio de considerarse un avance en la

ZHenriquez, John, 2020. Evolucion del sistema de Libre Competencia chileno. Santiago, Fundacion Libertad y
Desarrollo. 13p.
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institucionalidad, el cargo de fiscal tenia importantes carencias que fueron resueltas con
posterioridad. En particular, dicho cargo no contaba con presupuesto propio, no tenia

independencia y no tenia personal propio”.

Posteriormente, durante la segunda mitad de la década de 1970 Chile vivié un cambio en materia
economica el cual consistio en el reemplazo de una economia basada en el modelo de sustitucion
de importaciones en resguardos proteccionistas por un modelo donde en palabras de Domingo
Valdés “se reducen las barreras arancelarias, comienzan a desaparecer los monopolios
nacionales que se habian formado a la sombra de una legislacion proteccionista, gradualmente
se eliminan los controles de precios y diversas barreras a la entrada a los mercados, se

privatizan empresas publicas y se da mayor espacio a la iniciativa privada '

En el Derecho de Libre Competencia se opt6 por reemplazar la legislacion vigente por una nueva
con el proposito de lograr una mayor eficacia en materia de fiscalizacion, control y prevencion,
asi en 1973 se dict6 el DL 211 el cual establecia penas privativas de libertad en caso de colusién
e incluyd sanciones ain mas severas para los casos en que el delito recayere en el ambito de los

bienes y servicios de primera necesidad.

Sin perjuicio de ello, este Decreto Ley ha tenido importantes reformas como la Ley N° 19.610
de 1999 en que se fortalecia a la Fiscalia Nacional Econdmica creada en el DL 211 original.

Este fortalecimiento a la Fiscalia Nacional Econdmica consistio en primer lugar en homologar
las remuneraciones de la Fiscalia Nacional Econémica a las de las superintendencias, contar con
recursos para contratar estudios externos, fortalecer las facultades de investigacion y aumentar

la dotacion y el presupuesto del 6rgano persecutor explica Henriquez?.

Esta reforma marco un inicio en el perfeccionamiento del derecho de libre competencia en
nuestro pais. Virginia Rivas dice, refiriéndose a esta reforma, que: “consiguio que la Fiscalia

Nacional Econdmica pasara de ser una agencia desconocida durante gran parte de su historia

27 Henriquez, John, 2020. Evolucion del sistema de Libre Competencia chileno. Santiago, Fundacion Libertad y
Desarrollo. 13p.
2 Henriquez, John, 2020. Evolucidn del sistema de Libre Competencia chileno. Santiago, Fundacion Libertad y
Desarrollo. 15p.
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-practicamente sin atribuciones e incapaz de hacerse respetar- a un ente dotado de poderes

excepcionales para un érgano de la administracion .

Mediante la Ley N° 19.991 del afio 2003 se reemplazaron las Comisiones Preventivas (habia
una en cada region del pais y que actuaban como tribunal de primera instancia) y la Comision
Resolutiva, que actuaba como tribunal de segunda instancia, por un nuevo tribunal especializado
en materias de Libre Competencia el cual se denomind “Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia”, y que tiene la categoria de dérgano jurisdiccional sujeto a la superintendencia
directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema, conformado por cinco ministros
titulares los cuales deben cumplir requisitos que garanticen su idoneidad técnica, razon por la

cual sus integrantes eran designados por el Presidente de la Republica y el Banco Central.

Esta reforma también tuvo relevancia por cuanto se elimind las sanciones penales,
estableciéndose Unicamente sanciones en el &mbito administrativo, aumentandose las multas
hasta un monto maximo de 20.000 Unidades Tributarias Anuales, ademas de establecer criterios
como el beneficio econdmico de quien ejecute una conducta anticompetitiva, la calidad de
reincidente del infractor y la gravedad de la conducta, entre otros; criterios que han sido

aplicados por el Honorable Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en diferentes casos.

En el afio 2009 se promulgo la Ley N° 20.361 la cual instituy la delacion compensada que tenia
como objetivo ser una herramienta efectiva para detectar acuerdos colusorios, ya que incentiva
a los agentes econdémicos que forman parte de una colusion a delatar su participacion en esta 'y
proporcionar antecedentes que permitan a la Fiscalia Nacional Econémica perseguir dichos
ilicitos. En este sentido, Huerta y Fischer®® explican que la delacion compensada “otorga un

beneficio de exencion” para el primer delator y un “beneficio de reduccion” para el segundo.

En 2016 mediante la Ley N° 20.945 hubo una nueva reforma al DL 211 cuyos principales
cambios fueron, en primer lugar, el cambio del célculo de las multas que la Fiscalia Nacional
Econdmica puede solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (ya que se elimind

el monto méaximo) y se fijaron multas de hasta el 30% de las ventas de la linea de productos o

29 Henriquez, John, 2020. Evolucion del sistema de Libre Competencia chileno. Santiago, Fundacion Libertad y
Desarrollo. 15p.

30 Henriquez, John, 2020. Evolucidn del sistema de Libre Competencia chileno. Santiago, Fundacion Libertad y

Desarrollo. 17p.
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servicios involucrados o hasta el doble del beneficio econdmico derivado de la conducta
anticompetitiva y, en caso que no fuese posible determinar el beneficio economico o fuese
imposible determinar el monto de las ventas de la linea de productos o servicios involucrados,

se pueden aplicar multas de hasta 60.000 Unidades Tributarias Anuales.

En segundo lugar, se le otorgd a la Fiscalia Nacional Econdmica la atribucion exclusiva de
ejercer la accion penal en materia de carteles y se determind que se sancionaria hasta con penas

de diez afos de carcel los acuerdos colusorios.

En tercer lugar, se incorporo una pena accesoria a las personas naturales condenadas por el delito
de colusion, pena que consiste en la inhabilitacion absoluta temporal, por hasta 10 afios para
desempefiar cargos ejecutivos en sociedades andnimas abiertas o sujetas a normas especiales,
cargos de director o gerente de empresas del Estado y cargos de director o gerente de una

asociacion gremial o profesional.

Asimismo, se introdujo un nuevo sistema de control preventivo obligatorio de operaciones de

concentracion.

3.2 Concepto de mercado relevante v analisis de la incidencia de las
criptomonedas en la determinacion del mercado relevante

La determinacion del mercado relevante es fundamental al momento de analizar la existencia (0
inexistencia) de una conducta anticompetitiva, por lo que la incidencia de las criptomonedas en
la determinacion del mismo es de gran interés, razon por la cual en este apartado lo analizaremos

junto con el concepto de mercado relevante.

Es preciso tener en consideracion que las cosas pueden ser consideradas bienes en cuanto sean
apetecidas por los humanos, toda vez que mientras se cumpla esta condicion las personas haran
algo para producirlos y obtenerlos. Sin perjuicio de lo anterior, no todo bien puede ser
considerado un bien econémico. En este sentido Domingo Valdeés sefiala que “para que un bien
humano revista el caracter de econémico se requiere al efecto la concurrencia de ciertas notas
copulativas: a) exterioridad, puesto que los bienes humanos internos no son objeto de la
economia; b) mesurabilidad de los bienes, esto es, su aptitud para ser valorados
pecuniariamente; c) utilidad de uso, puesto que hay bienes externos con los cuales nos
relacionamos por otros motivos. Esta nota dependera de la amplitud que se desee conferir a la
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voz utilidad; si seguimos a los fildsofos clasicos, solo ciertos bienes exteriores son Utiles, y d)
escasez, acompafada de demanda esto es, insuficiencia de tales bienes en relacion con la

demanda actual por los mismos 3L,

En cuanto al concepto de bien econdmico esgrimido por Valdés cabe mencionar que en nuestro
sistema juridico debemos tener en cuenta que estos bienes también deben ser apropiables
juridicamente, en palabras del mismo Profesor “/.../ es necesario que los bienes econdmicos
revistan también la calidad de bienes juridicos (es decir, no se opongan a la moral, buenas
costumbres, orden publico y otras normas de autoridad publica) y exista una libertad juridica
para adquirir y emplear libremente los medios necesarios para competir, que también son

bienes econémicos y juridicos a la vez 3.

Ahora bien, las criptomonedas cumplen con los 4 primeros requisitos, y es claro que son bienes
econdmicos. En tanto tienen un uso homologable al dinero, los criterios para determinar si son
un bien es 0 no econémico no sufren variaciones. Sin embargo, con relacion a que ademas de
econdémicos que no se opongan a la moral, buenas costumbres, orden publico y otras normas de
autoridad publica, podria advertirse un problema en cuanto hay mercados en los cuales es
posible adquirir mediante el intercambio de criptomoneda-cosa bienes que no sean juridicos,
como es el caso de aquellas cosas que adolecen de objeto ilicito y que nuestra legislacién
determina consecuentemente como ‘“bienes fuera del comercio humano”; sin embargo, la
posibilidad de adquirir esos bienes con efectivo, si bien no tiene validez juridica, es una practica
posible, por lo que la incidencia de las criptomonedas se reduce Unicamente a una forma
tecnologica de portar el bien “criptomoneda”, bien que en tanto medio de cambio podria
utilizarse de la misma forma que el dinero en efectivo. Dicho de otro modo, pagar por un rifion
adolece de objeto ilicito, pero ello no hace que el dinero entregado en cumplimiento de una
obligacion inexistente o absolutamente nula deje de ser dinero. Si el medio de pago fuera una

criptomoneda la ldgica seria la misma.

El profesor Valdés sefiala que: “Es en los mercados donde ha de sopesarse el efecto de los

atentados a la libre competencia /.../”"®, lo cual podria entenderse como una obviedad debido

31 valdés, Domingo, 2006. Libre Comepetencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 345
32 valdés, Domingo, 2006. Libre Comepetencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 347
3 Valdés, Domingo, 2006. Libre Comepetencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 350
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a que la competencia se desarrolla necesariamente en los mercados y, sin perjuicio de ello, no
debe olvidarse que el mercado debe revestir el caracter de relevante, esto es, debe ser un mercado
que retna determinadas caracteristicas para poder precisar el concepto del &mbito en el cual se
desarrolla (o se presume que se desarrolla) un ilicito monopdlico para asi proceder a analizar

eventuales efectos vulneratorios de la Libre Competencia.

En primer lugar, se debe establecer cual es el bien econdmico para poder determinar el mercado
relevante, sea este un producto o servicio, ya que esto nos permitira determinar cuales son los
bienes sustitutos y el conjunto de bienes que consideraremos como objeto del mercado relevante

de modo tal de analizar la existencia o no de conductas anti competitivas.

Desde la perspectiva del producto, debemos tener en consideracion los llamados productos
sustitutos, los cuales suelen considerarse en virtud de la similitud de caracteristicas, precio y uso

respecto del llamado producto principal.

En este sentido es importante hacer una analisis de la elasticidad previo cruzada de la demanda,
concepto que ha sido ampliamente utilizado, y el cual consiste en concluir que dos productos
pertenecen al mismo mercado si un ligero aumento del precio de uno de ellos supone un
desplazamiento de la demanda del otro, es decir, el producto A y producto B son sustitutos entre
si, en la medida que un aumento del precio de A, se traduce en un aumento de la demanda de B

y viceversa.

En este sentido las Merger guidelines desarrolladas y publicadas por el Department of Justice y
la Federal Trade Commission, ambos de Estados Unidos de América en 1982 y en sus
reediciones de 1984, 1992 y 1997 en el parrafo N° 2.01 entrega la definicion de mercado
relevante sefialando que “un producto o grupo de productos y un drea geogrdfica en la que se
venden, para los cuales una empresa- hipotéticamente maximizadora de beneficio y no sujeta a
precios regulados- que es la Unica fabricante presente y futura de tales productos en esa area
geografica, puede aplicar un aumento de precio pequefio pero significativo y permanente,

manteniéndose constantes las condiciones de venta del resto de los productos”.

Por su parte, la “Comunicacion de la Comision relativa a la definicién de mercado de referencia

a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia” publicada por la Comision
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Europea en 1997 define el mercado del producto en los siguientes términos: “El mercado del
producto de referencia comprende la totalidad de los productos y servicios que los
consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su

precio o el uso que se prevea hacer de ellos”.

De ello concluye Valdés lo siguiente: “Se identifican 3 modalidades de presiones que puede
sufrir un competidor: sustituibilidad en la demanda, sustituibilidad en la oferta y competencia

potencial ",

Es preciso desarrollar estos tres conceptos para continuar con el analisis.

La sustituibilidad en la demanda nos indica cuales productos presentan un nivel de similitud tal

en términos de funcidn, precio y atributos para ser considerados sustitutos unos de los otros.

La sustituibilidad en la oferta en cambio, hace referencia a la posibilidad de los oferentes de un

determinado producto pasen facilmente a producir un sustituto de éste.

La competencia potencial hace referencia a la posibilidad de que potenciales competidores de
un determinado mercado relevante, aun sin ingresar al mercado, tengan la capacidad de ingresar

si asi lo desean.

Finalmente, sintetiza Valdés “el mercado en funcion del bien economico que se oferta y
demanda, exige un analisis del mismo que considera: i) las caracteristicas del producto, entre
las cuales se hallan las clausulas contractuales bajo las cuales se comercializa el mismo; ii) las
necesidades que satisface el producto investigado, las cuales se han desplazado desde un
criterio objetivo al subjetivo de los demandantes; iii) elasticidad cruzada de la demanda de los
bienes sustitutos; iv) rango de precio de la cosa, y v) etapa del proceso de comercializacion en

que se encuentra el producto ™™,

En este punto cabe analizar la incidencia que pueden tener las criptomonedas al utilizarse como
instrumento para intercambiar bienes en la determinacidn de un mercado relevante en funcion

del concepto de bien econémico.

34 Valdés, Domingo, 2006. Libre Comepetencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 352
35 valdés, Domingo, 2006. Libre Comepetencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 354
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Siguiendo los elementos a considerar conforme al analisis de Valdés, debemos ver la incidencia

de las criptomonedas, en primer lugar, en tanto a las caracteristicas del producto.

Si bien podriamos sefialar que la incidencia de las criptomonedas en el producto mismo es nula
debido a que en la hipdtesis de poder adquirir un producto intercambiandolo por criptomonedas
no tiene efectos en las caracteristicas mismas del producto, no debemos apresurarnos, ya que,
como sefiala Valdés, dentro de las caracteristicas del producto se incluyen las clausulas

contractuales bajo las cuales se comercializa el mismo.

En este sentido debemos recordar que existen caracteristicas de las criptomonedas que pueden

incidir en las clausulas contractuales bajo las cuales se comercializa un producto o servicios.

El potencial innovador de las criptomonedas, es una caracteristica que alude a que las
criptomonedas abren nuevas posibilidades de sistemas de pagos y transferencias, a partir de lo
cual podemos concluir que un producto que se comercializa mediante el intercambio con
criptomonedas no es igual a un producto que no se comercializa mediante este tipo de

intercambio.

Cuando hablamos de la caracteristica del potencial innovador también hablamos de algunos usos
monetarios de las criptomonedas como son los llamados contratos inteligentes, los cuales
permiten minimizar las excepciones temerarias y fortuitas y minimizar la necesidad de
intermediarios fiables, de modo tal que si un producto o servicio se comercializa mediante
contratos inteligentes, también tendra una diferencia en este sentido en relacion con un producto

gue no se comercializa usando esta herramienta.

También hablamos anteriormente de la posibilidad que abren las criptomonedas a la realizacién
de micropagos, que permiten minimizar los gastos de procesar un pago permitiendo monetizar
bienes de bajo costo e incluso de un valor infimo pero que tengan un consumo constante sin la

necesidad de fiscalizadores o implementos especiales.

