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Resumen. Desde la gestacion de la nueva institucionalidad de Defensa de la Libre
Competencia se ha destacado el dafio que el ilicito de colusién implica para
la sociedad en su conjunto. El presente articulo busca generar una aproxima-
cion a la esencia de las practicas colusorias desde la comprension del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia tras 11 afios de funcionamiento. De tal
manera, se plantean los elementos que se requieren para su configuracion, los
principales acuerdos que suelen ser objeto de estos arreglos y las razones por
las cuales se comprende que ésta es la conducta mas gravosa dentro de los
ilicitos de Defensa de la Libre Competencia.

Introduccion

El ilicito de colusiéon ha sido sindicado tanto por el legislador como por la
doctrina y jurisprudencia como el mas lesivo a la libre competencia, dado que
afecta estructuralmente al mercado y directamente a los consumidores. Cuando
un grupo de empresas que debieran competir entre si, mejorando la calidad
de sus productos, generando estrategias que mejoren la oferta realizada a sus
consumidores, por el contrario, optan por concordar condiciones, generando
un poder de mercado del cual carecian en forma separada, destruyendo la
organizaciéon competitiva de dicho mercado.

Nuestra legislacion, por razones de técnica legislativa, no define de manera
pormenorizada las conductas que considera lesivas a la libre competencia,
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de tal manera de poder asegurar el desincentivo del despliegue de dichas
conductas asumiendo la evoluciéon que puedan ir presentando en el tiempo
mediante la practica.

En razén de aquello, ha debido ser el Poder Judicial el que a través de sus
sentencias adapte la realidad a las exigencias conceptuales planteadas por el
legislador, incorporando principios doctrinarios en la inteligencia y compren-
sién de dichas normas.

El presente trabajo tiene por finalidad la bisqueda de dichos criterios de in-
terpretacion desde la jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Libre Com-
petencia (en adelante TDLC), y la Excelentisima Corte Suprema en materia
de colusion, a fin de iluminar aquellos conceptos practicos de la aplicacion
del D.L. N° 211, articulo 3° letra a): “Los acuerdos expresos o tacitos entre
competidores, o las practicas (Art. 1 N° 1 b, b.2) concertadas entre ellos, que
les confieran poder de mercado y que consistan en fijar precios de venta, de
compra u otras condiciones de comercializacién, limitar la produccién, asig-
narse zonas o cuotas de mercado, excluir competidores o afectar el resultado
de procesos de licitacion.”

Ambito de aplicacion de normas de libre competencia

De tal manera, resulta relevante determinar cual es el ambito de aplicacion de las
normas relativas a la colusién en materia de libre competencia, para lo cual primero
debemos hacer presente el ambito de aplicacion general del Decreto Ley N° 211.

En principio, el articulo 3° en su inciso primero indica que cualquier sujeto
podréa ser considerado como sujeto pasivo en materia de libre competencia,
al sefialar: “Articulo 3°.- El que ejecute o celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre
competencia, o que tienda a producir dichos efectos, serd sancionado con
las medidas sefaladas 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.”

Mediante la incorporacién de las palabras “el que” se establece la clara vo-
luntad del legislador de indicar que cualquier sujeto puede ser objeto de un
procedimiento contencioso, lo que ha sido probado en las numerosos juicios
que se han llevado ante el TDLC en contra de organismos publicos, entre otros.

Asimismo, la enumeraciéon de conductas y sus consecuencias nos permite
inferir que cualquiera que sea la herramienta juridica utilizada, si es que las
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consecuencias de dicho hecho, acto o convencién resultan contrarios al bien
juridico de la libre competencia, seran susceptibles de sancién ante el TDLC.

El Tribunal, por su parte, ha reafirmado esta interpretacién de la amplitud en
su jurisdiccién, al indicar que no existen excepciones a la aplicaciéon de la nor-
mativa, al contrario del derecho espafiol, donde se exceptian por ley ciertos
casos en que no le sera aplicable al Estado la normativa de libre competencia,
siguiendo a Bafio Leon: “... las prohibiciones del articulo 1 LDC no se aplican
o excepcionan cuando las conductas restrictivas de la competencia resultan
directamente de la aplicacién de una ley. Por el contrario, cabe la aplicaciéon de
las normas prohibitivas cuando las conductas derivan de normas reglamentarias,
del ejercicio de potestades administrativas o son causadas por la actuacién de
los poderes pUblicos o empresas publicas sin amparo legal.”"

El TDLC chileno, por su parte, ha dejado claro que en materia de libre com-
petencia el dmbito de aplicacién de las normas es amplio, siguiendo a la
Excelentisima Corte Suprema al determinar: “Considerando Décimo. Que
en relacién con esta cuestion, se debe recordar que este Tribunal en diversas
oportunidades ha sefialado que el D.L. N° 211 tiene un dmbito de aplicacién
amplio, que no admite excepciones. Asi lo ha reconocido la Excma. Corte
Suprema, quien ha sostenido expresamente que “[I]Jas normas de proteccién
de la libre competencia son de orden publico y por ende aplicables a todas las
personas, naturales o juridicas, publicas o privadas, en cuanto éstas concurran
al mercado, de manera que es el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
el llamado a resolver si ha tenido lugar alguna infraccién” (Sentencia de la
Excma. Corte Suprema, Rol N° 6100/2010). En efecto, el hecho de que una
determinada actividad econémica —como lo es la prestacién de servicios de
transporte urbano de pasajeros— esté sujeta a regulaciones sectoriales en prin-
cipio no exime a quienes operan en esos mercados de cumplir con las normas
que protegen la libre competencia;”?

Lo anterior implica una diferencia sustancial con el derecho comunitario eu-
ropeo, donde se ha prescrito que sélo sera sancionable este ilicito, tanto en
cuanto sea desplegado por empresas o por asociaciones de empresas. El dere-
cho espafiol, al igual que el chileno, no hace diferencias respecto a los sujetos
gue podrian estar sometidos a esta normativa. Siguiendo a Fuentes Navarro:
“A diferencia del ordenamiento espafiol, que no recoge en su articulo 1 LDC
ninguna mencién a los destinatarios de la prohibicion, el derecho europeo
menciona expresamente como tales (cfr.101.1 TFUE) a las empresas y las aso-
ciaciones de empresas. De este modo, no quedan prohibidos, sino Gnicamente

' Perefia Pinedo, Ignacio; “Manual de Derecho administrativo sancionador”, p. 1138.
2 Sentencia 141-15, de causa Rol C-244-12, “FNE contra Sociedad de Transportes Linea Uno Collico
S.A.y otros”, pagina 22.
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los que medien entre empresas o sean el resultado de decisiones adoptadas
por asociaciones de empresas”.?

En nuestro pais, podemos distinguir respecto del ilicito de colusién, dado que
las normas resultan aplicables tanto cuando nos encontramos frente a un ilicito
real, es decir, un acuerdo que se ha concretado en la practica y que ha produ-
cido efectos anticompetitivos en un momento determinado, como asimismo,
cuando el ilicito ha contado con caracteristicas de afectar potencialmente al
mercado relevante objeto de dicho acuerdo. En tal sentido, el TDLC ha sido
claro alindicar: “...que la ilicitud de la practica contenida en el articulo 3 letra a
del DL N° 211, vigente a la época de la comisién de los hechos que motivan la
presente causa, no depende de que haya producido un efecto anticompetitivo
real, pero si es necesario comprobar que el comportamiento de los coludidos
ha tenido la aptitud objetiva de crear una posicién de mercado que les habria
permitido abusar de ella, atentando contra la competencia;”*

Lo anterior es reafirmado en diversas oportunidades por el TDLC, cuando sefiala:
“Considerando Tercero: Que la primera cuestién que corresponde dilucidar son las
condiciones o requisitos que debe reunir un acuerdo —sea expreso o tacito— para
configurar una infraccién a la libre competencia en los términos del articulo 3°
del Decreto Ley N° 211. Al respecto, se debe tener presente que para configurar
el ilicito de colusién se requiere acreditar no sélo la existencia de un acuerdo
entre competidores y su incidencia en algin elemento relevante de competencia,
sino también su aptitud objetiva para producir un resultado contrario a la libre
competencia, sin que sea necesario que efectivamente dicho resultado lesivo se
haya producido, dado que, segln lo dispuesto en el articulo 3° inciso primero
del DL 211, basta que un hecho, acto o convencién tienda a producir efectos
contrarios a la libre competencia para que pueda ser sancionado;” ®

De esta forma, tanto la norma como la jurisprudencia estan contestes en que
la potencialidad de los efectos perjudiciales a la libre competencia es suficiente
para la aplicacién de una sancién en los términos del articulo 26 del Decreto
Ley 211.

Asimismo, la Corte Suprema ha sido clara al resolver que la produccién de efec-
tos anticompetitivos por un acuerdo colusorio resulta un elemento irrelevante
a la hora de terminar el caracter de sancionable de la conducta, siendo la po-
tencialidad de la generacion de dicho efecto elemento suficiente para justificar
una sancioén. Al prescribir: “OCTAVO: Que de otro lado, el articulo tercero del

3 Fuentes Navarro, Ménica; “Practicas colusorias entre empresas (I) Prohibicion)”, en Derecho de la
competencia, Editorial Thomson Reuters, Navarra, 2013, pagina 109.

4 Sentencia 116-2011, de causa Rol C-217 — 11, “FNE contra Sociedad Agricola Comercial y Ganadera
Palo Santo Limitada y otros”, pagina 12.