El tiempo de procesamiento de transacciones es una caracteristica de las criptomonedas que
debemos tener en cuenta, desde que para operaciones de gran cuantia el tiempo de
procesamiento de las transacciones es mayor, lo que implica un mayor costo para los
contratantes, por lo que algunos prefieran utilizar criptomonedas en estos casos, precisamente

para ahorrarse el costo que significa el tiempo de procesamiento de la transaccion, lo cual haria
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diferenciar las caracteristicas de un bieny otro, y asi incidir en la determinacién del mercado de

referencia desde esta perspectiva.

La reduccion en el tiempo de procesamiento de transacciones se traduce en una reduccion de
los costos de transaccion. En este sentido, los contratantes podran preferir el uso de

criptomonedas para ahorrar costos al momento de transar un bien o servicio.

Otro punto a considerar es la privacidad y seguridad de los datos. Las transacciones que usan
criptomonedas brindan a los contratantes la posibilidad de permanecer andnimas al momento
de realizar sus transacciones de modo tal que algunos preferiran utilizar criptomonedas al
momento de adquirir bienes y servicios, 0 al momento de proveerlos; lo cual tendria una

incidencia en la determinacion del mercado relevante.

Respecto del poder adquisitivo, las criptomonedas pueden utilizarse como monedas
deflacionarias, en el sentido de que éstas no pierden valor a la misma escala que la moneda
nacional de un pais con altos indices de inflacion, y con ello tener incidencia en el poder
adquisitivo de las personas. En efecto, en aquellos lugares que las economias son débiles, los
contratantes preferiran adquirir y ofrecer bienes y productos mediante criptomonedas a fin de

que exista una seguridad en los precios y en las ganancias reales.

Respecto a las necesidades que satisfacen las criptomonedas es menester tener en cuenta las
necesidades que satisface no solo el producto sino también las necesidades que tienen los
contratantes al momento de transar el producto, y, especificamente, las necesidades que estén
vinculadas al producto mismo, como pueden ser, por ejemplo, que los costos de procesamiento
y transaccion sean los minimos posibles, que se mantenga el anonimato de quien ofrece o
consume un bien o servicio, el interés que se tenga en cuanto a que el producto o servicio
mantenga un determinado valor, motivos por los cuales, las criptomonedas poseen determinadas
caracteristicas que permiten diferenciarlo de otros productos en relacion con las necesidades que

satisface.

En lo que dice relacion con la elasticidad precio cruzada de la demanda de los productos que se
investiguen para determinar si son 0 no sustitutos, cabe mencionar la posibilidad de las
criptomonedas en incidir en la elasticidad de la demanda con ocasion a la posibilidad de adquirir
uno u otro producto. Explicaré esto mediante un ejemplo: supuesto que tenemos la posibilidad
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de adquirir el producto A que tiene caracteristicas iguales a las del producto B (lo cual podria
sugerir que son productos sustitutos), sin embargo, el producto A se puede adquirir mediante
transacciones con criptomonedas mientras que el producto B no. Un aumento de precio en el
producto A, no necesariamente produciria un desplazamiento de la demanda hacia el producto
B, pues existe la posibilidad que gran parte de las personas que optaban por el producto A lo
hacian precisamente porque se podia adquirir mediante criptomonedas debido a las
caracteristicas que éstas proporcionan en las transacciones, y en esa situacion estos demandantes

optaran por i) pagar el precio mayor del producto A, o ii) prescindir de adquirir el producto A.

En cuanto al cuarto criterio sefialado por Valdés, esto es el rango de precio, cabe mencionar que
debido a que los costos involucrados en una transaccion con criptomonedas son diversos a los
costos involucrados en transacciones sin el uso de éstas, los rangos de precios varian lo cual
implica una importante incidencia en la determinacién del mercado relevante desde la

perspectiva de la funcion del producto o servicio.

Finalmente, respecto del ultimo criterio esgrimido por Valdés con relacion a la etapa del proceso
de comercializacién en la cual se encuentra el producto, debemos considerar lo anteriormente
expuesto, en cuanto a que un producto se puede encontrar en una u otra etapa del proceso de

comercializacidn en razén de las caracteristicas que tienen las criptomonedas.

En el capitulo dos hablamos también como caracteristica de las criptomonedas el alcance
geografico que pueden tener las mismas; sin perjuicio de que no nos referiremos a esta
caracteristica en este andlisis, ella cobraré relevancia en el siguiente apartado acerca de la

determinacion del mercado relevante en funcion del territorio geografico.

En conclusion, en virtud de las caracteristicas y posibilidades que se originan en el contexto de
las transacciones con criptomonedas, estas tienen una gran incidencia al momento de determinar
el mercado relevante en funcion del producto toda vez que las transacciones con estas implican
un menor costo, privacidad, mantencion de poder adquisitivo, ademas de los diversos usos que
se derivan del potencial innovador de las criptomonedas, lo que haria que el comportamiento
tanto de productores como de consumidores varie en la adquisicion de un producto u otro en
razon de si se transa 0 no con criptomonedas. Asimismo, como las necesidades que satisface

para las consumidores y productores el hecho de transar con o sin criptomonedas y los efectos
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gue pueden tener estas necesidades satisfechas al momento de analizar la elasticidad precio

cruzada de la demanda.

En segundo lugar, debemos determinar el mercado relevante desde la perspectiva geografica,
en este sentido es menester recordar lo sefialado por la Comunicacién de la Comision Europea
de 1997 la cual sefala: “El mercado geogrdfico de referencia comprende la zona en la que las
empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacion de
los servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son suficientemente
homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas geograficamente proximas debido, en
particular, a que las condiciones de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente
distintas a aquellas”, al respecto, el parrafo transcrito apunta a que si las condiciones son
suficientemente homogéneas se puede determinar o no si nos encontramos ante el mismo
mercado relevante o0 no, en este sentido cabe cuestionarse ¢Qué significa condiciones
suficientemente homogéneas? Al respecto el profesor Valdés dice: “La homogeneidad referida
no debe aludir a los precios de los bienes, puesto que ello encierra un alto grado de

equivocidad .

El mismo autor sefala que: “el mercado en funcion del territorio plantea efectuar las siguientes
consideraciones: i) origen del producto, en el sentido de si es nacional o foraneo, puesto que
en este Ultimo evento debera ser internado al pais, teniendo relevancia el tiempo de transporte
hasta el pais y desaduanacion y la eventual existencia de pagos arancelarios, y ii) extension del

territorio, en cuanto a si es local, regional, nacional, zonal o internacional ™',

En este sentido, el primer elemento a considerar es el origen del producto. No obstante, con las
nuevas tecnologias y especificamente en el caso de las criptomonedas debemos incluir una
nueva variable relativa a los costos de transaccion que implica adquirir un producto desde el

extranjero.

En este sentido, ademas de determinar el area geografica en cuanto a si es un producto nacional

o foraneo, debemos distinguir respecto de productos foraneos si estos son susceptibles o no de

% valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 354
37 [dem
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adquirirse mediante el intercambio con criptomonedas ya que esto implicaria una notable

diferencia en los costos de la transaccion.

Costos de transaccion y tiempo de procesamiento, particularmente los cobros y tiempos por
transacciones internacionales y las comisiones por este tipo de negocios se reducen a cero en el

caso de pagar el precio en criptomonedas.

Piénsese en el siguiente ejemplo: el bien X se produce en los paises A y B y estos mismos
exportan dicho bien a otros paises, en un momento inicial los costos para importar el bien desde
los paises A 'y B son los mismos, sin embargo, en un segundo momento el pais A decide aceptar
como medio de pago las criptomonedas, mientras que el pais B contintia aceptando s6lo medios
de pago convencionales. La primera ventaja que aportaria a aquellos paises que importan el bien
X desde el pais A, por sobre aquellos que lo importan desde el pais B, es que los costos de
transaccion para poder importar el bien X son inferiores, produciéndose asi un ahorro al elegir
este medio de pago. Como segunda consecuencia, debido a que los costos disminuirian,
aumentaria la demanda de otros paises en cuanto a importar el bien X desde el pais A, de este
modo los productores del bien X del pais A pertenecerian a un mercado relevante
geograficamente mas amplio que aquellos productores del pais B, lo cual podria reflejarse en

una reduccion de su concentracién en el mercado e incluso en el poder de mercado.

Asimismo, podria verse eso en términos de la caracteristica referente al poder adquisitivo que
tienen las criptomonedas, en cuanto los costos transaccionales y del producto mismo podrian
verse afectados por la conducta deflacionaria que tienen las criptomonedas lo cual ampliaria o
reduciria el mercado relevante respecto de un productor que adquiere los productos mediante el
uso de criptomonedas en contraposicion de aquel que los adquiere mediante el uso de
mecanismos convencionales, esencialmente en aquellos paises donde la inflacion es

descontrolada.

Finalmente, y relacionado con los dos parrafos anteriores, cabe mencionar la caracteristica del
alcance geogréafico que tienen las criptomonedas ya que estas utilizan como Unico medio de
soporte para las transacciones el internet, lo cual produce que estas tengan un alcance global sin
restriccién en una economia o0 zona geografica como podria ocurrir con monedas nacionales,
sumado a esto que no se presentan barreras para su uso transnacional a diferencia de las monedas

nacionales que tienen costos de cambio. Es por esto, que el uso de criptomonedas tendria
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incidencia al momento de determinar el mercado relevante, como sefialamos en el ejemplo del
pais A y pais B, donde finalmente el pais A tenia un mayor alcance geografico en la

comercializacion del bien X que el pais B.

El segundo criterio a tener en consideracion, en cuanto a la determinacion del mercado relevante
que sefala Valdés es la extension del territorio, en cuanto a si es local, regional, nacional, zonal

o0 internacional.

En este punto reiteramos lo expuesto en los parrafos precedentes en cuanto a las caracteristicas
que incidirian de las criptomonedas en cuanto a la determinacion del mercado relevante en
funcién del territorio, poniendo hincapié en que aquellos que comercialicen mediante
criptomonedas tendrian méas posibilidades respecto de quienes no lo hacen de extender sus
negocios &mbitos territoriales mayores como zonal o internacionalmente, e incluso dentro de un
mismo pais en razon de que el uso de criptomonedas reduciria los costos considerablemente lo
cual abriria esta ventana a los comerciantes a participar de mercados méas amplios

geograficamente que aquellos que no utilizan esta herramienta.

En conclusion las criptomonedas tienen caracteristicas que inciden considerablemente al
momento de determinar un mercado relevante desde el punto de vista del area geogréfica toda
vez que al reducir considerablemente los costos transaccionales, reducir las barreras a la
entrada, las tasas de cambio, el tiempo de procesamiento y ser una opcidn para hacer frente a
la inflacion, permiten que los mercados en los cuales se aceptan pagos con criptomonedas

tengan un alcance territorial mayor respecto de aquellos que no utilizan criptomonedas.

3.3 Injusto anticompetitivo, tipo infraccional universal articulo 3 Decreto Ley
211 andlisis de la incidencia de las criptomonedas en el reconocimiento de
conductas contrarias a la Libre Competencia

Luego de analizar como las caracteristicas de las criptomonedas inciden en la determinaciéon del
mercado relevante es menester analizar cuales son las potenciales conductas anticompetitivas.
Es por ello que es preciso realizar el anlisis del tipo infraccional universal del articulo tres
inciso primero del Decreto Ley 211, y la eventual incidencia (o no) de las criptomonedas en el

desempefio de conductas anticompetitivas.
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El articulo 3 del Decreto Ley 211 en su inciso primero dice: “El que ejecute o celebre, individual
o colectivamente cualquier hecho, acto o convencidn que impida, restrinja o entorpezca la libre
competencia, 0 que tienda a producir dichos efectos, serd sancionado con las medidas
sefialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas,
correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan

’

disponerse en cada caso.’

Este inciso del articulo tercero ha sido sefialado por la doctrina como “universal” debido a que
tiene ciertas caracteristicas que Domingo Valdés entiende que expresan la universalidad del tipo

en varios sentidos, estas caracteristicas son:

1. Amplitud para capturar todas las modalidades y formas de injustos administrativos de
monopolio sancionable. “/.../ su alcance no se agota en los delitos de fuente (sean de
privilegio o los de unificacion de la competencia), sino que también comprende injustos
de abuso de posicion monopodlica. Segin mostramos en capitulos precedentes, todo
ilicito monopodlico alcanza la entidad de un ilicito administrativo o contravencional,
debiendo luego de la reforma introducida por la Ley 19.911 descartarse una dimension
criminal del mismo. Este tipo general del articulo tercero, inciso primero, segin ya
advertimos, comprende ambas formas de injusto: de lesion y el de puesta en riesgo de
la libre competencia.”

2. Amplitud para capturar todas las modalidades y formas de consultas administrativas de
monopolio susceptibles de medidas prohibitivas o correctivas. ““/.../ este articulo
tercero, inciso primero, contiene el tipo general o universal no sélo del ilicito de
monopolio sancionable, sin que también de conductas consultadas administrativamente
que sean susceptibles de la aplicacién de medidas propiamente tales, sean estas de
orden prohibitivo o correctivo. Las conductas consultadas podrian corresponder no
solo a delitos de fuente, sino que también comprender injustos de abuso de posicion

monopdlica™®,

Determinada ya la calidad de universal del tipo infraccional contenido en el articulo tercero

inciso primero del Decreto Ley 211, es menester realizar el analisis del tipo, toda vez que cobra

3 Valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 244
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relevancia porque este articulo contiene la descripcion tipica del ilicito de monopolio, de esta

manera toda conducta anticompetitiva se esgrime en los parametros de dicho articulo.

En segundo lugar, cabe hacer referencia al principio de tipicidad, el cual se vincula con el
principio de legalidad que ordena que los delitos e infracciones y las respectivas sanciones deben
estar sefialados expresamente en la ley, sin embargo, la tipicidad exige asimismo que la
descripcion del delito y/o infraccion sea precisa y especifica respecto de la conducta
reprochable. Es en este sentido que comenzaremos este analisis haciendo referencia a la faz
objetiva de este tipo infraccional, la cual se constituye en la descripcidn del sujeto activo, del
sujeto pasivo y la accidn (sin perjuicio que esta accion se encuentra vinculada a un resultado por

lo que es menester asimismo el analisis del nexo causal entre ambos).

Sujeto activo

El articulo tercero inciso primero contempla una amplia gama de sujetos activos, Valdés dice
que la expresion “el que” contenida al inicio de dicho articulo implica que “dicho sujeto activo
no requiere la concurrencia de ninguna calificacion especial para reflejarse en el tipo en
estudio. Asi, dicha formula comprende toda persona natural o juridica, de derecho privado o
publico, sea que obre personalmente, a través d érganos, mandatarios o agentes oficiosos, y
sea que se trate de un simple particular, de una persona publica no comportdndose como
autoridad sino como competidor, de una autoridad privada o de una autoridad publica en
ejercicio de potestades normativas infralegales. Al efecto, no procede distinguir si tales
personas sean nacionales o extranjeras, en tanto que los efectos de hechos, actos o contratos
en que aquellas intervengan tengan incidencia en la libre competencia que tiene lugar en la
Repuiblica de Chile ™.

Determinado el alcance de quiénes pueden ser sujetos activos, debemos concluir que la amplitud
en este aspecto de la faz subjetiva del tipo infraccional universal es tan amplia que permite
capturar a todas las entidades que tengan incidencia en la libre competencia que tiene lugar en
Chile.

Del texto legal podemos concluir que, aparentemente, no hay una incidencia importante del uso

0 no de criptomonedas en cuanto al sujeto activo toda vez que la expresion “el que” seria lo

39 Valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 250
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suficientemente amplia como para incluir a quienes tengan incidencia en la libre competencia

dentro del territorio nacional, independiente incluso, de si utilizan o no criptomonedas.

Sujeto pasivo

Tal como existe un sujeto activo, existe un sujeto pasivo o victima del injusto que se busca
reprochar. Como sefiala Valdés “/.../creemos razonable distinguir dos niveles de ofendidos: i)
los integrantes- actuales y potenciales- del mercado, en el cual un competidor perpetra un
injusto antimonopolico, y de las fases productivas conexas a aquél, y ii) la sociedad civil toda

o nacion .

Nos referiremos en primer lugar a los ofendidos inmediatos, esto es, aquellos a quienes va
dirigida la préactica anticompetitiva concreta, esto es, el competidor actual o potencial que ve
afectada su posicion o no puede ingresar al mercado serd la victima directa e interpondra la
denuncia ante la Fiscalia Nacional Econdmica o derechamente una demanda judicial contra el
autor de la conducta. Esto no significa que quienes participan en la cadena productiva siguiente
no sean perjudicados . Como sefiala el profesor Valdés: “Los ofendidos inmediatos por el injusto
monopdlico pueden clasificarse en aquellos pertenecientes al mercado relevante en el cual
aquel se perpetré y aquellos pertenecientes a fases productivas conexas a dicho mercado

relevante L.

Esta distincion: “/.../ solo podria tener relevancia para efectos de una eventual accion de
perjuicios, puesto que monopdlicamente hablando son todos ellos ofendidos inmediatos por el

atentado contra la libre competencia.

Los ofendidos inmediatos podran interponer las demandas antimonopdlicas que estimen
pertinentes ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, lo que no sera obice para las
peticiones antimonopolicas que solicite el Fiscal Nacional Econdémico a través de un

requerimiento presentado ante dicho 6rgano jurisdiccional **.

40 valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 255
41 valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 256
42 aldés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 258
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Este tema ha sido debatido en la jurisprudencia y la conclusién a la que se ha arribado es que el
sujeto pasivo seran todas aquellas personas que participan actual o potencialmente en fases
productivas estrechamente conectadas al mercado relevante respectivo en el cual se desarrolld

el ilicito anticompetitivo.

En este sentido el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ha sefialado en Sentencia N°
156 del afio 2017 en el considerando decimosexto: “La sentencia N° 98/2010 sefiala que el
demandante particular debe tener la calidad de sujeto pasivo inmediato de una conducta
determinada que pueda constituir una infraccién al DL 211, para lo cual debe participar actual

o potencialmente en el o los mercados relevantes”.

Esto se debe principalmente a que la libre competencia es considerada el medio ideal para
alcanzar la asignacion mas eficiente de recursos. Por lo tanto, el sujeto pasivo del injusto
monopolico sera todo aquel que participe del mercado relevante y de las fases productivas

relacionadas en tanto la libre competencia haya sido lesionada o puesta en riesgo.

En segundo lugar, nos referiremos a los ofendidos mediatos, esto es, los integrantes de la
sociedad civil en cuyos mercados tiene lugar la perpetracion de un injusto monopolico. La
importancia que ha dado el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, dice relacion no sélo
con la lesién o puesta en riesgo de la libre competencia a la que nos referiamos en cuanto a los

ofendidos inmediatos, sino también al menoscabo que sufre la sociedad toda.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado por la doctrina, la Corte Suprema en la sentencia
dictada con fecha 20 de abril de 2016 en autos rol 11.636-2015 considerd que las asociaciones
de consumidores legalmente constituidas tienen legitimacién activa cuando actdan en

representacion del interés de consumidores afectados por una conducta anticompetitiva.

Asimismo el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia sefialo en sentencia dictada con fecha
24 de julio de 2015 N° 146/2015: “[...] Conadecus es una asociacion de consumidores, esto es,
“organizacion constituida por personas naturales o juridicas, independientes de todo interés
econémico, comercial o politico, cuyo objetivo sea proteger, informar y educar a los
consumidores y asumir la representacion y defensa de los derechos de sus afiliados y
consumidores que asi lo soliciten, todo ello con independencia de cualquier otro” (articulo 5

Ley N° 19.496). Como se aprecia en la definicion antes transcrita, esta corporacion no tiene la
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calidad de sujeto pasivo inmediato que participa actual o potencialmente en los mercados, por
lo que, en principio, careceria de interés legitimo para accionar en esta sede // Décimo tercero:
Que, sin embargo, no sélo se encuentran legitimados para accionar ante este Tribunal aquellos
agentes econdémicos que participan actual o potencialmente en el mercado que es directamente
afectado por la presunta actividad anticompetitiva de otro agente econémico, 0 bien en otros
mercados conexos, sino también aquellos que en virtud de una ley pueden ejercer la accion en
nombre de dichos agentes econdémicos. Vale decir, también aquellos que pueden tener

legitimacion activa extraordinaria. /...J

Decimo quinto: Que efectuadas las anteriores precisiones, corresponde determinar si el interés
individual, colectivo y difuso de los consumidores que Conadecus representa constituye ademas
un interés legitimo para accionar en esta sede, en materia contenciosa. Para estos efectos, se
debe discernir si los consumidores tienen esa calidad de sujeto pasivo inmediato de las
conductas denunciadas en autos, vale decir, de la participacion de las demandadas en el

concurso publico llamado por la Subtel para licitar la banda de 700 MHz /.../

Decimo séptimo: Que, por lo expuesto, el caso de autos los sujetos pasivos inmediatos de las
conductas denunciadas son todas las empresas que necesiten espectro de la banda de 700 MHz
para poder competir y que, eventualmente, no podran hacerlo o en peores condiciones, como
consecuencia de la participacion de las demandadas en el concurso publico. Bajo esta optica
no cabe duda que cualquier empresa de telefonia maévil, con red o virtual, tiene legitimacién

activa para accionar en este tribunal.”

De lo sefialado por la doctrina y jurisprudencia, debemos concluir que lo que se debe precisar
al momento de sefialar quienes son sujetos pasivos inmediatos es determinar que el interés
constituya un interés legitimo, interés que eventualmente podrian tener las asociaciones de

consumidores en tanto legitimados pasivos extraordinarios.

Es en este sentido, que el ejercicio de analisis de una eventual incidencia de las criptomonedas
en la determinacion del sujeto pasivo inmediato no debe descansar en torno a si dificultan o
facilitan la determinacion de los competidores actuales o potenciales en un mercado relevante,
sino que debe ser un analisis orientado a la incidencia que puede tener el sistema de blockchain
y las criptomonedas en la determinacidn del interés legitimo que debe tener aquel ofendido para

tener la calidad de sujeto pasivo inmediato.
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El articulo 18 n° 2 del DL 211 en torno a la potestad consultiva del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia sefiala: “El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendra las
siguientes atribuciones y deberes: 2) Conocer, a solicitud de quien tenga un interés legitimo, o
del Fiscal Nacional Econémico, los asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir
las disposiciones de la presente ley, sobre hechos actos o contratos existentes o por celebrarse,
para lo cual podra fijar las condiciones que deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o

contratos.” Recalcando nuevamente la idea de interés legitimo que sefiala la jurisprudencia.

Cabe preguntarse ahora, qué es un interés legitimo. En este sentido, la Excelentisima Corte
Suprema citando al Profesor Jaime Jara ha sefialado en causa Rol N° 8197-2018: ““Son
portadores de un interés legitimo aquellos que sin detentar un derecho subjetivo, se encuentran
en una especial situacion de hecho de la que reflejamente se derivan ventajas a beneficios para
su esfera personal”, se agrega que, “por ello se ratifica la idea de la concurrencia necesaria
de un interés legitimo o legitimador que bien puede definirse como aquel que de llegar a
prosperar la pretension o recurso entablado originaria un beneficio juridico directo en favor

”»

del accionante””.

Respecto de la conceptualizacion de interés legitimo, Pablo Contreras ha sefialado que: “Puede
entenderse el interés legitimo como una situacion juridicamente activa en relacion con la
actuacion de un tercero, que, si bien no supone un derecho subjetivo, implica la facultad del

interesado de exigir el respeto del ordenamiento juridico .

De lo anterior, debemos concluir que el interés legitimo no es sino una situacién juridica en la
cual quien tiene este interés no necesariamente tiene un derecho subjetivo respecto del sujeto
pasivo pero si una facultad de exigir respecto del ordenamiento juridico que, de prosperar, le

originaria un beneficio juridico.

A efectos del presente trabajo, deberemos determinar si las criptomonedas y el sistema de
blockchain podrian tener una incidencia que facilite o dificulte la determinacion de quienes

tienen un interés legitimo.

Accidén

43 Contreras, Pablo, 2019.Interés legitimo y tratamiento de datos personales: Antecedentes comparados y
regulacion en Chile, Revista Chilena de Derecho y Tecnologia. P. 75
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Logicamente, la accidn para la comision del ilicito anticompetitivo corresponde a una conducta
humana, la cual sera consistente en la actividad guiada por la voluntad e intelecto del sujeto

activo.

El Profesor Valdés sefiala: “/.../ cabe observar que la accion tipica es aludida mediante el verbo
rector, en la especie “ejecutar o celebrar” y sus complementos directos. Estos corresponden al

’

objeto de tales verbos rectores “cualquier hecho, acto o convencion” con lo cual quiere

comprenderse toda conducta especificamente humana, esto es, guiada por intelecto y voluntad,

debidamente exteriorizada, mediante la cual se perpetre un atentado a la libre competencia”*.

En este sentido, cabe preguntarse la relacion existente entre los verbos rectores y sus respectivos
complementos. Los verbos rectores corresponden a cada uno de los complementos en tanto los
“hechos” son “ejecutados”, las “convenciones” son “celebradas”, y los actos, en tanto actos

juridicos unilaterales, podran ser ejecutados o celebrados segun su naturaleza.

La descripcion comprende en ella todas las fuentes del derecho privado, asi como también las

fuentes normativas de derecho publico.

En primer lugar, nos referiremos al vocablo “acto” la cual, como sefialamos anteriormente, hace
referencia a los actos juridicos del derecho privado en contraposicion de las convenciones las

cuales constituyen actos juridicos bilaterales.

En torno a los actos el profesor Valdeés sefiala: “Los actos descritos por este tipo antimonopdlico
pueden ser simples o complejos, recepticios 0 no recepticios, incluyendo aquellos actos
Jjuridicos unilaterales complejos que se adoptan por ciertos organos societarios colegiados /.../.
Adicionalmente, la voz acto comprende las mdltiples especies de actos administrativos,
procedan de la administracion central o de entes publicos autonomas y la gran variedad de
actos judiciales emanados de las diversas clases de tribunales existentes, puesto que el proceso

judicial es una serio o sistema de actos juridicos .

En conclusion, el vocablo “acto” utilizado en el articulo 3 del DL 211 comprende todo acto de
derecho privado, acto administrativo y acto judicial aun si esta afecto a algin vicio, haya o no

sido declarado por el tribunal competente, sea susceptible 0 no de ser opuesto y aun aquellos

4 Valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 260
45 valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 261
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actos que hayan sido declarados inexistentes. Debemos considerar que un acto judicialmente
declarado inexistente ante el derecho comercial puede reputarse hecho para efecto de determinar

un atentado anticompetitivo que consista en una infraccion al DL 211.

En segundo lugar, es menester referirse al vocablo “convencion”. Como hemos dicho
anteriormente apunta a los actos juridicos bilaterales, por lo tanto, comprende todas las
modalidades de acuerdos o negocios juridicos de cualquier naturaleza, sean bilaterales o
plurilaterales, conmutativos o aleatorios, judiciales o extrajudiciales, nacionales o

internacionales (con la condicion que tales acuerdos o negocios produzcan efectos en Chile).

Asimismo, esta modalidad designa tantos las convenciones privadas y publicas en su dimension

administrativa.

Al respecto, Valdés complementa este punto sefialando: “Cabe observar que el Derecho
antimonopolios ha desarrollado una amplia nomenclatura que busca tipificar la variadisima
gama de figuras negociales urdidas a lo largo de la historia para obtener beneficios de vulnerar
la libre competencia, por lo cual al alero de aquella rama del Derecho hallamos toda suerte de
tratos, pactos, monipodios, conspiraciones, combinaciones, ligas, alianzas, carteles de primer,
segundo y tercer grado (este Ultimo también denominado “consorcio” en ciertas
jurisdicciones), sindicatos obreros, asociaciones patronales, acuerdos de caballeros, acuerdos
secretos o fondos comunes, 0 negativas de venta concertadas, negociaciones sindicales,
formulas conducentes a concentraciones de empresas y colusiones monopdlicas. /.../ Lo
relevante es que nuestro Derecho antimonopolico emplea la voz “convencion’ en una acepcion
propia, méas laxa que la perfilada civilisticamente y dotada de una informalidad y dinamismo
caracteristico del ambito mercantil y de la velocidad con que se perfeccionan los negocios. La
mas extrema de estas ‘“‘convenciones” es la denominada “practica concertada”, que puede
conceptualizarse como el resultado de una coordinacion que se exterioriza en el

comportamiento de los participantes .

Respecto del vocablo “hecho”, este tiene un caracter y funcion residual en cuanto “se refiere a
toda accién u omision exteriorizada y gobernada por deliberacion humana que no sea

calificable de convencion o acto juridico unilateral y que produzca efectos juridicos .

46 \aldés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 263
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Cabe sefiala que los efectos juridicos del “hecho” comprenden la conculcacion de la libre
competencia, es decir las consecuencias juridicas que siguen a la realizacion del hecho le
sobrevienen asociadas por el orden juridico, independientemente de los contenidos definidos

por el autor del mismo.

Valdés en este acapite sefiala: “La expresion “hecho” incluye toda suerte de actuaciones,
comprendiendo las denominadas “materiales” o vias de hecho” eventualmente susceptibles de

ser calificadas de delitos o cuasidelitos contravencionales de monopolio”.

Debemos tener en consideracion la posibilidad de la existencia de un concurso de actos,
convenciones y/o hechos que tengan una ‘“unidad de propdsito”, esto supone que
individualmente éstos sean considerados licitos, pero al momento de realizar un analisis del

conjunto tienen el proposito antijuridico de lesionar o poner en peligro la libre competencia.

Finalmente, en torno a la accion debemos preguntarnos si este ilicito puede cometerse mediante
la omision. Citando a Carrara, Valdés sefiala: “Para tener el delito de pura inaccion, es
necesario suponer la ausencia de un hecho positivo culpable, al cual se concurra
voluntariamente con la omision de alguna cosa. Por lo tanto, el delito de pura inaccién no
puede concebirse sino en los casos en que otro tenga derecho a exigir la accién omitida, pues
también los delitos de inaccion estan sometidos al principio fundamental de que no puede haber

delito donde no haya derecho violado ™.

Esto quiere decir que para que podamos admitir la posibilidad de cometer el ilicito mediante
omision habria que interpretar de algin precepto legal la justificacion de la exigibilidad de la
accion omitida para establecer que se ha vulnerado el bien juridico tutelado por el Derecho de

Libre Competencia.

En este sentido Valdés sefiala: “Estimamos que en ciertos casos cabe el reproche monopdlico
por omisién por producirse una integracion del tipo antimonopdlico universal con otros
preceptos legales que se hallan no so6lo fuera del tipo mencionado, sino que incluso fuera del
Decreto Ley 211. Lo anterior tiene lugar toda vez que existe un explicito deber juridico de

adoptar una determinada conducta a fin de no vulnerar la libre competencia .

47 Valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 265
8 Valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 269
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Esto quiere decir, que de la interpretacion sistematica del DL 211 y otras leyes, podria
desprenderse el deber juridico de actuar que no se estaria satisfaciendo al cometer el delito por
omisidn, en estos casos aquello que impone al sujeto un deber de garante consistente en realizar
ciertas conductas a fin de proteger el bien juridico tutelado por el Derecho de Libre Competencia

ha sido integrado extra tipicamente.

Del mismo modo en que dicho deber de garante puede integrarse extra tipicamente, debemos
evaluar la posibilidad de que se contemple el deber de garante del sujeto activo para asi

configurar el ilicito mediante la omision.