> Sentencia 74-2008, de causa Rol C- 121 - 06, “FNE contra AM Patagonia S.A. y otros”, pagina 12.
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Decreto Ley 211 sanciona a quien ejecute un acto o convencién que impida,
restrinja o entorpezca la libre competencia, sea que tal actuacién produzca
esos efectos o que tienda a producirlos. Es decir, no se requiere entonces para
imponer la sancién que el acto en cuestién haya producido sus efectos, sino
gue basta que éste tienda a producir efectos que afectan la libre competencia,
por lo que no resulta procedente la alegacién de las empresas mencionadas en
el considerando tercero en cuanto sostienen que no se produjo la infraccién
contemplada en el articulo antes citado, porque muchos de los acuerdos de
los que da cuenta el acta de autos no produjeron efectos.”¢

En relacion a los sujetos, se ha planteado por las defensas de asociaciones gre-
miales en forma reiterada la tesis de que entidades constituidas sin fin de lucro
no podrian ser sujetos pasivos de ilicitos de libre competencia, al no participar
directamente en mercado alguno mediante la realizacién de transacciones
econdémicas. La jurisprudencia en este punto ha sido conteste en indicar que
la amplitud en el radio de aplicacién de las normas de defensa de libre com-
petencia no sélo afecta las conductas desplegadas, sino que respecto de los
sujetos que son parte de las mismas, y que particularmente el ilicito desplegado
por una asociacién gremial seria de mayor reproche, por desvirtuar la finalidad
de la cooperacion interempresarial que se busca en dichas organizaciones, de
tal manera se ha resuelto: “Considerando Ducentésimo octogésimo cuarto.
Que, en segundo lugar, una asociacién gremial puede desempefiar un papel
facilitador en la apertura de mercados y nuevos negocios para las empresas a
ella afiliadas. Sin embargo, la desnaturalizacién de los fines que les son propios
puede representar un peligro para la libre competencia, en la medida que se
presten para coordinar el comportamiento de sus asociados en el mercado y
sustituir, por esta via, el proceso competitivo. Tanto es asi, que en el derecho
comparado la posibilidad de que las organizaciones gremiales puedan des-
empenfar un rol preponderante en la actividad de un cartel esta expresamente
reconocida en el Articulo 101 (1) del Tratado de la Unién Europea, a través
de la prohibicién para estas asociaciones de adoptar decisiones que pudieran
restringir la competencia. En similar sentido, el articulo 26° del D.L. N° 2.757
establece que “... la realizacién o celebraciéon por una asociacién gremial de
los hechos, actos o convenciones sancionados por el articulo 1° del Decreto
Ley N° 211, de 1973, constituira circunstancia agravante de la responsabilidad
penal de los que participen en tal conducta”. Aunque dicha norma se refiere
al tipo penal contemplado en el texto original del D.L. N° 211, modificado
por la Ley N° 19.911, lo cierto es que el legislador nacional calific6 como es-
pecialmente grave la participacion de asociaciones gremiales en la comisién
de ilicitos anticompetitivos;” 7

¢ Sentencia Excelentisima Corte Suprema respecto de Recurso de Reclamacion Rol N° 1746-2010
contra sentencia 94 de 2008, “FNE contra Sociedad de Transportes Central Ltda. y otros”, pagina 6.
7 Sentencia 139-14, de causa Rol C-236-11, “FNE contra Agricola Agrosuper S.A. y otros”, pagina 158.
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Asimismo, se ha planteado que los agentes directivos de las organizaciones
que han incumplido las normas de libre competencia han excedido el man-
dato otorgado por las personas juridicas que representan, a lo cual el TDLC ha
resuelto negativamente a esta defensa al indicar: “Decimoctavo. Que, a mayor
abundamiento, no debe olvidarse que el concepto de acuerdo en el derecho de
la competencia es un concepto amplio, no tan sélo respecto de la forma que
éste puede adoptar o al objeto que puede perseguir, sino también respecto de
los sujetos que en él intervienen. En efecto, basta que un acuerdo pueda ser
celebrado por empleados de una firma actuando en el @mbito de sus funciones,
para que dicha empresa pueda ser responsable, siendo suficiente para ello que
la empresa actie en conformidad a dicho acuerdo, con independencia de si
ese trabajador o representante tiene o no facultades expresas para actuar en
tal sentido;” &

Interpretacion sistematica del articulo 3°

Al revisar el articulo 3° del Decreto Ley N° 211, es posible distinguir una figura
general en su inciso primero y varias conductas ejemplares contenidas en cada
una de sus letras, siendo aquella cuya interpretaciéon nos ocupa la contenida
en la letra a) del citado articulo.

Dentro de las formas de interpretacién del articulo en comento, ha surgido
por algunas entidades requeridas ante el TDLC la postura de que el articulo 3°
debera ser interpretado en forma puntual, con especial referencia a la conducta
invocada como contraria a la libre competencia por parte de la Fiscalia Nacional
Econémica, o por los particulares que hayan motivado la actuacién del Tribunal.

Con todo, el TDLC ha sido bastante enfético en que la interpretacién del articulo
3°, en el cual se concentran en forma general y ejemplar las conductas consi-
deradas contrarias a la Libre Competencia, no puede sino ser revisada en forma
sistemaética, al sefalar: “Considerando Trigésimo noveno. Que la pretensién de
diferenciar el reproche de la conducta sustantiva atendiendo a una supuesta
diferenciacién entre lo dispuesto en el inciso primero del articulo 3°y lo indicado
en el inciso segundo letra a) del mismo articulo carece de toda base juridica. En
primer término, porque de no existir un acuerdo entre competidores no existe
conducta colusoria que sancionar. Por tanto, el hecho de que el acuerdo se
refiera a una variable de competencia que afecte a competidores (calidad que
ya ha quedado establecida para las lineas de taxibuses en las consideraciones
decimoséptima a trigésimo cuarta precedentes) es esencial para efectuar un
reproche en materia de colusiéon. En segundo término, de acuerdo al tenor

8 Sentencia 136-11 de causa Rol C- 234-11, “FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A.”,
péagina 27.
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literal del articulo 3°, cualquier infraccién a las “letras” del inciso segundo sera
siempre una infraccién al enunciado general del inciso primero, pues las mismas
no son mas que ejemplos de las conductas mencionadas en el inciso primero;”?

Asimismo, el TDLC ha ido mas alla en sus andlisis, indicando que los ejemplos
sefalados por el legislador en la explicacion relativa a las letras del articulo 3° no
implican que surjan otras hipétesis diversas a las enunciadas, que no obstante
serian sancionables, al ser las letras del articulo 3° meros ejemplos no taxativos
de las formas méas comunes para que las conductas anticompetitivas prohibidas
puedan desplegarse, lo anterior se desprende de la lectura del siguiente con-
siderando en que se aclara la calidad ejemplar de las conductas descritas en el
articulo 3°: “Vigésimo octavo. Que, sin perjuicio de que —como se sefial6— las
tres situaciones establecidas a modo ejemplar en el literal a) del articulo 3° del
Decreto Ley N° 211, comprenden los tres casos de colusion mas frecuentemente
reconocidos por la jurisprudencia y por la doctrina, ello no impide considerar
como atentatorios de la libre competencia los acuerdos entre competidores que
versen sobre un elemento de competencia diferente de los precios, cantidades
producidas o zonas o cuotas de mercado, sefialados en la citada disposicion;” 1

Concepto de colusion.

Por colusién podemos comprender la accién desplegada por ciertos competi-
dores de un mercado relevante, que pueden o no corresponder a un acuerdo
entre las partes, o s6lo a una concurrencia conductual, que tiene por efecto el
entorpecer, restringir o eliminar la libre competencia al interior de un mercado
relevante. Siendo su principal efecto el unificar a los competidores que forman
parte de dicho mercado relevante.

De tal manera, es posible distinguir dos clases de colusién que surgen a raiz
de esta definicién: un acuerdo expreso, o cartel, y el caso de la colusion técita.
En el primer caso los miembros de la practica colusoria concuerdan los diver-
sos puntos a los que alcanzara por medio de su consentimiento, proponiendo
conductas generales con la intencién de imponer barreras a la entrada o excluir
del mercado a competidores existentes.

EI TDLC ha definido esta conducta indicando que: “Estan sujetos a prohibicién
tanto los acuerdos horizontales o carteles, que son los que median entre las em-

9 Sentencia 141-15, de causa Rol C-244-12, “FNE contra Sociedad de Transportes Linea Uno Collico
S.A.y otros”, pagina 32.

9 Sentencia 57-2007, de causa Rol C 77 — 2005, “FNE contra Isapre ING S.A. y otros”, pagina 59.

" Valdés Prieto, Domingo, “Libre competencia y monopolio”, Editorial Juridica de Chile, 1? ed, Santiago
de Chile, 2006 pagina 517.
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presas que actGan en la misma fase del proceso de produccién y/o distribucién
de los bienes y servicios (por ejemplo, un acuerdo entre fabricantes), como los
acuerdos verticales (entre produccién, como puede ser entre un suministrador
y aquel al que le suministra).”'?

Por regla general, en este tipo de alianzas se busca otorgar derechos especificos
a las partes, que redundan en la asignacién de cuotas de mercado o la fijacién
de precios conjuntos. Una forma de acuerdo que se ha podido observar en
reiterados casos relativos al mercado relevante del transporte de pasajeros es la
reparticion del mercado, por ejemplo, por medio de la creacién de un mercado
de venta de turnos para el uso de andenes asignados, Considerando decimo-
quinto: “...el establecimiento de un derecho preferencial de los integrantes de
la Agrupacién respecto de los cupos o turnos que cualquiera de sus miembros
decidiese transferir, fijandose un precio (distinguiéndose entre asociados y
no asociados) por dichos cupos, representativos de turnos u horarios de los
andenes asignados a la Agrupacion.”™

Asimismo, en el caso del cartel es posible observar un acuerdo que cuenta con
derechos y obligaciones para sus partes, que fuerzan una relacién de coopera-
cion entre las partes que tiene incidencia directa en el mercado relevante del
mismo, mediante pactos de precios, e incluso fijando mecanismos posteriores
para su fijacion. Asimismo, es posible observar en los acuerdos que han sido
objeto de reproche ante el TDLC, formas de monitoreo entre las partes deter-
minadas en los mismos acuerdos, a fin de asegurar a los miembros del cartel
el cumplimiento de los compromisos por el resto de los contratantes.'

O, en segundo lugar, se puede desplegar una colusion tacita, o de acuerdo
al derecho espafiol, “decisiones, recomendaciones, practicas concertadas y
conscientemente paralelas”, las que son descritas indicando que corresponden
a: “manifestaciones de voluntad, con o sin efectos vinculantes, y las recomen-
daciones, sin eficacia juridica vinculante para sus destinatarios. En cuanto a las
practicas concertadas, constituyen una forma de coordinacién entre empresas

2 Fuentes Navarro, Ménica; “Practicas colusorias entre empresas (I) Prohibicién)”, en Derecho de la
competencia, Editorial Thomson Reuters, Navarra, 2013, pagina 110.