Valdés sefiala: “La jurisprudencia antimonopdlica ha sostenido que el tipo universal
antimonopolico permite reprochar omisiones consistentes en la negativa de contratar o0 mas
comunmente denominada negativa de venta. Asi, ha sostenido: “... una de las normas
fundamentales de la economia social de mercado, cual es el deber o funcién social de los

fabricantes o proveedores de vender a todo el que se interese por comprar”*”.

De lo sefialado cabe concluir que dentro del tipo infraccional del articulo 3 del DL 211 se
reconoce un deber de garante relacionado con el deber o funcion social que tendrian distintos
competidores en las distintas etapas del proceso productivo, imponiéndoles de este modo un
deber juridico de proteccion del bien juridico tutelado por el Derecho de Libre Competencia.

Resultado

El articulo 3 del DL 211 sefiala que: “El que ejecute o celebre, individual o colectivamente
cualquier hecho, acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o
que tienda a producir dichos efectos, serd sancionado con las medidas sefialadas en el articulo
26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que

’

respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.’

De lo ennegrecido debemos concluir que es necesario para que el ilicito anticompetitivo
contenido en el inciso primero de dicho articulo exige un determinado resultado para que se
satisfaga el tipo. En este sentido, dicha norma exige que el acto, convencién o hecho ejecutado

o celebrado produzca un efecto en cuanto impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o

49 [dem
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tienda a producir dichos efectos. Ello nos hacen concluir que el resultado puede ser de lesion,

en el sentido que el bien juridico protegido sea objeto de un detrimento o aniquilacion.

Asimismo, el articulo 3 del DL 211 sefala “o que tienda a producir dichos efectos”, lo cual nos
Ileva a concluir que el resultado, también se satisfaria en caso de una puesta en peligro del bien

juridico protegido, o, dicho en otras palabras, que la competencia potencial sea puesta en peligro.

Es por lo anteriormente debemos analizar separadamente ambos tipos de resultados: por una
parte el resultado de lesion y sus verbos rectores de impedir, restringir o entorpecer; y, por otra

parte, el resultado de peligro de la libre competencia.
Resultado de lesion del bien juridico

En torno a este punto Valdés sefiala: “La lesion inferida a este bien puede obedecer a diversos
grados o intensidades, en cuyo extremo se halla la aniquilacion o total supresién de la libre
competencia en un mercado relevante dado, lo cual puede ocurrir -por ejemplo- como
consecuencia de la imposicion de un monopolio de privilegio en el mismo, de una cartelizacién
de todos los competidores o de una expulsién de los demas competidores realizada por un
competidor “predador” mediante precios predatorios u otras practicas refiidas con la libre
competencia. El propio Decreto Ley 211 se encarga de describir los grados que puede adoptar

un resultado de lesién de la libre competencia. ™

Continuando con el razonamiento del profesor Valdés, el extremo correspondiente a la
aniquilacion o total supresion de la libre competencia viene dado por el vocablo “impedir” que
de conformidad a la definicion de la Real Academia espafiola de la lengua es: “Estorbar o
imposibilitar la ejecucion de algo”, es por ello que cuando el legislador sefiala como uno de los
grados que puede adoptar el resultado del ilicito anticompetitivo se refiere a impedir la libre
competencia en el sentido que la conducta ejecutada por el sujeto activo imposibilita la ejecucion
de la libre competencia. En segundo lugar y en un menor grado el legislador sefiala que la lesion
a la libre competencia puede darse por la “restriccion” de la misma, la Real Academia Espafiola
de la lengua define el verbo restringir como “ceriir, circunscribir, reducir a menores limites”,
en este sentido debemos entender que la lesion de restringir la libre competencia implica un

grado de lesion menor consistente en reducir la competencia en el mercado. En tercer lugar, el

%0 valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 271
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legislador utiliza como verbo rector “entorpecer”, verbo definido por la Real Academia
Espariola de la lengua en los siguientes términos: “Dificultar U obstaculizar”, en este grado la
libre competencia se ve dificultada u obstaculizada como resultado de la ejecucion de la

conducta anticompetitiva.

Resultado de peligro del bien juridico

Sefialamos anteriormente que el tipo infraccional universal exige como resultado una lesion o
una puesta en peligro del bien juridico. Ya habiendo analizado el resultado de lesion, cabe
preguntarse en qué consiste el resultado de peligro del bien juridico, o mejor dicho ¢ qué
significa poner en peligro la libre competencia? Como sefiala Valdés: “El resultado consiste en
hacer peligrar la libre competencia, caso en el cual esta subsiste en toda su integridad, mas se
deteriora de una manera cierta la seguridad de que ese bien juridico efectivamente permanezca

incolume 1,

Atendido a esta posibilidad de resultado debemos concluir que este ilicito seria equivalente a
aquellos definidos por la doctrina penal como “delitos de peligro”; sin embargo, cabe

preguntarse si corresponde a un resultado de peligro abstracto o concreto.

Los delitos de peligro abstracto, en palabras de Bascur, corresponden “a aquellos en que
consumacion del tipo no exigiria comprobar ni la lesion ni la exposicion a dicho riesgo por el
bien juridico . En contraposicion de los delitos de peligro abstracto encontramos los delitos
de peligro concreto en los que, en palabras de Cerda, “se exige que la conducta creada por el
autor sea real y efectivamente una situacion de peligro o riesgo de la integridad del bien

Jjuridico protegido. Su tipicidad incluye la prueba de la existencia efectiva del peligro 3,

En torno a esta cuestion Valdés sefala “Atendido que el tipo antimonopdlico del articulo
tercero, inciso primero del Decreto Ley 211 se satisface con todo hecho, acto o convencion cuyo
efecto sea la puesta en peligro de la libre competencia; es decir, se trata de un peligro concreto.
/.../ En efecto, el tipo antimonopalico en estudio no puede ser de peligro abstracto, puesto que

ello importaria someter a proceso a todos los que realizaren la accion tipica, esto es, a toda

51 valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 274

52 Bascur, Gonzalo, 2019. Consideraciones conceptuales para el tratamiento del peligro abstracto en supuestos de
concurso de delitos.

%3 Cerda, Viviana, 2015. Conflicto de constitucionalidad en los delitos de peligro abstracto. P.3
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persona privada o publica que ejecute o celebre hechos, actos o convenciones, puesto que seria
innecesario acreditar un resultado riesgoso para la libre competencia, lo que es

manifiestamente absurdo 4.

Compartimos la postura del profesor Valdés desde que el texto hace referencia a la expresion
“0 que tienda a producir dichos efectos” lo que supone que el peligro requerido por la conducta
tipica se traduzca en que el sujeto activo, por medio del hecho, acto o convencion desarrollado

sea idoneo a efectos que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia.

Asimismo, compartimos el argumento del profesor Valdés en cuanto a que respecto de delitos
de peligro abstracto no seria necesario probar la existencia de peligro, lo cual implicaria que
seria necesario solamente que desarrollen la accion, y, como hemos analizado anteriormente el
articulo 3 del DL 211 en cuanto al elemento del tipo de la accion sefiala que corresponde a la
ejecucion o celebracion de todo acto, hecho o convencion, no podemos concluir que todo aquel
que ejecute o celebre algin acto, hecho o convencién esté poniendo en peligro la libre

competencia, ni mucho menos exista accion para perseguirlo.

Valdés sefiala que para que el resultado de la conducta consistente en la puesta en peligro del
bien juridico protegido revista el caracter tipico exigido por el articulo 3 inciso primero del DL

211 debe cumplir copulativamente los siguientes requisitos:

“a) El riesgo generado a la libre competencia por un hecho, acto o convencién debe ser real,

esto es, estar debidamente acreditado o demostrado en el respectivo proceso.

b) El riesgo antes aludido debe provenir causal y determinantemente del hecho, acto o
convencion tipico y no ser el resultado de un cimulo de concausas, algunas de las cuales sean

ajenas a la prevision e intencion del supuesto infractor.

c) El riesgo debe ser relevante al bien juridico protegido, lo que implica que aquel debe
apreciarse en el mercado concreto de que se trate y, entonces, establecerse que el resultado de
la conducta tipica efectivamente representa un peligro de entidad para la libre competencia al

interior del mismo.

54 Valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 277
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d) Este riesgo no ha de ser una mera posibilidad, contingencia y menos aun un futurible de
lesion a la libre competencia, sino que debe exhibir un caracter de inminencia y proximidad de
lesion tal, que amerite una subsuncién de la conducta causante de ese riesgo en el tipo
antimonopdlico en analisis. Esa inminencia y proximidad es lo que permite tratar una
contingencia como probabilidad de lesion del bien juridico tutelado, situacion que reclama la
intervencion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Si tal posibilidad es calificada
de remota, no procede hablar de probabilidad y, por tanto, poner en actividad a los organismos

antimonopolicos por un riesgo al bien juridico protegido®® .

Faz subjetiva

Al inicio de este apartado sefialamos que el ilicito antimonopdlico se encontraba compuesto de
2 aspectos, uno objetivo que comprendia el sujeto activo y pasivo, la accion y el resultado, y por
otro lado encontramos la faz subjetiva del injusto antimonopdlico que consiste en que la

conducta del sujeto es deliberada y lo guia a la ejecucion del ilicito.

Preliminarmente al analisis de la faz subjetiva debemos hacer referencia al principio general del
derecho de nulla poena sine culpa, el cual consiste en que no hay pena sin culpabilidad. Este
principio inspira e informa el ordenamiento juridico al ser un principio general por lo cual

comprende todas las modalidades de penas, sean estas penales o infraccionales.

La culpabilidad es un requisito esencial e inamovible para el establecimiento y aplicacion de
penas, por lo que solo podemos imponerle penas a aquellas conductas que han sido ejecutadas
por un autor quien es duefio de la misma. El ser duefio de la conducta implica que existe un
dominio sicoldgico del acto, por lo que no es posible reprochar la ejecucion de una conducta
que satisfaga la faz objetiva del tipo infraccional en aquellos casos en que no exista

conocimiento ni voluntad de actuar antijuridicamente.

De lo anterior concluimos que la reprochabilidad caracteristica de todo delito, y la consiguiente
imposicion de una pena, tienen como fundamento la ejecucion de la conducta libre y voluntaria

del autor mediante la cual éste decide actuar contrario a derecho.

%5 Valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 276
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En este punto el profesor Valdés ha sefialado: “El hecho, acto o convencion para ser punible
requiere que su objeto intencional- comprendiendo en este tanto el dolo como la culpa- sea la
ofensa de la libre competencia. De alli que cualquier efecto producto de la concurrencia de
concausas concomitantes o sobrevinientes a la realizacion del hecho o celebracion del acto o
convencién va mas alla de la intencionalidad puesta por el sujeto activo en éstas y, por tanto,
aquel efecto extraordinario sobreafiadido a los cursos causales segun fueron dirigidos por su
autor no da cumplimiento a los requerimientos de la faz subjetiva del tipo universal en

comento .

Concluimos entonces que la faz subjetiva del ilicito antimonopolico universal en primer lugar
existe en virtud del principio nulla poena sine culpa, y para que se satisfaga debe haber un
dominio del autor desde una perspectiva volitiva e intelectual en la ejecucion de la misma, lo
que implica que esta faz se veria satisfecha tanto por culpa como por dolo; sin embargo, cabe
hacer presente que aquellos resultados de lesion o peligro a la libre competencia que se
produzcan mas alla de lo intencionalmente previsto o que racionalmente se podia y debia prever

por el sujeto no dan lugar a responsabilidad ni satisfacen la faz subjetiva del tipo infraccional.

Una vez analizados los elementos del tipo infraccional universal contenido en articulo 3 del DL
211 cabe preguntarse como podrian incidir el sistema de blockchain y las criptomonedas en el

reconocimiento de conductas anticompetitivas.

La OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development) ha hecho un breve
analisis en torno a esto buscando respuestas a algunas preguntas como expondremos a

continuacion:

En primer lugar, se cuestiona la posibilidad de que las empresas potencialmente se coludan
utilizando el mecanismo de blockchain, a lo que ellos sefialan que: “Una de las posibilidades
es que todos los competidores de un mercado usen un solo blockchain. /.../ Donde todos usan
una sola cadena de bloques, la potencial transparencia podria ayudar a identificar cualquier

desviacion de los participantes del cartel y los contratos inteligentes podrian especificar

%6 Valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 306
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castigos automaticos por desviaciones. La transparencia podria ayudar a identificar los

términos de la colusion, por ejemplo, el precio o la participacion en el mercado.”’

Explicaremos lo anterior con algunos ejemplos:

Supongamos el caso en que los competidores A y B de un determinado mercado relevante
deciden acordar precios, y para fiscalizar contratan a una empresa C, la cual solo debe sefialar
mediante una plataforma si los precios de A 'y B son iguales o no diariamente. Previamente, A
y B habian acordado tener una suma de garantia equivalente a 100 criptomonedas, y firmaron
un contrato inteligente en el cual de cada vez que en la plataforma los precios de A'y B no fuesen
iguales, se transferiran 2 criptomonedas de la garantia de uno al otro, de modo que siel dial C
sefiala en la plataforma que los precios de A son inferiores a los de B (en el supuesto que B
cumpliese con el precio acordado), automaticamente se ejecutard el contrato transfiriendo 2

criptomonedas de la garantia pagada por A a B.

En este primer ejemplo, los competidores A y B utilizan el potencial innovador que abre las
puertas el sistema de blockchain mediante los Ilamados contratos inteligentes que no son mas
gue contratos autoejecutables, donde C es quien brinda la informacidon para que se verifiquen (o
no) las condiciones del contrato y se ejecute (0 no). Este es uno de los riesgos que identifica la
OECD en cuanto a que la transparencia existente entre los competidores les permiten identificar
desviaciones en el acuerdo colusorio (en este caso el precio) y a su vez, castigos automaticos lo
cual en el ejemplo corresponderia a la transferencia de 2 criptomonedas de A a B como multa

por la discordancia de precios.

Otra situacion se relaciona con la Privacidad y seguridad de datos de las criptomonedas. Al
respecto, debemos tener en consideracion el principal atractivo de estas, el cual es su anonimato
al momento de utilizarlas. Aceto di Capriglia sefiala al efecto: “Es facil imaginar los escenarios
que se abren cuando es posible hacer circular grandes sumas de dinero, que se benefician del

anonimato .

57 Organistation for Economic Co-operation and Development, 2018, Blockchain Technology and Competition
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En este sentido las criptomonedas tendrian una gran incidencia en la determinacion de los ilicitos
antimonopdlicos al momento de encontrarnos en el estudio de éstos, toda vez que seria

préacticamente imposible determinar quién esta realizando estas operaciones.

Explicaré esto mediante un ejemplo: Ay B son dos competidores en un determinado mercado
relevante. Ambos deciden tener un acuerdo consistente en la reduccion de precios a niveles
significativos donde en un primer lapso de tiempo B baja el precio y luego A lo realiza con el
objeto de impedir el ingreso al mercado de un potencial competidor C. Al ser A un competidor
que tiene una mayor espalda financiera que B, para convencerlo de realizar esta conducta
anticompetitiva, le dice que le pagara un monto equivalente a las ganancias que suele tener
habitualmente mas la pérdida que representaria para B vender a dicho precio y, en caso de no
hacerlo, A le sefiala a B que incurrira de todas formas en una préactica predatoria con el objeto
de excluir a B tambien del mercado, pero que ese valor lo cubrira mediante la cesion en

criptomonedas.

Luego de haber sido coaccionado y haber realizado la conducta anticompetitiva, B decide delatar
a A, sefialando que puede mantener cierto margen de utilidades gracias a este pago realizado

por A mediante el uso de criptomonedas.

En dicha circunstancia, al igual que en el ejemplo anterior, A se defiende sefialando que el pago
de criptomonedas que dice recibir B no es efectivamente pagado por A, por lo que se debe
demostrar que dicha transaccion con criptomonedas fue realizada por A en beneficio de B. Al
no poder vincularse la llave publica que hizo el pago con criptomonedas a A, no podria
determinarse si efectivamente A realizé o no dicho pago, como tampoco, quién realizaba ese
pago, por lo que la determinacion del ilicito anticompetitivo no podria determinarse mediante

la transaccion de criptomonedas.

Aqui nos encontramos en un supuesto similar. Sin embargo, las situaciones son diversas por
cuanto en el primer ejemplo, el uso del mecanismo blockchain y criptomonedas dotaba de total
transparencia a los competidores lo que les permitia tener un control de uno sobre el otro
mediante el sistema de multas que contemplaba el contrato inteligente ejecutado por ambos. Por
otro lado, en el segundo ejemplo, el sistema de blockchain no opera con total transparencia sino

que todo lo contrario, esto se explica resumidamente en que si bien el sistema de Blockchainy
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las criptomonedas brindan una total transparencia entre quienes realizan las transacciones, esta

transparencia no se transmite a terceros ajenos a la operacion.

Pese a que la pregunta planteada por la OECD se vincula a la posibilidad de colusién de
empresas competidoras en un mercado utilizando el mecanismo del Blockchain, debemos
entender que podria darse con otro tipo de précticas anticompetitivas como vimos en el segundo
ejemplo y el uso de precios predatorios para levantar una barrera a la entrada y desincentivar el

ingreso de un nuevo competidor al mercado.

Debemos concluir entonces que las criptomonedas efectivamente pueden como un mecanismo
para ejecutar acuerdos colusorios que no son pesquisables por terceros ajenos a la transaccion y
representan en consecuencia un desafio al momento de regular el uso de estas nuevas tecnologias

en materia de Libre Competencia.

La segunda pregunta que se plantea la OECD dice relacion con la posibilidad de que las
empresas se coordinen tacitamente mediante el uso del mecanismo de blockchain. Al respecto
indican que: “La transparencia potencial que ofrece el sistema de blockchain en todo el
mercado también podria ayudar a las empresas en mercados oligopdlicos para coordinar
tacitamente sin ningun contacto directo o indirecto, o cualquier acuerdo para hacerlo. ¢Podria
el acceso completo para observar una cadena de blogues en todo el mercado constituir un
“factor positivo” que las autoridades de competencia podrian considerar para sugerir que una

conducta paralela fue resultado de la coordinacion entre partes? >

En torno a este punto, debemos considerar los Ilamados paralelismos, consistentes en
situaciones en que 2 0 mas agentes tienen el mismo comportamiento ain en aquellos casos en

que no hay acuerdos.

Entender esto es importante debido a que en aquellos casos en que existen paralelismos no

podemos concluir que se ha ejecutado una conducta ilicita contraria a la libre competencia.

Asimismo, debemos entender que los acuerdos tacitos no son los mismo que los paralelismos,

ya que los primeros suponen un acuerdo de voluntades que se presume con ocasion de

%9 Organistation for Economic Co-operation and Development, 2018, Blockchain Technology and Competition
Policy, P. 6
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determinados actos positivos que asi lo permiten, mientras que en lo segundos no hay acuerdo

de voluntades.

Luego de haber realizado las aclaraciones preliminares pertinentes cabe referirnos sobre lo que

sefiala la OECD, lo cual explicaré con un ejemplo:
En un primer supuesto:

A, By C son tres competidores de un mercado relevante que posee una estructura oligopdlica.
Al ser A, By C conscientes de esta estructura de mercado saben que una coordinacion entre los

tres les permitiria y facilitaria la realizacion de préacticas abusivas

A decide aumentar los precios, un par de dias después B y C deciden igualar sus precios a los
de A.

Ante esta situacion, debido a una denuncia de un consumidor ante la Fiscalia Nacional
Econdmica se inicia una investigacion por una posible colusion en este mercado relevante que
presenta una estructura oligopolica ya que los 3 competidores tienen los mismos precios en sus

productos.

La Fiscalia Nacional Economica podria concluir sobre la base de antecedentes adicionales que
existe un acuerdo tacito de las partes por cuanto si bien no se han reunido ni hay concurrencia

de voluntades expresa, por el solo hecho de tener los tres competidores el mismo precio.

Sin embargo, en esta situacion perfectamente podria existir un paralelismo, ya que de no haber
un acuerdo de voluntades de los competidores en torno al aumento de precios, sino solo una
imitacion de la conducta de uno de los competidores , de no existir un acuerdo tacito no podemos
concluir que los mismo precios constituyan una accién positiva que permita presumir un acuerdo

de voluntades.

En un segundo supuesto, agregamos a la informacion que los 3 competidores utilizan el mismo
sistema de blockchain, lo que les brinda una total transparencia en torno a su comportamiento

reciproco.

Si bien, la situacion aparentemente es la misma, podria haber una diferencia para identificar un
acuerdo tacito y no un paralelismo, debido a que el uso del mismo sistema de blockchain por

parte de los competidores implica una necesaria transparencia conjuntamente con un
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intercambio de informacion necesario, lo cual podria permitir concluir que las empresas

intercambian informacién constantemente, lo que sumado al aparente paralelismo, podria

indicar que existe un acuerdo de voluntades en torno a los precios y por tanto un ilicito

anticompetitivo de colusion y no un mero paralelismo.

De los ejemplo anteriores, podemos concluir lo siguiente:

1.

El uso de un mismo sistema de Blockchain en un mercado oligopdlico implica un
constante flujo de informacidn entre los competidores.

Este flujo de informacion puede constituir (conjuntamente con otros) un hecho positivo
para dar por acreditado un hecho base suficiente para fundar una presuncion respecto de
la existencia de un acuerdo de voluntades

El punto 2, significaria imponer un estdndar mayor de cuidado a las empresas
competidoras que operen bajo un mismo sistema de blockchain en cuanto a la proteccién
de la Libre Competencia.

Los agentes persecutores, no requieren tener acceso directo a la informacion del
Blockchain (respecto de la opacidad que implica para terceros) para determinar que
existe el flujo de informacion, ya que de la mera existencia del sistema de blockchain
comun entre los competidores permite un flujo de informacién constante.

Por lo tanto, estimamos que la pregunta planteada por la OECD en torno a si la existencia
de un sistema de blockchain es un factor positivo para los agentes persecutores a efectos
de determinar que conductas paralelas fueron resultado de una coordinacion tacita debe

ser respondida afirmativamente.

La siguiente pregunta que se plantea la OECD dice relacion con las préacticas unilaterales o de

abuso de posicién dominante, y corresponde a la siguiente: ¢Podria utilizarse la tecnologia

Blockchain para facilitar un comportamiento anticompetitivo?

Ante esta pregunta la OECD sefiala que existen varios escenarios en que esto podria suceder. A

continuacion nos referiremos a ellos.

1.

¢Podria haber casos en que los competidores busquen prevenir o retrasar la adopcion

de la tecnologia Blockchain?
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La OECD sefiala: “Por ejemplo, exagerando los riesgos de seguridad de la tecnologia y el

lobbying por las barreras que elevan los costos a los rivales .

Este primer supuesto parece bastante razonable, tomando en cuenta que, como hemos expuesto
anteriormente, una de las caracteristicas relevantes del sistema Blockchain y las criptomonedas
son los bajos costos de transaccion desde que no es necesario la intervencion de terceros de
confianza para la validacién y verificacion de una transaccién. Mas aun, al ser unidireccionales

se evita el problema del doble gasto por ambas partes de la transaccion.

La disminucién de costos es deseable ya que puede traducirse en una reduccién de precios. Sin
embargo, si solo un competidor adoptar el sistema blockchain tendra costos menores que los
incumbentes por lo que el resto de competidores (asi como el tercero de confianza) buscaran
mantener esta barrera a la entrada impidiendo o retrasando el uso de la tecnologia Blockchain.

Explicaré lo anterior con el siguiente ejemplo:

Ay B son competidores en un determinado mercado relevante donde inicialmente no se utilizaba
el sistema de Blockchain. A este mercado quiere ingresar un nuevo competidor (C) que se
beneficiaria de los bajos costos de transaccién que significaria operar con un sistema de
blockchain. A y B con el fin de que C no ingrese al mercado deciden prevenir el uso de esta
tecnologia, por ejemplo, exagerando los riesgos de esta tecnologia a efectos de que se prohiba

su uso en el mercado relevante en el cual ellos compiten.

De esta forma los competidores A 'y B , al exagerar los riesgos asociados a la adopcion del
sistema de Blockchain podran prevenir o retrasar su uso, utilizando esto como una estrategia

anticompetitiva que impediria el ingreso del potencial competidor C.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, el sistema de Blockchain permite tener menos costos
gue no solamente estan vinculados a los costos de transaccion, sino que ademas se vinculan con
otras caracteristicas que hemos mencionado anteriormente, por ejemplo, respecto del alcance

geogréfico de este sistema.

%0 QOrganistation for Economic Co-operation and Development, 2018, Blockchain Technology and Competition
Policy, P. 7
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Nos hemos referido anteriormente en cuanto a que las criptomonedas y los sistemas de
Blockchain utilizan internet como medio de soporte de las transacciones, de modo que tiene un
alcance global que prescinde de las monedas nacionales y, debido a la ausencia de terceros de
confianza, tiene bajos costos de cambio y practicamente no presentan barreras para su uso
internacional, esta caracteristica podria traer consigo eventuales problematicas en torno a la

determinacién del sujeto activo.

Debido a la posibilidad que instauran las criptomonedas de realizar transacciones a nivel
internacional sin la necesidad de intermediarios y sin barreras, estas abren la posibilidad de que
personas con interés en un determinado mercado relevante que de no mediar blockchain no
tenian la posibilidad de participar en mercados relevantes determinados, tengan ahora esta

posibilidad, lo cual podria abrir nuevas puertas a la ejecucidn de conductas anticompetitivas.

Del mismo modo en que anteriormente concluimos que podria existir una posibilidad de los
competidores actuales en un mercado relevante busquen impedir o retrasar la utilizaciéon del
sistema de Blockchain con el objeto de mantener ciertas barreras a la entrada que podrian bajarse
debido a la disminucion de costos de transaccion, se produce el mismo efecto en cuanto al

alcance geogréafico de las criptomonedas.

Respondiendo esta misma consulta la OECD sefiala: “Alternativamente, los competidores
podrian restringir que los comerciantes cobren a los consumidores tarifas méas bajas en
transacciones con el sistema blockchain, y por lo tanto, evitar que los comerciantes dirijan a
los consumidores hacia el uso de métodos de pago usando la tecnologia blockchain. Tales
restricciones podrian limitar la escala de nuevos participantes que utilizan la tecnologia

blockchain y, por lo tanto, aumentar sus costos "®L.

Esta es una situacién en que los incumbentes buscan excluir del mercado relevante a un
competidor actual que utiliza la tecnologia blockchain y las criptomonedas como medio de pago
valido para la compra del producto comercializado, a diferencia del caso anterior donde se

buscaba impedir la entrada de un nuevo competidor al mercado.

Expondremos lo anterior con un ejemplo:
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A, By C son competidores de un determinado mercado relevante. Ay B siempre han utilizado
medios de pago tradicionales, mientras que C, que hasta recientemente utilizaba medios de pago
tradicionales, acepta empezar a usar criptomonedas como medio de pago, reduciendo sus costos

y capturando una mayor proporcién del mercado.

Con el fin de eliminar la ventaja de C, A y B realizan acciones positivas para influir en el

regulador de modo de impedir el uso de esta tecnologia como medio de pago.

Si sus acciones son eficaces, el regulador prohibe el uso de criptomonedas como medio de pago
en el mercado relevante en el cual compiten A, By C, lo cual mejora la situacion de Ay B, y,
dado que C aceptaba estas como medio de pago y ya no tiene esa posibilidad, C observa como
sus costos aumenten, lo cual trae como efecto que C asuma un costo mayor y deba volver a subir

los precios a los niveles anteriores perdiendo participacion de mercado.

Como preveniamos anteriormente, en el ejemplo descrito efectivamente los competidores A 'y
B buscan impedir la utilizacion del sistema de blockchain mediante conductas anticompetitivas

con el afectar a C.

Concluimos entonces, que la pregunta gque se plantea la OECD respecto de la posibilidad de que
existan casos en que los competidores busquen impedir o retrasar la utilizacion de la tecnologia
blockchain debe ser contestada afirmativamente y en el particular analizado, debemos agregar
a esta respuesta que a efectos de impedir o retrasar su uso, los competidores podrian incurrir en
practicas anticompetitivas exclusorias buscando mantener o levantar barreras a la entrada, por
cuanto se busca aumentar los costos con el fin de que un potencial competidor no ingrese al
mercado relevante o para que un competidor actual en un mercado relevante determinado deje

de competir en condiciones mas favorables.

Estas barreras a la entrada que se mantienen o se levantan dicen relacion con impedir una
reduccion de costos por la utilizacién de tecnologia Blockchain o un aumento de costos por una
prohibicion posterior al uso de la tecnologia anteriormente mencionada, costos que con la

utilizacion de esta tecnologia no se tendrian, o serian inferiores.

2. ¢Podrian las colaboraciones o consorcios que configuran Blockchains excluir o

aumentar los costos de los competidores fuera del consorcio?
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Esta es la segunda pregunta que se plantea la OECD dentro de las conductas unilaterales, en este
sentido la OECD nos sefiala que: “Si el sistema de Blockchain de un consorcio es autorizado y
el acceso es controlado conjuntamente por miembros existentes del consorcio (conocido como
entrada), el acceso podria convertirse en un insumo esencial para competir en el mercado. La
negativa a acceder al sistema de Blockchain podria utilizarse para excluir a las empresas

inconformistas o nuevos participantes "%

En este sentido la OECD nos plantea dos supuestos, al igual que en el punto anterior respecto
del retraso o impedimento de uso de Blockchain, el que el sistema de Blockchain sea autorizado
para un determinado consorcio y sea esta misma organizacién o alguno de sus miembros quienes
controlan el acceso a dicho sistema de Blockchain podria traer consecuencias anticompetitivas,

por lo que analizaremos ambas situaciones por separado mediante ejemplos.
Caso en que se utilice la negativa a acceder al sistema de Blockchain para excluir empresas.

A, By C forman un consorcio de empresas que compiten en un determinado mercado relevante
y que han obtenido autorizacion para la utilizacion de un sistema de Blockchain para sus
transacciones y para utilizarlo como sistema de registro. Asimismo, el acceso a este sistema de
Blockchain es administrado por las empresas que conforman el consorcio, de modo tal que si la
mayoria de las empresas esta de acuerdo con que otra empresa tenga acceso a dicha tecnologia
se le concede el acceso, y en caso de que la mayoria de las empresas estan de acuerdo con que

se prive a alguna empresa de dicho acceso, se le priva de dicha tecnologia.

C, es una empresa que en el altimo tiempo ha ganado una mejor posicion en el mercado debido
a su eficiencia como consecuencia de su perfeccionamiento en el uso del sistema de Blockchain

por lo que esta consiguiendo atraer clientes de las empresas competidoras A 'y B.

Ante esta situacion, A'y B deciden privar a C del acceso a la tecnologia de Blockchain de modo
tal que debido a que sin el acceso ningin competidor actual o potencial podria continuar
compitiendo, siendo consecuentemente excluido C del mercado en cuestién por no contar con

el insumo esencial para competir de manera justa con los demas incumbentes.
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Esto podria suceder no solo con un sistema democratico en cuanto a la autorizacion o privacion
de autorizacion, sino también con sistema mas complejos, como, por ejemplo, aquellos sujetos
a pardmetros preestablecidos de ingreso o privacion de autorizacion donde los miembros del
grupo o consorcio tengan incidencia en la manera de establecerlos; o aquellos en que el insumo

sea entregado solamente a quienes forman parte del consorcio.
Negativa a dar acceso al sistema de Blockchain a nuevas empresas.