3 Sentencia 116-2011, de causa Rol C-217 — 11, “FNE contra Sociedad Agricola Comercial y Ganadera
Palo Santo Limitada y otros”, pagina 15.

4 “Considerando Cuadragésimo quinto: Que, en suma, el documento firmado ante notario de 27 de
noviembre de 2007 y los elementos que la componen y que han sido descritos en las consideraciones
anteriores, son propios de un acuerdo de cartelizacién con una vocacién de estabilidad y duracién
prolongada en el tiempo, desde que representan un esfuerzo por mantener una relacién cooperativa
entre sus participes, que les permite a todos ellos suprimir la competencia, repartiéndose el mercado,
pactando una tarifa por un término prolongado y creando un mecanismo apto para, eventualmente,
fijar en el futuro nuevos precios. Todo ello asegurado mediante el establecimiento de un efectivo sis-
tema de monitoreo del cumplimiento de lo acordado que pretende minimizar, ademas, los conflictos
entre los cartelizados;” Sentencia 94-08, de causa Rol C-149-07, “FNE contra Sociedad de Transportes
Central Ltda. y otros”, pagina 31.
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que, sin llegar a ser un convenio, sustituye a sabiendas los riesgos de la com-
petencia por una cooperacién practica entre ellas.”'’

De tal manera, en esta segunda hipotesis, las partes por medio de cierta
concurrencia conductual, en este caso los actores no necesitan un acuerdo
expreso para cometer esta conducta anticompetitiva, sino que se da, como
hemos indicado con anterioridad, cada vez que los veamos enfrentados “... a
una consecuencia directa de existir una empresa con mayor presencia en el
mercado, dicha presencia es insuficiente para considerarse como de posicién
dominante, pero suficiente para que sus decisiones econémicas sean conside-
radas en las estrategias de sus competidores.”'®

Para el llustre Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, el sentido que
indica el articulo 3° letra a) del Decreto Ley 211, abarca la prohibicién de la
colusién en su sentido mas amplio, al indicar: “Considerando Vigésimo sépti-
mo. Que, de esta forma y en lo que respecta especificamente al literal a) del
inciso segundo antes citado, cabe precisar que éste se refiere a diversas formas
de colusién, esto es, acuerdos por los que los agentes econémicos —normal-
mente competidores que se encuentran en un mismo eslabén de la cadena de
produccién y/o comercializacién— reducen o eliminan la competencia entre
ellos sustituyendo ésta por una cooperaciéon que les permita evitar los costos y
riesgos que conlleva disputarse clientes por la via de ofrecer condiciones mas
favorables que las de los rivales. Los principales ejemplos de practicas colusi-
vas, aunque no los Unicos, son los acuerdos de precios, los acuerdos sobre la
produccién y los repartos de mercado;” '’

Por tanto, sélo es dable colegir que para el TDLC la falta de tipificacién del ilicito
de colusion en el articulado antes indicado, permite entender que la interpre-
tacion de la norma es amplia, tanto en cuanto incluye cualquier manifestacién
conductual que tienda a dotar de poder de mercado a determinados agentes,
gue mediante la cooperacién entre ellos eviten la disputa de clientes, mediante
el otorgamiento de mejores condiciones a los consumidores, es decir, incluye
cualquier intento de cooperacion entre empresas que elimine la competencia,
sin importar la via de manifestacién de dichas conductas.

Respecto de la manifestacion juridica que debe incorporar dicho acuerdo
para que nos encontremos frente a la hipétesis de colusién expresa, el TDLC
también ha optado por una vision amplia, al indicar: “Considerando Quinto.
Que, como es sabido, en materia de libre competencia el término “acuerdo”

'* Ministerio de Justicia, Espafia, Manual de derecho administrativo sancionador; Thomson, afio 2005,
pagina 1142.

6 Juppet Ewing, Maria Fernanda; “llicitos plurilaterales en derecho de libre competencia”, Revista
Actualidad Juridica de la Universidad del Desarrollo, N° 20, Agosto 2009, Tomo Il, paginas 759 — 788.
7" Sentencia 57-2007, de causa Rol C 77 — 2005, “FNE contra Isapre ING S.A. y otros”, pagina 59.
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es considerado de manera muy amplia, incluyendo multiples formas contrac-
tuales, convenciones, meras tratativas, promesas, protocolos de entendimiento,
“acuerdos o pactos de caballeros”, pautas de conducta, circulares, entre otros
(véase, en este sentido, P. Areeda y H. Hovenkamp, Antitrust Law: An Analysis of
Antitrust Principles and Their Application, Aspen Publishers, 2% ed., 2003, 1400a).
Es posible que tal acuerdo sea verbal, se manifieste en uno o mas instrumentos
o incluso en una sequidilla de meros actos materiales. En términos generales,
la supresion de la voluntad individual de dos o mas agentes competidores y su
cambio por una voluntad colectiva unificadora de sus decisiones es, en sede
de libre competencia, considerado un “acuerdo”, cualquiera sea el modo en
que éste se manifieste;"”'®

De tal manera, en la éptica del TDLC, la herramienta juridica mediante la cual
se despliegue dicha conducta anticompetitiva carece de importancia, incor-
porando la esencia de la colusién tdcita al sefialar que el acuerdo se puede
manifestar “...incluso en una seguidilla de meros actos materiales”. Mediante
la incorporacién de dicha frase el TDLC deja abierta la puerta para la sancién
de colusiones técitas, que si bien plantean un desafio para su proceso de prue-
ba, resulta una posibilidad interesante de explorar desde una visién practica.

Asimismo, se realza la importancia de la comunicacién como parte de gesta-
cién del acuerdo entre competidores, punto que sera revisado con detenciéon
en un segundo articulo de esta serie orientado a los elementos probatorios
considerados en materia de colusién frente al TDLC.

Por Gltimo, destaca que la finalidad del acuerdo implica la supresion de la vo-
luntad individual de los miembros del acuerdo, para dar lugar a una voluntad
comun, que serd la que prevalecera en el tiempo para la consecucién de la
afectacion de la libre competencia en el mercado indicado.

En segundo lugar, se prohibe la colusién tacita, se ha planteado como una
conducta sancionable por el articulo 3° letra a) del Decreto Ley N°211 la exis-
tencia de acuerdos colusorios tacitos, los cuales implican una de las formas mas
dificiles de prueba, dado que como se destacara esta conducta, denominada
también como independencia oligopolistica o paralelismo consiente, corres-
ponde a una conducta de caracter independiente, desplegada por diversos
agentes de mercado a la vez, y tiende a ser consecuencia de una estructura de
mercado oligopolistica, en la cual no necesariamente los competidores actdan
de manera concertada'®.

8 Sentencia 145-1:‘:, de causa Rol C- 265-13, “FNE contra Asociacién Gremial de Ginecélogos Obstetras
de la Provincia de Nuble y otros”, pagina 15.
' Postner, Richard; “Antitrust Law”, Second Edition, University of Chicago Press, 2001. Pagina 53.
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Si bien es cierto que en esta clase de concertacién no necesariamente existe
comunicacion entre los agentes, éstos obran sobre sequro al poder predecir
las conductas comerciales que seran usadas por sus competidores, y abusan de
este conocimiento para actuar de manera conjunta evitando comunicaciones
para dificultar la existencia de prueba directa que pudiere condenarlos en una
investigacion por practicas anticompetitivas. Es por esto que en casos de estas
caracteristicas se considera la incorporacién de prueba indirecta como valida
para la sustentacion de las sanciones a aplicar, cuando éstas procedan como
se desprende de las opiniones vertidas por la Excelentisima Corte Suprema en
la materia, al indicar: “...de la lectura de la sentencia reclamada, se desprende
que se esta exigiendo prueba directa de la colusién tdcita, pretensién que es
tipica de todos quienes incurren en esa conducta, conocedores de que, de ser
acogida como requisito para dictaminar la existencia de un acuerdo, condu-
ciria, en la practica, a que casi nunca se podra sancionar esta conducta, cuyos
actores mucho se cuidan de no hacerla explicita.”?°

Finalidad de la colusion y poder de mercado.

De tal manera, es posible comprender que las practicas colusivas buscan que
competidores de un determinado mercado cooperen entre si para conseguir
diversas finalidades, de acuerdo al TDLC, es posible visualizar dos objetivos
principales de la gestacion de dichos acuerdos: “Considerando Centésimo
vigésimo quinto. Que debe tenerse presente que, en general, la concertacién
entre competidores tiene por finalidad, entre otras, (i) reducir la incertidumbre
del comportamiento futuro de éstos en el mercado —incertidumbre que con-
tribuye a mantener el nivel de competencia entre ellos— y (ii) incrementar el
poder de mercado por sobre el que individualmente cada uno de ellos pueda
tener, en este caso, respecto de sus proveedores;”?'

Por tanto, resulta claro que los dos objetivos que los competidores desean
obtener mediante el despliegue de dichas practicas anticompetitivas son,
en primer lugar, reducir la incertidumbre del comportamiento futuro de sus
competidores en el mercado. Y, en segundo lugar, incrementar el poder de
mercado que cada uno de ellos pueda tener efectivamente en dicho mercado,
o, podriamos incluir, consolidar dicho poder en el tiempo cuando lo tienen al
momento de ingresar en el acuerdo.