A'y B son empresas que constituyen un consorcio que ha obtenido la autorizacion para utilizar
un sistema de Blockchain el cual constituye un insumo esencial para competir. Ademas, se le
ha entregado al consorcio la administracion y regulacion del acceso a dicha tecnologia, por lo
que se establecieron determinados criterios para otorgar dicho acceso, una de las condiciones es
formar parte del consorcio y otra es pagar un monto de dinero correspondiente al costo de

mantencion del sistema.

C, es un competidor potencial de dicho mercado relevante que no quiere participar del consorcio

debido a problematicas pasadas con las empresas que lo conforman.

D, es un competidor potencial, que, si bien no tiene problemas con formar parte del consorcio,
considera que el monto a pagar por la membresia al consorcio o por la mantencion del sistema

es muy alto.

Debido a que C, no cumple con la primera condicion y D no cumple con la segunda, ninguno
de estos potenciales competidores tendria acceso a la tecnologia que es un insumo esencial para

desarrollar la actividad de dicho mercado relevante.

En este caso, a diferencia del anterior, no se excluyen a competidores actuales de competir en
el mercado relevante, sino que a través del control de acceso que tiene el consorcio conformado
por Ay B se imponen barreras a la entrada que impiden que los potenciales competidores puedan
tener acceso a un insumo esencial para competir por lo que se torna imposible su ingreso al

mercado.
De los ejemplos anterior concluimos lo siguiente:

1. Necesitar una autorizacion para poder utilizar un sistema de Blockchain podria traer

consecuencias competitivas.
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2. El control de acceso al mecanismo de Blockchain, en caso de depender de los miembros
de un determinado grupo, o en caso de quedar bajo la regulacion libremente determinada
por el grupo, podria prestarse para ejecutar conductas contrarias a la libre competencia,
en casos en que dicha tecnologia constituya un insumo esencial, por cuanto puede
generar barreras a la entrada o excluir competidores actuales.

3. Un desafio en este punto para el derecho de la libre competencia es el consistente en
cdmo deberian regularse estas situaciones considerando la diversidad de mercados y el
sin nimero de comportamientos posibles por los competidores y quienes administraran
el respectivo acceso.

4. Otro desafio para considerar es si se exigira algun tipo de autorizacion por parte de la
autoridad para el uso de tecnologia Blockchain en los mercados o si esta se podra utilizar

libremente.

3. ¢Podran los contratos inteligentes proporcionar un medio para que los competidores

suavicen la competitividad de los precios?

Esta es la tercera pregunta que plantea la OECD, en los siguientes términos: “/.../ Pueden
permitir a las empresas suavizar la competencia de precios. Por ejemplo, pueden permitir que
una empresa se comprometa con un punto de precio haciendo que sea costoso moverse de ese
punto. Esto podria hacerse a través de garantias de bajo precio, clausulas de nacion mas

favorecida, o acuerdos de paridad de plataformas .

Este escenario apunta a que las empresas competidoras mediante el uso de contratos inteligentes
podrian comprometerse a determinados precios utilizando garantias de bajo precio, clausulas de
nacion mas favorecida o acuerdos de paridad de plataformas. A continuacion, analizaremos cada

una de estas situaciones.

Garantias de bajo precio

Las garantias de bajo precio o low-price guarantees (0 L.P.G.) en inglés, se denomina a aquellas

clausulas en que los comerciantes ofrecen a los consumidores una garantia a los consumidores

63 Organistation for Economic Co-operation and Development, 2018, Blockchain Technology and Competition
Policy, P. 8
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en términos tales que si el precio de sus competidores es inferior al precio que ellos tienen, lo

igualan para determinada transaccion.

Se ha estudiado el efecto que podria tener en la competencia el uso de esta estrategia, sobre todo
coémo pueden estos mecanismos facilitar la colusion entre ambas. El ejercicio es sencillo y lo

explicaré con un ejemplo:

Ay B son competidoras de un mismo mercado relevante, donde ambas ofrecen garantia de
precios bajos, el producto vendido por A tiene un precio de 5y el producto vendido por B tiene
un precio de 4, por lo que en principio los consumidores deberian recurrir a B en caso de buscar
el precio mas bajo. Sin embargo, si A en sus transacciones da una garantia de precios bajos, 10s
consumidores podran adquirir el bien al mismo valor que en B. Del mismo modo, si A disminuye
el precio a 3, y B tiene una garantia similar, las empresas competidoras siempre reduciran los

precios al precio del otro competidor.

En esta primera etapa, no habria pugna con la Libre Competencia, sin embargo, en una segunda
etapa, como las empresas reducen los precios al monto del rival, existen 2 posibles riesgos, el
primero es que si una de las empresas tiene la posibilidad de vender bajo costos, debido a su
poder de mercado y espalda financiera, podria incurrir en practicas predatorias para excluir del
mercado al otro competidor.

Los contratos inteligentes son una de las grandes puertas que abre el blockchain gracias a su
potencial innovador. Estos contratos autoejecutables permitirian hacer eficaces las clausulas de
garantia de precios bajos, ya que se podria proporcionar la informacién de los precios de las
diversas empresas competidoras y que las clausulas de precio se modifiquen automaticamente

con la informacion proporcionada facilitando la aplicacion de éstas.

De este apartado podemos concluir que las criptomonedas y el sistema de Blockchain, como
toda nueva tecnologia, abre diversas puertas, y conjuntamente con ellas, nuevas herramientas

que podrian ser utilizadas por competidores para ejecutar practicas anticompetitivas.

3.4 Injusto anticompetitivo, conducta ejemplificada en el literal a) del
articulo 3 Decreto Ley 211 analisis de la incidencia de las criptomonedas en el
reconocimiento de conductas contrarias a la Libre Competencia
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El literal a) del inciso segundo del articulo 3 del DL 211 sefiala “Se considerardn entre otros,
como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia

0 que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

a) Los acuerdos o practicas concertadas que involucren a competidores entre si, y que
consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién, asignarse zonas
0 cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacién, asi como los
acuerdos o practicas concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los
competidores, consistan en determinar condiciones de comercializacion o excluir a

)

actuales o potenciales competidores.’

Este articulo ejemplifica como un ilicito anticompetitivo de conformidad al articulo 3 del DL
211 la conducta denominada colusion. Sin embargo, se aplica solamente respecto de las
colusiones horizontales, esto es, aquellas colusiones en que los sujetos activos que realizan el
acuerdo son competidoras entre si, mientras que las llamadas colusiones verticales, estas son
aquellas que son ejecutadas por empresas que se encuentran en diversos escalones de la cadena
productiva, las que s6lo podran ser capturadas por el tipo infraccional universal del articulo 3
del DL 211.

A continuacién, evaluaremos los elementos del tipo infraccional de la conducta ejemplificada
en el literal a) del articulo 3 del DL 211; Sin embargo, cabe precisar que debido a que los literales
de dicho articulo se limitan a ejemplificar conductas anticompetitivas, los elementos que se
sefialen a continuacion deben interpretarse conjuntamente con los elementos del tipo

infraccional universal.

De la misma forma en que el tipo infraccional universal tiene una faz objetiva y una faz

subjetiva, analizaremos estas respecto del ilicito de colusién del literal a) del art. 3 del DL 211.

Faz objetiva

Sujeto activo

La particularidad que tiene este ilicito anticompetitivo es que la colusidn tiene como requisito
la existencia de una pluralidad de sujetos, esto debido a que la conducta tipificada son los
acuerdos o préacticas concertadas, las s6lo podran ejecutarse con la concurrencia de al menos 2

personas o agentes distintos.
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Sin embargo, cabe preguntarnos si es necesario solamente que sean dos personas distintas, o si
debemos considerar otras situaciones al momento de analizar el sujeto activo del tipo de este

literal a).

Al respecto debemos sefalar que la norma sefala “/.../ que involucren competidores entre
si/.../”, 1o que nos hace comprender que no es solo necesaria la concurrencia de dos agentes
diversos, sino que estos agentes deben ser competidores entre si, esto trae como consecuencia

que los agentes que desarrollen la accion tipificada deben tener la autonomia para competir.

Esto significa que no debe existir solamente una pluralidad de partes sino que ademés debe
existir una plurilateralidad de agentes de mercado independientes que compiten entre si, lo que
implicaria por ejemplo, que dos empresas que ejecuten acuerdos o practicas concertadas para
disminuir la produccién de un determinado bien son 2 personas distintas pero tienen un mismo
controlador no podria sostenerse que cometen este ilicito pues no tienen la autonomia para
competir y no se satisfaria el elemento del sujeto activo plural y plurilateral que exige este ilicito

ejemplificado en el literal a) del articulo 3 del DL 211.

Esta distincion entre pluralidad y plurilateralidad es fundamental por cuanto dos personas
distintas podrian no tener autonomia para competir entre si, lo cual puede cobrar relevancia

especialmente en mercados en que se utilice tecnologia blockchain para determinados procesos.

Sujeto pasivo

Con relacion al sujeto pasivo de este ilicito anticompetitivo contemplado en el literal a) del
articulo 3 del DL 211 debemos hacer referencia a lo sefialado en el apartado respecto del tipo

infraccional universal, esto es en principio la diferencia entre victimas inmediatas y mediatas.

Respecto de las victimas inmediatas seran las demas empresas competidoras o potenciales
competidores en el mercado relevante, las cuales podran ser afectadas directamente ya que a
través de estos acuerdos o practicas concertadas se mermaria la competencia mediante la fijacion
de precios, la definicion de cuotas de produccién, la asignacion de cuotas de mercado, la
afectacion de procesos de licitacion, la determinacion de condiciones de comercializacion para

actuales o futuros competidores o la exclusion de estos mismos.

Accidén
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Con relacion al elemento del tipo de la colusion tipificada en este literal debemos hacer
referencia a que el inciso primero sefiala que la accion puede ser cualquier hecho, acto o
convencién; Sin embargo, en este ilicito s6lo cabe uno de estos: la convencidn, pues convencién
significa estar de acuerdo, por lo que la convencidn que se realiza en la colusion es aquella que
hacen 2 o mas competidores. Asimismo, el legislador sefiala que estas convenciones pueden

adoptar dos formas, las cuales explicaremos a continuacion.

Acuerdos

Respecto a los acuerdos, debemos entenderlos en el sentido amplio del vocablo.
Practicas concertadas

Las préacticas concertadas son la segunda forma que admite este literal a) del articulo 3 del DL
211. ;Qué diferencia existiria entre los acuerdos y las practicas concertadas?, a priori, tanto en
los acuerdos como las practicas concertadas debe existir una convencion, en el sentido amplio,
lo que significa que las partes que ejecutan este ilicito concurren con sus voluntades para llevar
a cabo una conducta que busca conculcar la libre competencia. La diferencia radica en que las
practicas concertadas se componen de dos elementos: en primer lugar, el acuerdo de voluntades
entre las partes, y en segundo lugar una conducta en el mercado, esto significa que las practicas
concertadas suponen la ejecucion del acuerdo, que éste se operativice en una determinada

préctica.

Poder distinguir correctamente las diferencias existentes entre los acuerdos y las practicas
concertadas redunda principalmente en los resultados que admite el tipo infraccional cuando la

conducta desplegada es una u otra.
Resultado

Anteriormente, cuando hablabamos del tipo infraccional universal del articulo 3 del DL 211,
sefialabamos que pueden producirse dos resultados para la satisfaccion de este elemento del tipo
infraccional, uno de ellos es la puesta en peligro de la libre competencia y el otro corresponde a

la lesion de la libre competencia.

Las dos formas que puede adoptar la convencién en el ilicito de la colusion horizontal, el

acuerdo y la préctica concertada, pueden producir los dos posibles resultados en términos tales
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gye el acuerdo trae como resultado el peligro, mientras que las practicas concertadas siempre

van a significar una lesion a la libre competencia.

Faz subjetiva

En torno a este apartado nos remitimos a lo sefialado anteriormente respecto del analisis de la
faz subjetiva del tipo infraccional universal contenido en el inciso primero del articulo 3 del DL
211.

Otra cuestion relevante en torno a este ilicito infraccional dice relacion con que en tanto las
practicas concertadas suponen un acuerdo previo a la puesta en practica, podria pensarse que se
han ejecutado dos conductas tipicas, en primer lugar un acuerdo, y en segundo lugar una practica
concertada, lo cual podria llevar a concluir los sujetos deberian ser sancionados por cometer 2
delitos. Sin embargo, debemos concluir que no hay 2 infracciones distintas pues la practica

concertada absorbe el acuerdo.

Una vez analizados los elementos del tipo infraccional universal contenido en el literal a) del
articulo 3 del DL 211 cabe preguntarse como podrian incidir el sistema de blockchain y las

criptomonedas en el reconocimiento de conductas anticompetitivas.

En torno al analisis de la incidencia de la tecnologia Blockchain y las criptomonedas en el
reconocimiento de la colusion horizontal debemos recordar lo anteriormente analizado en el

apartado anterior en cuanto a lo que sefiala la OECD.
En este aspecto, anteriormente concluimos que:

1. El uso de un mismo sistema de Blockchain por competidores en un mercado aportaria a
la transparencia entre ellos lo que podria incentivar las colusiones por cuanto el control
entre las empresas coludidas se facilitaria para identificar a las vulneradoras del acuerdo.

2. El uso de contratos inteligentes autoejecutables puede servir para aplicar sanciones a las
empresas coludidas que no respeten un acuerdo colusorio.

3. Latotal opacidad respecto de terceros el uso de un sistema de Blockchain en la comision
del ilicito de colusién horizontal hace dificil la pesquisa de infracciones mediadas por
Blockchain.
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4. El uso de un mismo sistema de Blockchain en un mercado oligopdlico implica un
constante flujo de informacion entre los competidores que presenta riesgos inherentes
para la libre competencia.

5. Este flujo de informacidn puede constituir (conjuntamente con otros) un hecho positivo
para la presuncion de la existencia de un acuerdo tacito de voluntades

6. El punto 5, significaria imponer un estdndar mayor de cuidado a las empresas
competidoras que operen bajo un mismo sistema de blockchain.

7. Los agentes persecutores, no requieren tener acceso directo a la informacion del
Blockchain (respecto de la opacidad que implica para terceros) para determinar que
existe el flujo de informacion, ya que de la mera existencia del sistema de blockchain
comun entre los competidores implica un flujo de informacion constante.

8. Por lo tanto, la pregunta planteada por la OECD en torno a si es un factor positivo para
los agentes persecutores la existencia de un sistema de blockchain para efectos de
determinar si conductas paralelas fueron el resultado de una coordinacion tacita sera
respondida afirmativamente, relevando la carga de la prueba del persecutor a los
fiscalizados.

3.5 Injusto anticompetitivo, conducta ejemplificada en el literal b) del

articulo 3 Decreto Ley 211 analisis de la incidencia de las criptomonedas en el
reconocimiento de conductas contrarias a la Libre Competencia

El literal b) del inciso segundo del articulo 3 del DL 211 sefiala “Se considerardan entre otros,
como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia

0 que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

b) La explotacion abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de
una posicion 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 otros abusos semejantes”.

A continuacion, evaluaremos los elementos del tipo infraccional de la conducta ejemplificada
en el literal b) del articulo 3 del DL 211; Sin embargo, cabe precisar que debido a que los literales

de dicho articulo se limitan a ejemplificar conductas anticompetitivas los elementos que se
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sefialen a continuacién deben interpretarse conjuntamente con los elementos del tipo

infraccional universal.

El ilicito anticompetitivo ejemplificado en el literal b) del inciso segundo del articulo 3 del DL
211 corresponde al denominado “abuso de posicion dominante” el cual es la otra gran categoria

que se persigue en el derecho de la Libre Competencia.

Lo que se sanciona es la explotacién abusiva de la posicion dominante que podria detentar un
agente econdémico en un determinado mercado relevante. Ello cobra interés por cuanto el hecho
que uno de los agentes del mercado tenga una posicion dominante pero no cometa practicas

abusivas en razon de su dominancia no es sancionable.

Podemos desprender que los elementos de la definicion son 4, los cuales corresponden a 1)

agentes economicos; 2) posicion dominante; 3) explotacion abusiva y; 4) préactica especifica.

Del mismo modo que hicimos en el apartado anterior y con el tipo infraccional universal
procederemos a analizar los elementos del tipo del ilicito anticompetitivo comprendido en el
literal b) del articulo 3 del DL 211.

Faz objetiva
Sujeto activo

En lo referente al sujeto activo, a diferencia de lo anteriormente sefialado en cuanto al sujeto
activo del tipo infraccional universal, en el cual la expresion “el que” nos hacia comprender
que aquellos que pueden cometer este ilicito era todo tipo de personas y agentes econdmicos,
dentro de los elementos de la definicion anteriormente sefialados en torno a este ilicito se
requiere que el sujeto activo detente una caracteristica especial, la cual corresponde a tener una

posicion de dominio en el mercado.

¢Qué se entiende por posicion dominante? una empresa 0 grupo de empresas debe tener un
poder de mercado significativo y este debe ser duradero. Lo anterior trae como consecuencia
que, en caso de no tener un poder significativo o que este poder se deba a circunstancias
especiales y/o que sea temporal, por ejemplo, porque se ha salido un gran competidor del

mercado relevante dejando a otro en una mejor posicion, pero esto es temporal debido a una
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reestructuracion del primer competidor, no puede considerarse que un agente econémico tenga

una posicion dominante.

Ademas, la norma anteriormente referida no nos entrega una definicion del concepto de posicion
dominante, al respecto Valdés sefiala: “La jurisprudencia antimonopoélica nacional ha
establecido ciertos elementos indiciarios de la existencia de una posicion dominante, aunque la
mayoria de aquellos no son concluyentes: nimero de empresas que operan en el respectivo
mercado relevante, participacién proporcional de la empresa investigada en el respectivo
mercado relevante, tamafio absoluto de la empresa investigada, relacion precio-costo de la
empresa investigada, relaciones con proveedores y canales de distribucion, elasticidad de la
demanda, capacidad de fijacion de precios en el mercado relevante respectivo, la existencia de
ciertas ventajas comerciales, técnicas o financieras, persistencia de una empresa en la misma
posicion relativa al interior de un mercado relevante a lo largo de los afos, dificultades de

importacion y de ingreso de nuevos competidores al respectivo mercado relevante, etc. "6

Lo anterior nos permite concluir que son diversos los elementos que podrian ayudarnos a
determinar la existencia, 0 no, de una posicién dominante, sin perjuicio, que la ausencia de uno
0 la sola presencia de otros no permiten concluir objetivamente la existencia o no de dicha
posicion; Sin perjuicio de ello, debemos entender que estos elementos indiciarios deben
corresponderse con lo que sefialabamos anteriormente en cuanto la posicion dominante se

configura cuando una o un grupo de empresas tiene un poder significativo y duradero.
Sujeto pasivo

En cuanto al sujeto pasivo de este tipo de ilicitos debemos tener en consideracion que dentro de
los abusos de posicion dominante podrian darse de diversas formas, por lo cual es importante
lograr determinar la diferencia entre victimas inmediatas y mediatas dependiendo de las diversas

posibilidades en que se puede realizar este ilicito.

Respecto de las victimas inmediatas, debemos considerar a los competidores y potenciales

competidores dentro del mercado relevante pues el abuso de posicion dominante siempre

64 Valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 552
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producira un desmedro en el proceso competitivo en el que se hallan o hallaran inmersos estos

agentes economicos.

Sin embargo, también debemos considerar que hay abusos de posicién dominante que podrian
afectar otros niveles del proceso productivo. Por ejemplo, la discriminacion arbitraria puede
otorgar una mejor asignacion de recursos a unos dandoles una ventaja sobre otros competidores
en un escalon posterior a aquel en que participa la empresa que detenta la posicién dominante.
De conformidad con lo anterior, dentro de las victimas inmediatas también debemos considerar

a los otros agentes econdémicos que participan de la cadena productiva.

Asimismo, podria darse que alguna préactica de abuso de posicion dominante afecte directamente
a los consumidores del producto. Por ejemplo, las ventas atadas de un producto donde el
vendedor solo entrega la posibilidad de comprarlo conjuntamente con otro que podria no ser
complementario con el principal, lo cual implicaria que el consumidor sera victima de una
practica explotativa debiendo comprar y pagar el precio de un producto que no pretende adquirir

para poder adquirir el cual si le interesa.

De lo anterior concluimos que, dependiendo de la préactica, las victimas inmediatas podran variar
entre competidores actuales o potenciales del mercado relevante, otros agentes econémicos en

la cadena productiva y consumidores finales.

En cuanto a las victimas mediatas debido a la importancia del bien juridico protegido por el
Derecho de la Libre Competencia debemos remitirnos a lo sefialado en cuanto al sujeto pasivo

del tipo infraccional universal en cuanto la victima mediata seria la sociedad toda.
Conducta

La conducta tipica de este ilicito anticompetitivo es el abuso de la posicion dominante La nocion

de “abuso” 1 significa determinar cudndo una conducta tiene la calidad de abusiva.

En este sentido Valdés sefiala: “/.../ Los presupuestos del abuso monopolico son: i) la existencia
de una situacion monopdlica posicién dominante o alguna otra forma de monopolio estructural;
ii) el ejercicio efectivo del poder de mercado que se ostenta: esta consideracion es fundamental,
puesto que se puede disponer de una situacién monopolica y no ejercitarse el respectivo poder
de mercado. Incluso, podria acontecer, segun lo ya explicado que ese poder de mercado se

hallase regulado externamente por alguna autoridad pablica, con lo cual no podria ejercitarse
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libremente, y iii) que exista injusticia desde la perspectiva de la libertad de competencia

mercantil en ese ejercicio efectivo del poder de mercado que se ostenta .

De esto debemos concluir que la explotacion abusiva supone un ejercicio ilegitimo del poder
significativo y duradero de mercado, de modo tal que la mera dominancia y el ejercicio no

abusivo no son sancionables.

Este concepto de abuso se vincula con el deber de cuidado aumentado de las empresas
dominantes, esto se justifica debido a que las empresas que ostentan una posicion dominante en
el mercado tienen mayores facilidades y posibilidades para conculcar la Libre Competencia en
un determinado mercado relevante. Por ello, resulta 16gico que el estandar de cuidado de estas

sea mayor respecto de los competidores que no ostentan dicha dominancia.

Finalmente, en torno al abuso, cabe mencionar que estos se clasifican en exclusorios y
explotativos. Los primeros corresponden a disciplinar, perjudicar o excluir rivales. Algunos
ejemplos de este tipo de abusos son los que se dan en los descuentos condicionales, las
exclusividades, el estrangulamiento de margenes, la negativa a pactar, entre otros, mientras que
los segundos corresponden a la extraccion de excedentes o explotacion de renta monopolica,
como sucede con las ventas atadas, los precios excesivos, la discriminacion arbitraria, entre

otras.

Sin perjuicio de lo anterior, dependiendo del caso concreto, una determinada préctica podria

significar ambos tipos de abuso.
Resultado

En cuanto al resultado exigido por el tipo, debemos remitirnos a lo anteriormente sefialado en
el analisis del elemento del resultado del tipo infraccional universal por cuanto para satisfacer
este elemento éste debe ser la puesta en peligro o lesion de la libre competencia e independiente

de si los efectos son exclusorios o explotativos.
Nexo causal

En cuanto al nexo causal, debemos remitirnos a lo anteriormente sefialado en el analisis del

elemento del resultado del tipo infraccional universal por cuanto para satisfacer este elemento

8 Valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 555
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éste debe ser entre la conducta y el resultado, independiente de si la afectacion es real (lesién) o
potencial (puesta en peligro) de la libre competencia, e independiente de si los efectos son

exclusorios o explotativos.

Faz subjetiva

En torno a este apartado nos remitimos a lo sefialado anteriormente respecto del analisis de la
faz subjetiva del tipo infraccional universal contenido en el inciso primero del articulo 3 del DL
211.

Una vez analizados los elementos del tipo infraccional contenido en el literal b) del articulo 3
del DL 211 cabe preguntarse cémo podrian incidir el sistema de blockchain y las criptomonedas

en el reconocimiento de conductas anticompetitivas.

En torno al analisis de la incidencia de la tecnologia Blockchain y las criptomonedas en el
reconocimiento de la conducta anticompetitiva denominada abuso de posicion dominante
ejemplificada en el literal b) del articulo 3 del DL 211 debemos recordar lo anteriormente

analizado en el apartado anterior en cuanto a lo que sefiala la OECD.
En este aspecto, concluimos que:

1. Los competidores podrian buscar impedir o retrasar la utilizacion de la tecnologia
Blockchain para lo cual podrian incurrir en practicas anticompetitivas exclusorias
mediante el levantamiento o mantencion de barreras a la entrada.

2. Necesitar una autorizacion para poder utilizar un sistema de Blockchain podria traer
consecuencias competitivas.

3. El control de acceso al mecanismo de Blockchain, en caso de depender de los miembros
de un determinado grupo, en caso de quedar bajo la regulacion libremente del grupo
podria prestarse para ejecutar conductas contrarias a la libre competencia, en casos que
dicha tecnologia constituya un insumo esencial, por cuanto puede generar barreras a la
entrada o excluir competidores actuales.

4. Un desafio en este punto para el derecho de la libre competencia es el consistente en
como deberian regularse estas situaciones considerando la diversidad de mercados y el
sinnimero de comportamientos posibles por los competidores y quienes administraran

el respectivo acceso.
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5. Otro desafio para considerar es el de si se exigira algun tipo de autorizacion por parte de
la autoridad para el uso de tecnologia Blockchain en los mercados o si esta se podra
utilizar libremente.

6. Las criptomonedas y el sistema de Blockchain, como toda nueva tecnologia, abre
diversas puertas, y conjuntamente con ellas, nuevas herramientas que podrian ser
utilizadas por competidores para ejecutar practicas anticompetitivas mediante el abuso

de la posicién dominante

3.6 Injusto anticompetitivo, conducta ejemplificada en el literal c) del
articulo 3 Decreto Ley 211 analisis de la incidencia de las criptomonedas en el
reconocimiento de conductas contrarias a la Libre Competencia

El literal c) del inciso segundo del articulo 3 del DL 211 sefiala “Se considerardn entre otros,
como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia

0 que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

c) Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de

alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante”.

A continuacion, evaluaremos los elementos del tipo infraccional del literal ¢) del articulo 3 del
DL 211, sin embargo, cabe precisar que, debido a que los literales de dicho articulo se limitan a
ejemplificar conductas anticompetitivas, los elementos que se sefialen a continuacion deben
interpretarse conjuntamente con los elementos del tipo infraccional universal anteriormente

analizado.

La conducta ejemplificada en este literal corresponde a las llamadas practicas predatorias y de
competencia desleal las cuales constituyen una importante modalidad del ilicito anticompetitivo
anteriormente mencionado, es decir, del abuso de posicion dominante, en este sentido, el analisis
del tipo de este literal ademas de deber interpretarse conjuntamente con los elementos del tipo
infraccional universal, puede interpretarse también con los elementos del ilicito ejemplificado

en el literal b).

En la conceptualizacion de esta practica Valdés nos sefiala: “Caracteriza Bork las prdacticas
predatorias como aquellas dirigidas a obtener que: i) los rivales tengan que salir del mercado,
dejando al predador con una participacion de mercado suficiente para obtener beneficios

monopolisticos, 0 ii) que tales rivales estén lo suficientemente castigados como para abandonar
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el comportamiento que el predador considera inconveniente 0 amenazados para sus intereses.
Si bien estos son los objetivos que indica Bork, falta aun sefialar qué medios definen estas
practicas reprochadas por el Derecho Antimonopolico. En nuestro concepto, se trata de medios
anormales desde el punto de vista de la competencia o, si se prefiere, de medios usuales de

competencia que son empleados en forma desproporcionada ™.

La practica predatoria mas comun es aquella consistente en la venta o disminucién de precios a
montos inferiores a los propios costos del competidor, lo cual en un primer momento uno
percibiria como una conducta ildgica en la cual el competidor estaria generando pérdidas
voluntariamente. Debemos tener en consideracion que este competidor podria ejecutar esta
practica gracias a que posee un gran respaldo econdémico que le permite sostener esta pérdida
durante un periodo de tiempo lo suficientemente extenso como para poder excluir del mercado
o lograr que los otros competidores suspendan su actividad, para asi el competidor que ejecuta
esta conducta en un futuro pueda aprovecharse de beneficios monopolicos capturando rentas
sobre normales superiores al costo de vender a un precio inferior al costo promedio de

produccion para excluir competidores.

En cuanto al analisis del tipo de este ilicito nos remitimos a lo anteriormente sefialado respecto
del literal b) del inciso segundo del articulo 3 del DL 211.

Asimismo, nos remitimos de la misma forma al analisis de la incidencia de la tecnologia
Blockchain y las criptomonedas en el reconocimiento de la conducta anticompetitiva
denominada abuso de posicién dominante ejemplificada en el literal b) del articulo 3 del DL
211.

3.7 Injusto anticompetitivo, conducta ejemplificada en el literal d) del
articulo 3 Decreto Ley 211 analisis de la incidencia de las criptomonedas en el
reconocimiento de conductas contrarias a la Libre Competencia

El literal d) del inciso segundo del articulo 3 del DL 211 sefiala “Se considerardan entre otros,
como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia

0 que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

% Valdés, Domingo, 2006. Libre Competencia y Monopolio, Editorial Juridica de Chile. P. 280
83



d) La participacion simultanea de una persona en cargos ejecutivos relevantes o de
director en dos 0 mas empresas competidoras entre si, siempre que el grupo empresarial
al que pertenezca cada una de las referidas empresas tenga ingresos anuales por ventas,
servicios y otras actividades del giro excedan las cien mil unidades de fomento en el
altimo afo calendario. Con todo, solo se materializara esta infraccion si transcurridos
noventa dias corridos, contados desde el término del afio calendario en que fue
superado el referido umbral, se mantuviere la participacion simultanea de tales

cargos”.

A continuacion, evaluaremos el tipo infraccional del literal d) del articulo 3 del DL 211; Sin
embargo, cabe precisar que debido a que los literales de dicho articulo se limitan a ejemplificar
conductas anticompetitivas los elementos que se sefialen a continuacion deben interpretarse

conjuntamente con los elementos del tipo infraccional universal.

Este ilicito anticompetitivo establece la prohibicion de una participacién simultanea de una
persona en cargos ejecutivos relevantes o de director en 2 0 mas empresas competidoras entre

Ve

SI.

Ahora es menester determinar qué debemos entender con los cargos ejecutivos relevantes y el
cargo de director. Respecto del cargo de director es menester que exista un directorio lo cual es
un organo colegiado que en definitiva tiene la conduccion maxima de la persona juridica, como
se da en las Sociedades Andnimas, las Sociedades Por Acciones y las Sociedades en Comandita
por Acciones; sin embargo, existen otros tipos de sociedades donde no puede haber directorio,
por lo que nos hallariamos con el problema de si el cargo de director seria 0 no extensible a
otros tipos sociales donde no hay directorio como ocurre con las sociedades de personas en

general.