Respecto al primer punto, es decir, reducir la incertidumbre del comporta-
miento futuro de sus competidores en el mercado, ya nos hemos referido

20 Sentencia Excelentisima Corte Suprema respecto de Recurso de Reclamacién Rol N°3.327-05 contra
sentencia 18-2005, “FNE Compaiiia de Petréleos de Chile S.A. y otros”, pagina 84.
21 Sentencia 63-08, de causa Rol C-103-06, “FNE contra Paris S.A. y otro”, pagina 72.
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con anterioridad a qué se entiende por acuerdo, o las clases de acuerdo que
resultan sancionables en nuestro derecho y en derecho comparado. Con
todo, resulta importante recalcar que no es el acuerdo mismo el considerado
como antijuridico por el TDLC, sino que se requiere que la intencionalidad
que motiva dicha conducta busque disminuir la incertidumbre del mercado.
Lo que se ha establecido claramente por el TDLC al prescribir: “Considerando
Quincuagésimo. Que sin embargo, para que tal coordinacién sea sancionable,
no basta que ella exista entre dos 0 mas competidores en un oligopolio con la
intencién comun en todos ellos de, a lo menos, hacer desaparecer, o disminuir
sustancialmente, su incertidumbre acerca de las politicas y comportamientos
que realizan en el mercado. Ello porque, aunque la ilicitud de la conducta no
requeria —ni aun bajo el texto vigente del D.L. N° 211 a la fecha de los hechos
denunciados— que ésta haya producido un efecto anticompetitivo real, si es
necesario comprobar que el comportamiento de los coludidos tenia la aptitud
objetiva de crear una posicién de mercado que les habria permitido abusar de
ella, atentando asi contra la libre competencia;*

En relacion al segundo punto, es decir, a la obtencién o consolidacién de poder
de mercado a través del acuerdo colusorio, es posible indicar que el acuerdo en
muchos casos logra destruir una estructura de mercado competitiva generando
una alta concentracién del mercado que permite a los competidores parte del
acuerdo anular cualquier esfuerzo del mercado para reaccionar ante éste. Tal
es la situacién que se pudo observar por el TDLC a propésito del denominado
caso “colusion de las farmacias”, en el que el alto grado de concentracién
del mercado tras el acuerdo generé tal poder a los miembros del mismo que
anularon cualquier opcién de sus consumidores para resistirse a las conductas
desplegadas, como se puede observar claramente mediante la lectura del
considerando “Quincuagésimo sexto: Que, entonces, al considerar la parti-
cipaciéon de mercado conjunta de las cadenas originalmente requeridas, que
concentraban durante el periodo denunciado como colusorio mas del 90%
del mercado de venta de medicamentos a consumidores finales, este Tribunal
estima que es del todo evidente que, de acreditarse el acuerdo entre ellas para
implementar un alza de precios coordinada, como la que se les imputa en el
requerimiento, dicho acuerdo colusorio tendria la aptitud causal para conferirles
poder de mercado, limitando gravemente la libre competencia en el mismo. Lo
anterior, dado que no existen alternativas relevantes, en la gran mayoria de los
casos, para adquirir los productos objeto del acuerdo en farmacias distintas a
las de las tres cadenas requeridas. Y aun mas, en los pocos lugares en que esta
alternativa existiese, igualmente no tendria la aptitud de impedir los efectos
lesivos del acuerdo, dado que las farmacias independientes muy probablemen-
te seguirian los precios de las cadenas dominantes pues, ademas de no tener
poder de mercado, tienden a enfrentar costos de adquisicién mayores que los

22 Sentencia 113-2011, de causa Rol C-197-09, “FNE contra Abercrombie & Kent S.A. y otros”, pagina 29.
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de las requeridas, al no acceder a los mismos descuentos por volumen en sus
compras;”#

El poder de mercado puede ser calculado de diversas formas, como lo ha indi-
cado el TDLC, en primer lugar usando “métodos econémicos”, o de manera
indirecta, analizando en detalle las caracteristicas del mercado relevante para
poder extraer consecuencias légicas del despliegue de la conducta, pero si es
claro que sin la prueba de la existencia del poder de mercado, real o poten-
cial, el acuerdo colusorio no sera considerado anticompetitivo. Este punto es
explicado claramente por el TDLC al sefialar: “Decimonoveno. Que el poder
de mercado puede ser calculado de dos formas: de manera directa, utilizando
métodos econémicos (como, por ejemplo, el llamado “indice de Lerner”), o
de manera indirecta, recurriendo al establecimiento de un mercado relevante,
célculo de cuotas de mercado y elasticidades de oferta y demanda de cada
servicio. A este Ultimo método, al cual se acude cuando existen dificultades
para utilizar el primero, se ha referido recientemente la Excma. Corte Suprema,
cuando sefiala que el mercado relevante es “imprescindible para establecer uno
de los requisitos esenciales del ilicito anticompetitivo, esto es, que el acuerdo
colusorio permita obtener poder de mercado” (Sentencia de la Excma. Corte
Suprema, de fecha 20 de enero de 2015, Ingreso N° 21.536-2014, c.10). En
cualquier caso, el objetivo Ultimo del examen es establecer, de la forma que
resulte mas adecuada al caso concreto, si el acuerdo le otorg6 o no el poder
de mercado necesario para establecer responsabilidad en materia de libre com-
petencia, tal como exige el D.L. N° 211. En términos practicos, y concordante
con la definiciéon de poder de mercado antes indicada, ello implica indagar,
en el caso de un acuerdo de precios como el de autos, si el alza de precios que
se produjo fue, en los hechos, consecuencia directa de dicho acuerdo, y si fue
sostenible por un determinado periodo de tiempo;”?*

En razén de la potencial afectacion a los mercados, es importante recalcar que
en vision del TDLC, ciertas conductas como la configuracién de un acuerdo de
precios, como de frecuencias de prestacién de un servicio, son indicadores sufi-
cientes de que el acuerdo es ilicito y debe ser dejado sin efecto, mas alla de las
consecuencias reales que se hayan podido percibir en los mercados afectados
por el mismo, al indicar: “Considerando Quincuagésimo séptimo. Que para el
andlisis de los hechos es necesario en primer lugar tener presente la naturaleza
de la conducta reprochada en esta causa. Al respecto, este Tribunal ha sefialado,
refiriéndose a conductas de colusién, que “basta con que exista un acuerdo de
precios o de frecuencias con la aptitud de afectar la libre competencia para que
el mismo deba ser declarado ilicito, con independencia de los resultados que éste

2 Sentencia 119-2012, de causa Rol C- 184-08, “FNE contra Farmacias Ahumada S.A. y otros”, pagina 51.
24 Sentencia 145-1§, de causa Rol C- 265-13, “FNE contra Asociacién Gremial de Ginecdlogos Obstetras
de la Provincia de Nuble y otros”, pagina 24.
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haya producido en el o los mercados afectados por la conducta colusiva” (Senten-
cia N° 133, consideracion centésimo tercera), por lo que el analisis de la prueba
se centrara en estos autos de manera preponderante en aquellas evidencias que
lleven a acreditar la existencia misma del acuerdo imputado a las requeridas;”*

Resulta de especial interés el caso de los procesos de licitacién, donde a tra-
vés de la gestacion de acuerdos colusorios, los que dan origen a un ilicito
especialmente estudiado en doctrina denominado bid rigging en procesos de
licitacion. En este caso, siguiendo a Irarrézabal y Bulnes: “Los participantes
reales o potenciales en uno o varios procesos licitatorios pueden acordar no
competir efectivamente en la(s) subasta(s), defraudando con ello los objetivos
perseguidos con la licitacion, y anulando o reduciendo los beneficios esperados
con la misma que habrian justificado los esfuerzos de disefio y demds costos
asociados a su gestién”.?

En los casos de bid rigging, los potenciales competidores ceden su poder de
mercado en el adjudicatario concertado, quienes logran una adjudicacién sin
los beneficios que la competencia hubiera traido a tal proceso, como lo ha
indicado el TDLC al sefialar: “Considerando Septuagésimo tercero. Que, adi-
cionalmente, debe tenerse presente que lo ilicito en estos casos radica en que
estos acuerdos colusorios, previos a la licitacion, entregaron poder de mercado
en el proceso licitatorio a quienes, en su virtud, obtuvieron la exclusién real de
sus potenciales competidores. Con ello, se afecté el resultado de la licitacion,
ya que éste fue predeterminado. Adicionalmente, se produjo una merma en
la recaudacién que habria obtenido el Fisco de no mediar tales acuerdos;”?’

Presupuestos de hecho para que exista la colusion

En un ilicito de practicas concertadas contrarias a la libre competencia no basta
con que las partes hayan suscrito un acuerdo para que éste sea sancionable por
parte de la institucionalidad de libre competencia. Sino que se requiere que la
estructura del mercado relevante permita la posibilidad de elegir entre los diversos
oferentes, por ende, debemos estar frente a bienes homogéneos o que presen-
ten sustitutos cercanos, es decir, que puedan satisfacer las mismas necesidades.

La primera de estas circunstancias resulta una clara exigencia para el TDLC,
cuando indica: “Que, para que pueda configurarse la figura de colusién o

25 Sentencia 136-11 de causa Rol C- 234-11, “FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A.”,
péagina 36.

2 Jrarrazabal, Felipe; Araya, Fernando; “Notas sobre la colusién entre oferentes en licitaciones, con
énfasis en la experiencia internacional”; en La libre competencia en el Chile del Bicentenario, Editorial
Thomson, Santiago, 2011, Pagina 172.

27 Sentencia 112-2011, de causa Rol C 194-09, “FNE contra Corporacién de Radio Valparaiso Limitada”,
péagina 44.
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acuerdo horizontal de precios, es necesario estar en presencia de una estruc-
tura de mercado en que los consumidores tienen la posibilidad de elegir entre
distintos oferentes...”2®

De tal manera, el efecto de dicho acuerdo que es posible percibir es justamente
la capacidad de anular la potestad de los consumidores de escoger entre las
diversas alternativas homogéneas, de bienes o servicios, que potencialmente
podrian resultar adecuadas para la satisfaccion de una determinada necesidad.

Con todo, el analisis referente al mercado relevante no sera necesario cuando
se determine que la practica anticompetitiva no tenga razonablemente por
objeto o efecto restringir la competencia, como se indica por el TDLC cuando
sefala que: “Cuadragésimo cuarto: Que, al respecto, resulta imprescindible
sefalar que, en general, en los casos de acuerdos o de practicas concertadas
entre empresas no es estrictamente necesario efectuar un andlisis a fondo del
mercado relevante afectado por dicho acuerdo o practica, toda vez que, en
principio, tales practicas seran restrictivas de la competencia sélo en la medida
en que razonablemente tengan por objeto o efecto restringirla, o que se estime
que lo son per se.”?’ Por ende, queda radicado un espacio de discrecionalidad
en el TDLC para desechar las acciones en contra de acuerdos que en forma
manifiesta no tengan razonablemente el poder necesario para afectar al merca-
do, como asimismo perseguir aquellos que de manera clara los afecten per se.