Respecto del cargo ejecutivo relevante, dicha nocién no se halla presente en nuestro
ordenamiento juridico; Sin embargo, en la Ley de Mercado de Valores encontramos al ejecutivo
principal, segun el articulo 68 de dicha norma: “Se entenderd por ejecutivo principal a cualquier
persona natural que tenga la capacidad de determinar los objetivos, planificar, dirigir o
controlar la conduccién superior de los negocios o la politica estratégica de la entidad, ya sea
por si solo o junto con otros. En el desempefio de las actividades precedentemente sefialadas

no se atendera a la calidad, forma o modalidad laboral contractual bajo la cual el ejecutivo
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principal esté relacionado con la entidad, ni al titulo o denominacién de su cargo o trabajo,
independientemente de la denominacion que se les otorgue”; Sin embargo, no es claro si
debemos considerar sinénimos el cargo de ejecutivo relevante con el ejecutivo principal de la

Ley de Mercado de Valores para efectos de los tipos infraccionales del DL 211.

Sin perjuicio de la ambigiiedad de la norma, creemos que debemos considerar como ejecutivo
relevante aquella persona que, dentro de sus funciones, tiene acceso a informacion

comercialmente sensible que no debe ser compartida con otros competidores.

También la norma sefiala que las empresas deben ser competidoras entre si. En este sentido, nos
remitimos a lo anteriormente expuesto en torno a este mismo analisis realizado anteriormente
cuando analizabamos la colusion horizontal regulada en el literal a) del inciso segundo del
articulo 3 del DL 211.

Asimismo, debemos preguntarnos, si deben se competidores actuales o potenciales. En este
sentido, debido a que la importancia de regular esta figura es el intercambio de informacién
comercialmente sensible que podria haber entre ambas empresas en que esta persona desempefia
el cargo de ejecutivo relevante o director, es que debemos concluir que este ilicito solo se puede

producir cuando las empresas son competidoras actuales.

Otro elemento relevante de este articulo dice relacion con el umbral sefialado por cuanto los
grupos empresariales a los que pertenezcan cada una de las empresas competidoras tenga

ingresos anuales superiores a cien mil unidades de fomento en el Gltimo afio calendario.

Ahora corresponde realizar el analisis de la incidencia de la tecnologia Blockchain y las
criptomonedas en el reconocimiento de la conducta anticompetitiva denominada interlocking

ejemplificada en el literal d) del articulo 3 del DL 211

En primer lugar, debemos comprender que debido a que el sistema de blockchain sirve como un
sistema de registro, este podria contener informacién comercialmente sensible, de este modo
todo aquel que tenga acceso al sistema que utilicen 2 empresas competidoras deberia ser
considerado un ejecutivo relevante, lo cual podria traer un importante dilema el cual explicaré

a continuacion con un ejemplo.

Ay B son empresas competidoras de un mercado relevante. Ambas contratan a una persona

natural llamada C, la cual desempefia la funcidén deregistro de informacion mediante la
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tecnologia Blockchain. En virtud de este registro, A 'y B le entregan informacion

comercialmente sensible a C para que administre dichos registros.

En el caso anteriormente propuesto, suponiendo que ambos grupos empresariales superan el
umbral establecido en el literal d) del inciso segundo del articulo 3 del DL 211, cabe preguntarse
si C es un ejecutivo relevante de ambas empresas, la determinacion de esto es fundamental pues
en caso de ser afirmativa la respuesta, nos hallariamos en el supuesto de la norma gque estamos

analizando, mientras que en caso de ser negativa no nos hallariamos en dicha situacion.

De conformidad al andlisis anteriormente sefialado, C al tener acceso a informacion
comercialmente sensible que no debe ser compartida entre competidores ostentaria un cargo
ejecutivo relevante, por lo que nos hallariamos en el supuesto del literal d) del articulo 3 del DL
211. En dicha situacion cabria ver si hay intercambio o no de la informacion entre empresas
mediante C para determinar si se esta lesionando o poniendo en peligro la Libre Competencia
de conformidad a lo analizado respecto del resultado del tipo infraccional universal del inciso

primero del articulo 3 del DL 211.

Otro conflicto, seria en caso de que C en lugar de ser una persona, sea una empresa, ya que
como mencionamos anteriormente, los cargos de ejecutivo relevante y directos solo los podria
ejercer una persona natural, sin embargo, este problema no surge solamente respecto del sistema
de Blockchain, sino que es una problematica propia de la ambigledad de dicha norma, pues

Blockchain no es el inico mecanismo de registro existente.

Otra problematica que surge y dice relacién con las criptomonedas es aquel referente al umbral
que sefiala esta norma, donde nos debemos preguntar si en lugar de usar dinero se utilizaran
criptomonedas por los grupos empresariales seria de dificil determinacion si se sobrepasa o no
dicho umbral, en primer lugar, por el anonimato que significa operar con criptomonedas y en
segundo lugar, porque las criptomonedas no son consideradas dinero en nuestro ordenamiento
juridico. Sin perjuicio de lo anterior, la tasacion de criptomonedas es de facil realizacion por lo

que este segundo problema no tendria mayor relevancia.
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CAPITULO 4 “Desafios regulatorios que impone al Derecho de Libre Competencia la
tecnologia Blockchain vy criptomonedas”

Luego de haber realizado en el primer capitulo un anélisis historico-econdmico de la concepcion
de dinero con el objeto de contraponer dicha concepcion a las estructuras innovadoras que
plantea el mecanismo de Blockchain y Criptomonedas en el sentido de dilucidar una nueva

conceptualizacion de la definicion de dinero en términos generales.

En el segundo capitulo haber realizado un andlisis informatico del funcionamiento del sistema
de Blockchain y de la emisién y transaccién de Criptomonedas, con el objeto de reconocer las
caracteristicas de éstas, para compararlas con las caracteristicas que se le han reconocido a lo

largo de la historia al “dinero”.

Y haber realizado el analisis juridico a la luz del Derecho de la Libre Competencia, en términos
de reconocer las dificultades que se presentaran en las instituciones juridico-normativas de esta

rama del derecho al enfrentarse a este innovador sistema, en el tercer capitulo.

En este Gltimo capitulo concluiremos el presente trabajo reconociendo los desafios regulatorios
que impone al Derecho de la Libre Competencia la tecnologia Blockchain y criptomonedas para
posteriormente sefialar lineamientos generales a la eventual regulacion de esta innovadora
tecnologia.

4.1 Desafios requlatorios gue impone al Derecho de Libre Competencia la
tecnologia Blockchain y criptomonedas

Los principales desafios regulatorios que impone esta nueva tecnologia al Derecho de Libre

Competencia podemos clasificarlos en las siguientes categorias:

1. Incentivo del impedimento de uso de la tecnologia Blockchain y criptomonedas para la
ejecucion de conductas anticompetitivas
a. Impedir el uso de la tecnologia Blockchain y criptomonedas para ejecutar
practicas exclusorias
b. Impedir el uso de la tecnologia Blockchain para impedir o entorpecer la
capacidad competitiva
2. Incentivo del uso de la tecnologia Blockchain y criptomonedas para la ejecucién de

conductas anticompetitivas
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a. Transparencia entre competidores como incentivo para ejecutar practicas
anticompetitivas
b. Opacidad a terceros como incentivo para ejecutar précticas anticompetitivas

c. Uso de contratos inteligentes para el control en practicas anticompetitivas

4.1.1 Incentivo del impedimento de uso de la tecnologia Blockchain y criptomonedas

para la ejecucion de conductas anticompetitivas

Esta categoria se relaciona con la posibilidad que pueden tener competidores de controlar el
ingreso o mantencion de un sistema de Blockchain el cual podria ser una herramienta importante

0 un insumo esencial para poder participar en un determinado mercado.

Este constituye un importante desafio regulatorio, toda vez que pone sobre la balanza la
posibilidad que exista 0 no un control para tener acceso a esta tecnologia y a determinados
sistemas de cadenas de bloques lo cual dependiendo de las caracteristicas del mercado relevante
y la necesidad de esta tecnologia podria producir un incentivo para impedir o entorpecer el uso

de la misma.
Esta categoria se subclasifica en otras dos, que profundizaremos a continuacion.

4.1.1.a Impedir el uso de la tecnologia Blockchain y criptomonedas para ejecutar conductas
exclusorias

El primer tipo de desafio que impone el incentivo del impedimento o entorpecimiento de uso de
la tecnologia Blockchain y criptomonedas para la ejecucién de conductas anticompetitivas dice

relacion con la posibilidad de ejecutar practicas exclusorias.

En este sentido, cuando la tecnologia Blockchain resulta ser un insumo esencial para poder
competir en un determinado mercado relevante, entregarle la administracion o control de acceso
y mantencion a alguna o algunas empresas competidoras produce un incentivo para las otras de
ejecutar practicas exclusorias respecto de otros y potenciales competidores, por lo que este

constituye un primer desafio al momento de regular esta nueva tecnologia.

4.1.1.b Impedir el uso de la tecnologia Blockchain y criptomonedas para entorpecer la
capacidad competitiva
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El segundo tipo de desafio que impone el incentivo del impedimento o entorpecimiento de uso

de la tecnologia Blockchain y criptomonedas disminuir la capacidad competitiva.

En este sentido, cuando la tecnologia Blockchain resulta ser una herramienta importante para
poder competir en un determinado mercado relevante, entregarle la administracion o control de
acceso y mantencién a alguna o algunas empresas competidoras produce un incentivo para
disminuir la capacidad competitiva de otros competidores, por lo que este constituye un primer

desafio al momento de regular esta nueva tecnologia.

4.1.2 Incentivo del uso de la tecnologia Blockchain y criptomonedas para la ejecucién de

conductas anticompetitivas

Ya anticipamos anteriormente que el uso de la tecnologia Blockchain y las criptomonedas como
cualquier nueva tecnologia abre tantas puertas positivas como negativas, en este sentido la
segunda categoria de desafios regulatorios que tendra que enfrentar nuestro ordenamiento dice
relacion con el incentivo del uso de esta tecnologia para la ejecucion de conductas

anticompetitivas, en este sentido, es que subclasificamos esta categoria en las siguientes:

4.1.2.a Transparencia entre competidores como incentivo para ejecutar practicas
anticompetitivas

Anteriormente nos referiamos a lo sefialado por la OECD en cuanto a que la transparencia que
brinda esta tecnologia de Blockchain y criptomonedas podria implicar un importante flujo de
informacion entre empresas competidoras, lo cual podria significar un incentivo para ejecutar
practicas anticompetitivas, tanto en el control que podrian ejercer unas empresas sobre otras en
caso de colusién, como también, puede significar que al tener un constante flujo de informacion
entre competidores esto puede facilitar la comunicacién y la ejecucion de practicas

anticompetitivas.

Es por lo anterior que debemos tener esto en consideracion como un desafio regulatorio que

impone esta nueva tecnologia al Derecho de Libre Competencia.

4.1.2.b Opacidad a terceros como incentivo para ejecutar practicas anticompetitivas

Este desafio consiste en que debido a las caracteristica de esta nueva tecnologia que brinda un
anonimato respecto de quienes realizan las operaciones, no pudiendo vincular una transaccion

directamente a una persona podria significar un incentivo para la ejecucion de practicas
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anticompetitivas debido a que es una herramienta que podria entorpecer o impedir la imputacion

de la comision de un ilicito.

4.1.2.c Uso de contratos inteligentes para el control en précticas anticompetitivas

Este desafio dice relacién con una de las herramientas mas novedosas que derivan de la
tecnologia Blockchain y las criptomonedas, sin embargo, esta herramienta utilizada
maliciosamente podria ser utilizada para tener un control en practicas anticompetitivas como
sefialamos anteriormente para la imposicion de multas dentro de las empresas de un mismo
cartel, por lo que impone un gran desafio al Derecho de Libre Competencia.

4.2 Propuestas generales a la requlacion de Blockchain y criptomonedas con

relacion a los desafios requlatorios impuestos por la tecnologia Blockchain y
criptomonedas al Derecho de Libre Competencia.

Habiendo reconocido los principales desafios regulatorios que impone la tecnologia Blockchain
y criptomonedas al Derecho de Libre Competencia cabe sefialar a modo general cuales deberian
ser los lineamientos generales para tener en consideracion cuando hablamos de regular esta

innovadora tecnologia.

Respecto de la primera categoria de desafios regulatorios, tenemos que tener en cuenta que el
principal riesgo asociado a la Libre Competencia deriva de restringir el acceso a un sistema de
bloques, por lo que en este aspecto, consideramos que ante una eventual regulacion debemos
considerar esto, por lo que no podemos entregar en primer lugar, la administracion a consorcios
0 competidores dicha administracién, como tampoco podemos entregar dicha administracion a
entidades que puedan ser influidas por agentes econdmicos participes de los mercados

relevantes.

Sin perjuicio de lo anterior, observando el riesgo que implica restringir o impedir el uso de esta
tecnologia cuando constituye un insumo esencial o una herramienta importante para poder
competir en un determinado mercado relevante, creemos que el acceso a este sistema debe ser
lo méas expedito posible para no crear una eventual barrera a la entrada o poner la tecnologia a
disposicion de entidades que maliciosamente podrian perjudicar los procesos competitivos.

Sin embargo, como vimos anteriormente son importantes los desafios regulatorios que impone

esta tecnologia del Blockchain y las criptomonedas en razén del incentivo de utilizar estas para
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la ejecucion de conductas anticompetitivas, debemos racionalizar estos riesgos a tener en

consideracion para la eventual regulacion.

Con respecto a la segunda categoria de desafios regulatorios que impone la tecnologia de
Blockchain y las criptomonedas por cuanto su uso podria facilitar e incentivar a la ejecucion de
conductas anticompetitivas es importante tener siempre en cuenta y por sobre todas las cosas,
que esta herramienta significa grandes aportes a los procesos competitivos y que la regulacion
debe estar orientada a la reduccion de los riesgos sin impedir el uso de la misma, es decir, aquello

que buscamos impedir con la regulacion no puede significar impedir el uso de esta tecnologia.

Respecto de la primera subcategoria de la segunda categoria, creemos que una buena forma de
impedir este incentivo es aquel de imponer un estandar mayor de cuidado a aquellos
competidores de los mercados donde se utilice la tecnologia Blockchain, debido al constante
flujo de informacion que habria entre competidores, otra opcion es establecer normas que
afecten el onus probandi para estas empresas competidoras, asimismo otra herramienta que
podria utilizarse en virtud de evitar este riesgo es imponer deberes de informacion con la
correspondiente acreditacion por parte de las mismas empresas como sucede en las operaciones

de concentracion.

Con relacion a la segunda y tercera subcategoria de la segunda categoria, creemos que debemos
utilizar herramientas que permitan a la Fiscalia Nacional Econdmica tener acceso a la mayor
informacion posible en relacion a los sistemas de Blockchain y criptomonedas que pudieren
utilizar las empresas competidoras, una herramienta Gtil en este sentido, podria ser la imposicion
de deberes de informacion a las empresas y a las empresas de Exchange, también brindar de
herramientas procesales a la Fiscalia Nacional Econdmica mediante normar que alteren el onus
probandi, imponer un estandar de cuidado mayor, e incluso presunciones legales para aquellas

empresas que utilicen esta tecnologia en sus transacciones u operaciones de cualquier tipo.

Finalmente agregar que en ultimo término en razon de buscar el incentivo del uso de esta nueva
tecnologia sin fines ilicitos podria hacerse un sistema de sanciones vinculados especificamente
al uso malicioso de esta tecnologia creando agravantes, penas complementarias e incluso tipos

infraccionales nuevos relacionados.
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En conclusion, en torno a la regulacién de la tecnologia Blockchain y las criptomonedas el uso
de las mismas debe tener la mayor de las posibilidades, ser expedita y lograr que su uso sea
utilizado correctamente como ha sido el objetivo de aquellos que la inventaron, como una
herramienta que abre puertas a aquellos que no tenian las posibilidades mediante los sistemas
hasta entonces disponibles, y un progreso en que el humano se supera a él mismo. Sumado lo
anterior a que los eventuales riesgos que puede significar esta nueva tecnologia sean reducidos
mediante una regulacion que apunte a encarecer los costos de quienes pretendan aprovecharse

de esta maravillosa tecnologia y jamas entorpecer o impedir su uso.
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