Elementos para que una colusion sea sancionable.

De tal forma, para que la colusién sea considerada sancionable por parte del
TDLC, se ha determinado en forma contundente en su jurisprudencia que se
requieren cuatro elementos basicos, de los cuales los dos Gltimos suelen apa-
recer unidos en las sentencias del Tribunal:

1) Que exista en forma efectiva un acuerdo entre competidores.

2) Que dicho acuerdo verse sobre algin elemento sustancial de la com-
petencia.

3) Que este acuerdo dote a los miembros de poder de mercado.

4) Que los miembros del acuerdo abusen realmente o pudieran abusar de
dicho poder de mercado potencialmente.

28 Sentencia 38-2005, de causa Rol C- 12 - 2004, “Asociacién de Exportadores de Chile A.G. contra
Ultramar Agencia Maritima S.A. y otros”, pagina 35.
2 Sentencia 43 — 2006, de causa Rol C 74 — 2005, “FNE contra Air Liquide Chile S.A. y otros”, pagina 96.
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Asi lo determina el TDLC desde el afio 2007, en causa Rol C-77-2005, caratulada
“FNE contra Isapre ING y otros”, al indicar: “Considerando Trigésimo primero.
Que entonces, para sancionar una conducta como la denunciada, es preciso
establecer: (i) la existencia de un acuerdo entre competidores; (ii) su incidencia
en algin elemento relevante de competencia; y (iii) que ese acuerdo permita a
sus participantes abusar del poder de mercado que con dicho acuerdo puedan
alcanzar, mantener o incrementar;”.*°

Estos elementos son reafirmados al afio siguiente en causa Rol C 132 - 07,
caratulada “FNE contra MK Asfaltos Moldeables Chile S.A. y otros”, estable-
ciendo: “Considerando Decimoquinto: Que, tal como ha resuelto este Tribunal
con anterioridad (Sentencia N° 74/ 2008), para configurar el ilicito de colusién
que sanciona el Decreto Ley N° 211 se requiere acreditar: (a) la existencia de
un acuerdo entre competidores; (b) la incidencia de ese acuerdo en algin
elemento relevante de competencia; y, por dltimo (c) la aptitud objetiva de
ese acuerdo para producir un resultado contrario a la libre competencia, sin
que sea necesario que efectivamente dicho resultado lesivo se haya producido,
dado que, segun lo dispuesto en el articulo 3° inciso primero del mencionado
Decreto Ley, basta que un hecho, acto o convencién tienda a producir efectos
contrarios a la libre competencia para que pueda ser sancionado;”>'

Elementos que se han mantenido sostenidamente hasta la fecha, como es posible
observar de la lectura de la sentencia del TDLC en causa Rol C 194-09, “FNE
contra Corporacién de Radio Valparaiso Limitada”, cuando establece: Conside-
rando: “Sexagésimo sexto. Que de la lectura de dicha norma y seglin doctrina
reiterada de este Tribunal, los requisitos que deben concurrir en este caso para
gue un acto constituya colusion, son los siguientes: (i) confluencia de voluntades
entre competidores; (ii) que dicha confluencia de voluntades tenga por objeto
restringir, afectar o eliminar la competencia en el mercado relevante afectado, o a
lo menos que tienda a producir tales efectos; y (iii) que dicho acuerdo les confiera
un poder de mercado suficiente para producir el efecto antes mencionado;”3?

Colusion como ilicito de ejecucion permanente.

Otra cuestion que ha suscitado un gran debate juridico en la sede del TDLC esta
dada por la naturaleza juridica del ilicito de colusién, en su calidad de ilicito de
ejecucion permanente, pudiendo distinguirse dos tendencia de interpretacion.

3 Sentencia 57-2007, de causa Rol C 77 — 2005, “FNE contra Isapre ING S.A. y otros”, pagina 60.

31 Sentencia 79 - 2008, de causa Rol C 132 - 07, “FNE contra MK Asfaltos Moldeables Chile S.A. y
otros”, pagina 18.

32 Sentencia 112-2011, de causa Rol C 194-09, “FNE contra Corporacién de Radio Valparaiso Limitada”,
péagina 34.
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Para la primera, el ilicito de colusién corresponde a un ilicito de ejecucion
instantanea y por lo tanto se configuraria al momento en el cual las partes del
acuerdo convienen los términos del mismo.

En segundo lugar, se postula que el ilicito de colusién corresponde a una con-
ducta antijuridica de ejecucién permanente en el tiempo, y que subsistiria al
menos hasta que los efectos del despliegue de la conducta hayan cesado. El
TDLC adhiere a la segunda de estas visiones al indicar: “Considerando Trigési-
mo séptimo. Que, en otras palabras, los acuerdos entre competidores no son
conductas de ejecucién instantanea, sino que responden a lo que la doctrina
ha calificado como conductas de ejecuciéon permanente, esto es, “aquellas en
que existen simultdnea o sucesivamente varias acciones distintas a las que la
ley cubre con un tipo Unico, manteniéndose la infraccién hasta que el autor
cambia su conducta” (Nieto, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador,
Ed. Tecnos, Madrid, 2005, p. 544)"

Lo anterior resulta de suyo razonable, dado que los términos planteados por
las partes al inicio de un acuerdo colusorio no se mantienen necesariamente
inmutables a lo largo del tiempo, pudiendo cambiar, sin que dichas modifi-
caciones importen la gestaciéon de un nuevo acuerdo entre sus partes, sino
que vienen a reafirmar los compromisos suscritos desde un inicio entre sus
participantes, lo que se desprende de la lectura de la sentencia 133 de 2014
de causa Rol C- 224-11, “FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A.
y otros”, cuando se indica: “Trigésimo octavo. Que, por lo mismo, la circuns-
tancia de que pueda ir variando en el tiempo la forma en que se manifiesta el
acuerdo, no implica que se trate de acuerdos independientes, pues subyace a
todas esas formas el interés comun de sustituir los riesgos de la competencia
por los beneficios anticompetitivos de la coordinacién...”3*

Respecto del cumplimiento de las partes del acuerdo
colusorio acerca de los términos de dicho acuerdo

Como se ha indicado con anterioridad, un elemento trascendental en los
acuerdos colusorios o cértel estd dado por la concordancia de obligaciones
y sanciones en caso de incumplimiento para las partes del mismo. Lo que
incluye de acuerdo a la doctrina desde los actos juridicos y contratos, hasta
los “acuerdos de caballeros” respecto del cumplimiento de los términos de la
conducta antijuridica.

3 Sentencia 133-14, de causa Rol C- 224-11, “FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A. y
otros”, pagina 45.
3 Sentencia 133-14, de causa Rol C- 224-11, “FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A. y
otros”, pagina 45.
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La gestacion de dichas obligaciones en estos acuerdos es claramente determi-
nada por el TDLC, constituyendo parte integrante de la prueba del Tribunal,
al indicar: “Ducentésimo vigésimo quinto. Que, finalmente, la consciencia de
las requeridas respecto de la aptitud de su conducta para lesionar la libre com-
petencia también se ve reflejada, a juicio de este Tribunal, en el rol atribuido
al honor en el cumplimiento de los acuerdos suscritos. A modo de ejemplo,
en la “Proposicién de Convenio” de 1994 —singularizada en la consideracién
cuadragésimo novena- se sefiala que los acuerdos alcanzados corresponden
a “normas basicas” que determinan un “marco de referencia para su actuar,
entendiendo que los aspectos que no se han tratado en forma expresa deberéan
tratarse teniendo en cuenta el espiritu del Convenio y el buen criterio de las
partes”. Mas adelante se sefiala que “el cumplimiento de las normas basicas,
sean explicitas o implicitas, quedara entregado a la buena fe y honor de ellas,
sin perjuicio de lo que mas adelante se establece” y se indica que la Comisién
de Evaluacién actuara como “tribunal de honor” .

Asimismo, en acuerdos de fijacion de cuotas de mercado ha sido posible el ob-
servar sanciones que implicaban para los miembros incumplidores de un cértel,
el perder su cuota de mercado a favor del resto de los competidores coludidos,
lo que fuere acreditado ante el TDLC en el caso causa Rol C-217 — 11, “FNE
contra Sociedad Agricola Comercial y Ganadera Palo Santo Limitada y otros”,
al indicar: considerando vigésimo sexto: “...Adicionalmente, establecieron un
castigo a quien no cumpliera con dicho derecho preferente, consistente en
que sus cupos quedarian a disposicién de la entidad en cuestién de manera
automatica.”3¢

Con todo, resulta relevante indicar que basta la concertacién de los agentes
en un acuerdo que real o potencialmente pueda afectar la libre competencia
para que la conducta sea sancionable por el TDLC, y el hecho de que las
conductas en definitiva no se hayan desplegado los acuerdos prescitos por las
partes, resulta irrelevante para la determinacion de la existencia del ilicito, dado
que este es un ilicito antijuridico per se, como queda claro de la lectura de la
Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema respecto de Recurso de Reclama-
cién Rol N° °5937-08 contra sentencia 74 - 2008, “FNE contra AM Patagonia
y otros”, “Octavo: Con todo, probada que ha sido la existencia del acuerdo
y su incidencia en el mercado, que éste obedeci6 a la voluntad de los socios,
las circunstancias anexas a esta conducta contraria a la libre competencia en
orden a determinar su total y plena eficacia, esto es, si todos los médicos adhi-
rieron en su oportunidad al acuerdo o no, o si todos o solo algunos aplicaron el

3 Sentencia 139-14, de causa Rol C-236-11, “FNE contra Agricola Agrosuper S.A. y otros”, pagina
136.

3% Sentencia 116-2011, de causa Rol C-217 — 11, “FNE contra Sociedad Agricola Comercial y Ganadera
Palo Santo Limitada y otros”, pagina 18.
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cuestionado arancel, carecen de relevancia desde que qued6 demostrado que
dicho acuerdo, tal como fue concebido, tuvo la aptitud objetiva de producir
un resultado anticompetitivo, lo que resulta suficiente para su sancién;”3’

Asimismo, resulta evidente que la concurrencia a un acuerdo colusorio en si
misma es antijuridica, por tanto, que la aplicacién del mismo quede a la vo-
luntad de los agentes que participaron en la toma del acuerdo tampoco ha
sido considerado por la jurisprudencia como un elemento modificatorio de la
responsabilidad de los agentes involucrados, al calificar como “no obligatorios”
los términos de dichos acuerdos. El TDLC pone de manifiesto los elementos
objetivos de la realizacién de la conducta, descartando esta voluntariedad en
la aplicacion como un elemento eximente de responsabilidad al establecer:
“Considerando Undécimo. Que respecto a los argumentos de las requeridas,
es necesario recordar, primero, que el mero hecho que un acuerdo de precios
diga ser referencial o voluntario no es relevante para efectos del andlisis de
competencia, pues las conductas anticompetitivas en general -y la colusién en
particular— responden a parametros objetivos (esto es, si el acuerdo recae en
variables competitivas, si el alza de precios efectivamente se produjo o no y si
dicho acuerdo le otorg6 poder de mercado a los participantes de él), sin que el
caracter no vinculante del acto pueda ser utilizado como eximente de respon-
sabilidad. Segundo, que en los casos en que esté acreditada la existencia de un
acuerdo colusorio, no es requisito indispensable para que este Tribunal pueda
sancionarlo que existan monitoreo y castigos o sanciones entre sus miembros,
respecto de aquellos que se desvian de lo acordado. A mayor abundamiento,
debe considerarse que en materia de colusién, el vocablo “sancién” no nece-
sariamente equivale a los castigos conocidos por el derecho, sino que puede
referirse incluso a medidas aparentemente mas “inocuas”, como por ejemplo,
el regreso a la situacién de competencia, eliminandose de hecho y de manera
automatica el acuerdo previo (véase, por ejemplo, R. Marshall y L. Marx, The
Economics of Collusion: Cartels and Bidding Rings, The MIT Press, 2012);"38

Puntos indicativos de que existe una colusion
en un mercado relevante

Para poder probar la existencia de un acuerdo colusorio, se han utilizado di-
versos indicadores por la Fiscalia Nacional Econémica que han sido acogidos
por el TDLC en reiteradas sentencias desde su apertura en el afio 2004. De
dichas sentencias ha sido posible extraer algunos de ellos, los que deben ser

3 Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema respecto de Recurso de Reclamacién Rol N°5937-08
contra sentencia 74 - 2008, “FNE contra AM Patagonia y otros”, pagina 4.

3 Sentencia 145-15, de causa Rol C- 265-13, “FNE contra Asociacién Gremial de Ginecdlogos Obstetras
de la Provincia de Nuble y otros”, pagina 22.
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comprendidos como ciertos elementos que podrian indicar la existencia de
una colusién, y por cierto no constituyen una lista taxativa de indicadores que
pudieran ser considerados, sino que simplemente un enunciado ejemplar de
los mismos.

1) Margenes de comercializacion

Un indicador claro de la existencia de una colusién estd dado por la forma en
la cual se modifican los margenes de comercializacién de un producto deter-
minado. Punto que es analizado por el TDLC como elemento indicativo de un
acuerdo colusorio al sefialar: “Considerando décimo cuarto ...primer término,
cabe analizar los margenes de comercializacién de las mismas en el periodo
investigado por la FNE, pues ellos pueden resultar indicativos de la existencia,
o no, de dicha colusion.”?

Es sabido que por lo general las empresas van modificando sus margenes de
ganancias dependiendo de la oferta y de la demanda en el mercado, lo que se
encuentra dado por las caracteristicas particulares del mercado relevante en el
cual se desenvuelvan, cuando los margenes de comercializacién percibidos por
las empresas no se pueden explicar de esa modificacién podemos encontrar-
nos frente a un ilicito. Como se indica en el ejemplo siguiente: “Considerando
décimo cuarto ...el alza en los margenes de comercializacién ocurre en forma
simultadnea con una disminucién en la demanda, lo que seria indicativo de una
conducta colusiva de parte de las denunciadas.”*°

2) Integracion vertical

Como ya se ha indicado con anterioridad, la integracién vertical de empresas, es
decir, cuando existen empresas que participan en una determinada cadena de
produccién tienen relacién de propiedad entre si, este elemento otorga incenti-
vos a la colusién de dichos grupos, al aumentar su poder de mercado actuando
en forma concertada, como lo ha observado el TDLC al sefialar: “Cuadragésimo
sexto. Que, en primer lugar, la integracion vertical podria facilitar los acuerdos
colusivos, sean estos tacitos o expresos, pues facilita la coordinacién de precios
a publico, que son los Unicos observados por todas las empresas. Es cierto que
ello no seria coherente con la presencia de consignatarios, salvo si se estimase
que las estaciones de servicio que las distribuidoras manejan directamente por
medio de filiales son capaces de determinar los precios finales.”*!

3 Sentencia 18-2005, de causa Rol C- 10 - 2004, “FNE Compafiia de Petréleos de Chile S.A. y otros”,
péagina 68.
40 Sentencia 18-2005, de causa Rol C- 10 - 2004, “FNE Compaiiia de Petréleos de Chile S.A. y otros”,
péagina 68.
4 Sentencia 18-2005, de causa Rol C- 10 - 2004, “FNE Compaiiia de Petréleos de Chile S.A. y otros”,
péagina 84.
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De tal manera, cuando la propiedad “aguas arriba” y “aguas abajo” en la cadena
de la produccién se encuentran concentradas, existe un mayor incentivo de las
partes a tomar acuerdos que beneficien al grupo empresarial, ésta estructura
se quiebra mediante el otorgamiento de concesiones o franquicias a terceros
para que exploten de manera independiente el eslabén final de distribucién a
los consumidores, por ejemplo.

3) Existencia de imposiciones concertadas a los clientes

Mediante acuerdos colusorios horizontales entre empresas, resulta tentador
para los miembros del acuerdo imponer el cobro de prestaciones de servicios
o adquisiciones de productos no requeridas por los consumidores, pero que
en virtud del poder de mercado obtenido tras el acuerdo colusorio, implican
verdaderos contratos ligados, los cuales no pueden ser rechazados.

“Es el supuesto conocido con la expresion “contratos ligados” que traduce la
tradicional inglesa “tying contracts”. Es decir, que se ligan dos o mas contra-
tos, de manera que quien quiere realizar uno de ellos, se le impone, si quiere
contratar, que realice, ademas, otro diferente.” 42 Este tipo de conductas pudo
observarse en el caso del cartel de las empresas navieras, donde se expone cla-
ramente por el Tribunal que se impusieron cobros adicionales por servicios no
solicitados impuestos a los exportadores, al indicar: “Considerando Trigésimo
Cuarto: Que atendido lo expuesto en los considerandos anteriores, y analizados
los antecedentes de autos de acuerdo a las reglas de la sana critica, el Tribunal
se ha formado la conviccién de estar en presencia de una imposicién concer-
tada, por parte de los agentes de naves requeridos, de cobros por servicios no
solicitados por los exportadores...”*

En este caso, la conducta reprochable no se constituye necesariamente por el
contrato adicional que se le ofrece al cliente, sino que por la verdadera anulacién
de su voluntad que implica el imponer un segundo contrato a una contraparte
por un servicio que no ha sido solicitado por ésta, o en palabras del TDLC: “Con-
siderando Trigésimo Quinto: ...lo que se reprocha en esta causa es el hecho de
imponer un cobro a un cliente cautivo, a pretexto de un servicio no solicitado;”**

4) Simultaneidad en el despliegue de la conducta

Asimismo, es un elemento determinante para la configuracién de la prueba en
estos casos, la acreditacion de la simultaneidad en el despliegue de la conducta,

42 Bercovitz Rodriguez-Cano, Alberto; Derecho de la Competencia y propiedad industrial de la Unién
Europea, Editorial Thomson, Navarra, 2007. pagina 48.

4 Sentencia 38-2005, de causa Rol C- 12 - 2004, “Asociacién de Exportadores de Chile A.G. contra
Ultramar Agencia Maritima S.A. y otros”, pagina 34.

4 Sentencia 38-2005, de causa Rol C- 12 - 2004, “Asociacién de Exportadores de Chile A.G. contra
Ultramar Agencia Maritima S.A. y otros”, pagina 34.

303



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 32 - Julio 2015 Universidad del Desarrollo

dado que resulta imposible desvirtuar la alegacién de concertacion entre las
partes que han acordado imponer un determinado cobro mediante la explica-
cién de conductas paralelas, si es que todos los competidores parte del acuerdo
realizan las mismas modificaciones a las condiciones de comercializacién de sus
productos al unisono, como veremos mas adelante en detalle.

Lo anterior se colige de la lectura del considerando “Trigésimo Sexto: Que los
indicios en los que se basa la conviccién del Tribunal respecto de esta concer-
tacion entre las agencias de naves requeridas corresponden, principalmente,
a la simultaneidad en el comienzo de la nueva modalidad de cobro
(comenzaron en marzo - abril de 2002), y la similitud de los montos cobrados
y su concepto.”*

5) Fijacion de precios:

La determinacién de los precios fijados por un grupo de competidores a sus
clientes tras un acuerdo colusorio no sélo se circunscribe a la mera fijacién de
éstos, sino que a cualquier condicién de la transaccién que altere las condiciones
normales de comercializaciéon de los productos.

Esta practica ha sido motivo de reproche no sélo en nuestro pais mediante
norma expresa en el articulo 3° letra a) del Decreto Ley N° 211, sino que es
considerada contraria a la libre competencia en otras latitudes, cual es el caso
de la Unién Europea, que la condena expresamente en el articulo 81.1 de la
TCE, con todo y siguiendo a Bercovitz: “no sélo se prohiben los entendimientos
sobre precios, sino también sobre otras “condiciones de transaccién”. Es decir
que se prohiben los entendimientos sobre cualesquiera clausulas contractuales,
como pueden ser clausulas sobre garantias, plazos de entrega, etc... esta prohi-
bicién es especialmente significativa con referencia a los contratos de adhesién
utilizados por varias empresas, cuando tienen clausulas coincidentes.”#¢

En opinién del TDLC, la fijacién de precios en si misma es reprochable, pero que
ademas puede guardar en ella una doble finalidad, en primer lugar el establecer
precios minimos superiores a los que de haber operado la competencia podrian
cobrar los actores por sus productos, como asimismo maximizar el beneficio
de dicha actividad. Es posible colegir lo anterior cuando el Tribunal sefiala:
“Considerando Decimosexto. Que, en vista de lo anterior, en términos de la
letra a) del inciso segundo del articulo 3° del D.L. N° 211, el acuerdo consisti6

45 Sentencia 38-2005, de causa Rol C- 12 - 2004, “Asociacion de Exportadores de Chile A.G. contra
Ultramar Agencia Maritima S.A. y otros”, pagina 34.

46 Bercovitz Rodriguez-Cano, Alberto; Derecho de la Competencia y propiedad industrial de la Unién
Europea, Editorial Thomson, Navarra, 2007. pagina 47
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efectivamente en “fijar precios” (expresién que en materia de libre competencia
es relativamente genérica, incluyéndose en ella acuerdos para estabilizar, bajar
o plegarse a precios, entre otras, y pudiendo hacer alusién incluso a acuerdos
que indirectamente permiten controlar esta variable). Sin embargo, sin per-
juicio de lo reprochable que en si mismo resulta el acordar el establecimiento
de precios minimos, en el presente caso la evidencia muestra que el acuerdo
de fijaciéon de precios fue mas complejo y tuvo un doble componente: por un
lado, efectivamente se acordé concertadamente un precio minimo a cobrar, mas
alto que el previamente cobrado en promedio; por otro, a la vez se adoptaron
acciones que permitieron maximizar el beneficio de dicha fijacion. Este acuerdo
complejo, en los dos &mbitos sefialados, permitié vulnerar la mas basica regla
protegida en esta sede, conforme a la cual es sélo el mercado el que, salvo
excepcion legal de por medio, determina el precio de un bien o servicio;”#

6) Similitud en los precios cobrados a los clientes

Este elemento se relaciona directamente con la simultaneidad en el comienzo
de una modalidad de cobro, dado que al concordar estas nuevas prestacio-
nes, resulta de suyo légico fijar precios comunes para dichas prestaciones no
solicitadas, corresponde a la similitud de los precios cobrados a los clientes por
prestaciones similares, determinados por los miembros del acuerdo colusorio,
como mecanismo de obtencién de rentas anticompetitivas.

“Trigésimo Sexto: Que los indicios en los que se basa la convicciéon del Tri-
bunal respecto de esta concertacion entre las agencias de naves requeridas
corresponden, principalmente, a la simultaneidad en el comienzo de la nueva
modalidad de cobro (comenzaron en marzo - abril de 2002), y la similitud
de los montos cobrados y su concepto.”*

7) Conductas paralelas o el fenémeno de paralelismo de conductas

Podemos entender por conductas paralelas “aquella situaciéon en la que dos
0 mas empresas competidoras actian de forma similar o coincidente en el
respectivo mercado relevante”.*

Debemos diferenciar el ilicito de colusién tactica en el cual los competidores
tomaran en consideracién las estrategias de su competencia para configurar el

47 Sentencia 145-15, de causa Rol C- 265-13, “FNE contra Asociacién Gremial de Ginecdlogos Obstetras
de la Provincia de Nuble y otros”, pagina 23.

4 Sentencia 38-2005, de causa Rol C- 12 - 2004, “Asociacién de Exportadores de Chile A.G. contra
Ultramar Agencia Maritima S.A. y otros”, pagina 34.

4 Eyzaguirre, Cristébal; Grunberg, Jorge; “Colusién monopdlica. Prueba de la colusion, paralelismo de
conductas y factores afiadidos”, en Revista Anales de Derecho UC: Temas de libre competencia, Editorial
Legis, afio 2008, pagina 67.
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ilicito, de la situacién de los “tomadores de precios”, en este caso, la empresa
con un mayor grado de consolidacién fijard sus precios y sus competidores
actuaran en forma refleja imitando dichos precios debido a que no pueden
influir de manera determinante en la fijacién del precio de sus productos.*®

Resulta dificil el probar que las conductas paralelas constituyan un elemento
sancionable, dado que la concertacién no es un requisito para que éstas se
produzcan, pero es posible para los agentes de mercado actuar mediante
cooperacién préctica sin establecer un acuerdo previo con miras a evitar una
sancion efectiva, y dicha actividad se manifiesta en conductas paralelas, de
acuerdo al TDLC, éste es un hecho a considerar, cuando indica: “Considerando
Septuagésimo quinto. ...En efecto, tal como ha reconocido la doctrina, el com-
portamiento paralelo, si se demuestra, es uno de los factores a considerar, con
el resto de las pruebas, para llegar a la conclusién que ha habido un acuerdo
entre los demandados, pero el paralelismo no es en si mismo un sustitutivo
del acuerdo;”>’

Dado que en la mayor parte de los casos es posible explicar conductas paralelas
de acuerdo al TDLC por medio de varias hipétesis: “Considerando Octogésimo
sexto. Que no obstante —como ya se ha dicho- la similitud de accién o conductas
paralelas por parte de varios competidores podria tener varias explicaciones
alternativas a la colusion, sea la reaccién individual (aunque en paralelo) a un
cambio comun en el mercado —shock de oferta o de demanda—, o bien la deci-
sién de seguir la misma politica comercial iniciada por un competidor, sin que
necesariamente haya mediado un acuerdo o concertacion entre las partes;”>?
Es en razén de lo anterior que se requiere que las conductas paralelas se com-
plementen con otros elementos de prueba, tanto directa como indirecta, para
que a través de la sana critica puedan dar origen a la conviccién razonable del
TDLC de la existencia de un ilicito.

De tal manera, para que las conductas paralelas puedan constituir un indicador
de que la conducta desplegada corresponde a un acto anticompetitivo, resulta
importante incorporar “factores afiadidos”, que vienen a complementar aquella
actuacion cuestionable desplegada por los agentes econémicos investigados por
la institucionalidad de la Libre Competencia. Siguiendo a los profesores Eyza-
guirre y Grunberg, no es posible enunciar un catdlogo de factores afiadidos*3,
dado que seran determinados en funcién del mercado relevante analizado en
cada caso, pero algunos elementos complementarios para las conductas para-

0 Parkin, Michael; Sanchez Carrion, Miguel Angel; Economia, Editorial Pearson Educacion. Pagina 254.
51 Sentencia 57-2007, de causa Rol C 77 — 2005, “FNE contra Isapre ING S.A. y otros”, pagina 74.

52 Sentencia 57-2007, de causa Rol C 77 — 2005, “FNE contra Isapre ING S.A. y otros”, pagina 79.

53 Eyzaguirre, Cristébal; Grunberg, Jorge; “Colusién monopdlica. Prueba de la colusion, paralelismo de
conductas y factores afiadidos”, en Revista Anales de Derecho UC: Temas de libre competencia, Editorial
Legis, aflo 2008, pagina 69.
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lelas, estan dados por la existencia de comunicacién probada entre las partes
requeridas por la Fiscalia Nacional Econémica, constituyendo dichas comuni-
caciones un complemento razonable para configurar una hipétesis de colusién
atendidas dichas practicas: “Considerando Centésimo vigésimo octavo. Que,
por Gltimo, ni siquiera se puede sostener que en este caso se esté en presencia
de una situacion de paralelismo consciente, dada la evidente simultaneidad de
la conducta de las requeridas y el hecho de que esa simultaneidad se produjo
inmediatamente después de comunicarse entre ellas, lo que refuerza la con-
viccién de este Tribunal para desestimar esta hipoétesis alternativa. A lo sumo,
podria existir incertidumbre sobre si el acuerdo entre las requeridas fue expreso
o técito, pero ello es indiferente en nuestro derecho, dado que ambos tipos
de acuerdo son igualmente sancionados en el tipo infraccional del articulo 3°
del D.L. N° 211, segun se indica claramente en su letra a);"”**

Por su parte, es posible desvirtuar la tesis de las conductas paralelas, cuando
es posible probar la existencia de explicaciones alternativas a una actuacién
coordinada, sea con o sin coordinacién entre las requeridas: “Considerando
Centésimo sexagésimo sexto: Que, en consecuencia, a juicio de este Tribunal,
se encuentra plenamente acreditado en autos el comportamiento paralelo de-
nunciado, el que es ademas reconocido por las dos requeridas. Estas Gltimas,
sin embargo, han basado su defensa en sostener la posibilidad y plausibilidad
de explicaciones de dicho paralelismo distintas de la existencia de una colusién.
Al respecto, bastaria para descartar dichas explicaciones y para dar por acre-
ditado el acuerdo colusorio en cuestién, la prueba directa del mismo, que ya
se ha analizado precedentemente, lo que haria innecesario efectuar un analisis
de otros antecedentes que permitan descartar esas explicaciones alternativas
para poder condenar a las requeridas;”** Con todo, resulta importante destacar
gue no basta con enumerar tesis alternativas desde un punto de vista teérico,
sino que debe probarse la plausibilidad econémica de aquellos lineamientos
planteados ante el TDLC para que sean efectivamente acogidos en definitiva.

8) En procesos de licitacion la baja del precio.

Cuando nos encontramos frente a procesos de bid rigging o colusién entre
oferentes de licitaciones, como ya hemos indicado con anterioridad, los miem-
bros del acuerdo colusorio buscan dos finalidades, en primer lugar asegurar la
adjudicacion de la licitacién beneficiando a uno de los actores, y, en segundo
lugar, bajar el precio de la licitacién a una cantidad que no habria resultado
posible de haberse desarrollado la licitacién en condiciones de competencia.
Como se ha indicado claramente por el TDLC al expresar: “Considerando Se-
xagésimo. Que lo anterior da cuenta que las cesiones entre los participantes

% Sentencia 63-08, de causa Rol C-103-06, “FNE contra Paris S.A. y otro”, pagina 73.
%5 Sentencia 119-2012, de causa Rol C- 184-08, “FNE contra Farmacias Ahumada S.A. y otros”, pagina 106.
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en cada licitacion afectaron significativamente el precio con que fue asignada
la concesién en la licitacion, lo que demuestra la supresion de la competencia
dentro de cada uno de los concursos en que se efectuaron estas licitaciones; ¢

De tal manera, los miembros del acuerdo deberan concordar antes del proceso
de licitacion: “(i) cuél de los participantes resultara adjudicatario; y (ii) cual sera
el precio de la adjudicacién —el que evidentemente no refleja la mejor postura
posible de algiin miembro del grupo-. Lo anterior permite que los miembros
del acuerdo obtengan un excedente grupal en desmedro del licitante, el que
sera posteriormente dividido por algiin mecanismo (subcontratacién, reventa)
o reservando la adjudicacién de un ultimo proceso licitatorio para alguno de
los otros miembros del grupo.*”

9) Aumento de los costos a un rival:

Dentro de las finalidades buscadas por competidores miembros de un acuerdo
colusorio que han sido observadas en la practica, destaca el intentar aumentar
los cobros de nuevos rivales reales o potenciales, que no son miembros del
acuerdo. Es decir, aquellos miembros del acuerdo que cuentan con poder de
mercado gracias al mismo influyen en decisiones que implican costos mayores
a la entrada de nuevos competidores, tal es el caso observado por el TDLC
en la imposicién de barreras al mercado del transporte interurbano de pasa-
jeros, al dificultar la obtencién de oficinas en variados terminales a nuevos
competidores, como se observa de la sentencia 134-14, de causa Rol C-223-
11, “FNE contra Empresa de Transportes Rurales Limitada y otros”, cuando
sefiala: “Considerando Octogésimo primero. Que, atendido lo expuesto en
las consideraciones anteriores, este Tribunal entiende que cualquier intento de
bloquear injustificadamente el acceso a competidores a oficinas en terminales
ya establecidos podria entenderse como un intento de aumentar los costos de
un rival, con el objeto de mantener o incrementar una posicién de dominio
conjunta en el mercado relevante respectivo, circunstancia que, de verificarse,
en los hechos tiene la aptitud de entorpecer o incluso de llegar a impedir la
libre competencia de nuevos entrantes;”*®

10) Existencia de una asociacion gremial:

Si bien es cierto las asociaciones gremiales constituyen una de las més impor-
tantes instancias de cooperacién que agrupan tanto a empresas como perso-

% Sentencia 112-2011, de causa Rol C 194-09, “FNE contra Corporacién de Radio Valparaiso Limitada”,
péagina 34.

7 Irarrazabal, Felipe; Araya, Fernando; “Notas sobre la colusién entre oferentes en licitaciones, con
énfasis en la experiencia internacional”; en La libre competencia en el Chile del Bicentenario, Editorial
Thomson, Santiago, 2011, pagina 173.

%8 Sentencia 134-14, de causa Rol C-223-11, “FNE contra Empresa de Transportes Rurales Limitada y
otros”, pagina 64.
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nas naturales, éstas han sido utilizadas por diversos grupos como verdaderos
agentes coordinadores de cértel en nuestro pais. Lo anterior es una directa
consecuencia del caracter coordinador de estas agrupaciones, hecho que facilita
tanto la gestacién de acuerdos anticompetitivos, como el posterior monitoreo
del cumplimiento de dichos acuerdos. En palabras del TDLC: “Considerando
Cuadragésimo quinto. Que, a juicio de este Tribunal, otro elemento facilitador
de un acuerdo colusorio en este caso —que no es considerado por los autores
del citado informe-, es la existencia de una asociacién gremial que pueda y esté
dispuesta a facilitar la adopcién de decisiones coordinadas entre sus asociados
y fiscalizar su cumplimiento;”*°

Aun cuando se ha planteado invariablemente por parte de las asociaciones
requeridas ante el TDLC que por su naturaleza no lucrativa no serian sujetos
pasivos del D.L. N° 211, tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional e
internacional son contestes de que dicha argumentacién no resulta aplicable.
En palabras de Fuentes Naharro: “se considera que es indiferente la naturaleza
publica o privada de la asociacién, siendo aplicable la norma también a las
asociaciones o corporaciones de Derecho Piblico.”®® De tal manera, la exis-
tencia de una entidad sin fin de lucro que geste, coordine y fiscalice practicas
concertadas, no implica que éstas no puedan ser perseguidas en su responsa-
bilidad frente al TDLC.

Gravedad de la colusion

Dentro de los ilicitos contrarios a la libre competencia, es el de colusién el que
se ha erigido como el mas dafioso para el funcionamiento del mercado, dado
que la doctrina es conteste en indicar que los perjuicios provocados por este
ilicito afectan a la economia toda, en palabras del profeso Aldo Gonzélez: “Se
considera que la colusién perjudica el funcionamiento de una economia, pues
anula los beneficios propios de la rivalidad y la competencia entre empresas, que
es el mecanismo que permite que los consumidores gocen de menores precios,
mayor variedad y mejor calidad en los bienes y servicios que se consumen”.®!

Lo anterior guarda directa relacién con la opinién vertida en relacién a este
punto por el TDLC, cuando indica el grado de reproche que implican las
conductas colusorias en el mercado nacional: “Nonagésimo octavo: Que, en
segundo lugar, en cuanto a la gravedad de la conducta, este Tribunal considera
que la colusién es de aquellas que merece el mayor reproche para el derecho

% Sentencia 139-14, de causa Rol C-236-11, “FNE contra Agricola Agrosuper S.A. y otros”, pagina 67.
% Fuentes Naharro, Ménica; “Practicas colusorias entre empresas () Prohibicion”; en Derecho de la
Competencia, Editorial Thomson Reuters, Navarra, 2013, pagina 111.

61 Gonzalez, Aldo; “Practicas colusorias”, en La libre competencia en el Chile del bicentenario; Editorial
Thomson and Reuters, Santiago de Chile, pagina 143.

309



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 32 - Julio 2015 Universidad del Desarrollo

de la competencia, méaxime cuando afecta el funcionamiento del mercado en
materia de servicios esenciales para la comunidad;”¢

Esta opinion es conteste con la expresada por la Excelentisima Corte Supre-
ma, la cual describe la reconvencién publica que procede contra las practicas
colusorias indicando: “DUODECIMO: Que la colusién constituye de todas
las conductas atentatorias contra la libre competencia la mas reprochable, la
mas grave, ya que importa la coordinacién del comportamiento competitivo
de las empresas. El resultado probable de tal coordinacién es la subida de los
precios, la restriccion de la produccién y con ello el aumento de los beneficios
que obtienen las participantes. Por ello, aun cuando la circunstancia de haber
intervenido en estos hechos la Secretaria Ministerial de Transporte y Teleco-
municaciones de la Region de Los Lagos atenda la responsabilidad de las em-
presas infractoras, atendida la gravedad de la infraccion y teniendo ademas en
consideracion los demas factores a que se refiere la sentencia de primer grado,
es que esta Corte estima del caso aumentar la multa impuesta a la Sociedad
de Transportes Central Ltda. y Centenario Limitada a 50 Unidades Tributarias
Anuales, y a las empresas Camino Real Limitada, Transportes Las Golondrinas
Limitada y Transportes Via Azul Limitada a 35 Unidades Tributarias Anuales.”¢*

Opinién de la Corte Suprema que no sélo es asumida como propia por el
TDLC, en razén de la dependencia a la que éste organismo se encuentra suje-
to respecto de aquella, sino que se reafirma con mayor dureza desde la antes
citada declaracion al indicar: “Septuagésimo segundo. Que, en este contexto,
no debe dejarse de resaltar la gravedad que reviste, en el ambito del derecho
de la competencia, la colusién entre competidores. Tal como lo ha sefialado
reiteradamente la jurisprudencia de este Tribunal y de la Excma. Corte Suprema,
“Que la colusién constituye de todas las conductas atentatorias contra la libre
competencia la mas reprochable, la méas grave, ya que importa la coordinacion
del comportamiento competitivo de las empresas. El resultado probable de tal
coordinacion es la subida de los precios, la restriccién de la produccién y con
ello el aumento de los beneficios que obtienen las participantes.” (Consideracion
duodécima, Sentencia Corte Suprema Rol N° 1746-2010, de fecha veintinueve de
diciembre de 2010). Esta circunstancia debe tenerse en consideracién de manera
permanente a la hora de juzgar y sancionar conductas como las de autos;”®*

Asimismo, se destaca por el TDLC que se encuentra la validacién para este ma-
yor reproche de la colusion, en la naturaleza juridica del ilicito, dado que es de

2 Sentencia 94-08, de causa Rol C-149-07, “FNE contra Sociedad de Transportes Central Ltda. y otros”,
péagina 48.

6 Sentencia Excelentisima Corte Suprema respecto de Recurso de Reclamacién Rol N° 1746-2010
contra sentencia 94 de 2008, “FNE contra Sociedad de Transportes Central Ltda. y otros”, pagina 6.
64 Sentencia 112-2011, de causa Rol C 194-09, “FNE contra Corporacién de Radio Valparaiso Limitada”,
péagina 44.
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su esencia el reemplazar la competencia en los mercados, por una cooperacion
expurea, que busca eliminar el riesgo del emprendimiento empresarial, y reem-
plazarlo mediante la posibilidad de obrar sobre seguro eliminando un proceso
competitivo, como se puede deducir de la lectura del considerando “Centésimo
nonagésimo quinto: Que, a juicio de este Tribunal, la apreciacién de la gravedad
de la conducta acreditada en autos debe efectuarse a partir de diferentes elemen-
tos. El primero de ellos viene dado por la naturaleza del ilicito sub lite, pues la
colusiéon constituye, unanimemente en la doctrina, en nuestra legislacion y en la
jurisprudencia de este Tribunal como de la Excma. Corte Suprema, el mas lesivo
de los atentados a la libre competencia, toda vez que supone suprimir de raiz la
incertidumbre y la libre iniciativa propia de los procesos competitivos, reempla-
zandola por una conspiracién entre competidores en perjuicio del bienestar social
y los consumidores. Tal es la gravedad de este ilicito, que el legislador establecié
en su respecto —en la reforma al D.L. N° 211 contenida en la Ley N° 20.361, de
13 de julio de 2009- una mayor sancién y un mayor plazo de prescripcién de la
accioén para perseguirlo, en comparacion con todas las demas practicas restrictivas
de la libre competencia contenidas en dicho cuerpo legal;”

Asimismo, es importante considerar que la naturaleza dafiosa del acuerdo
colusorio, sera considerado por el TDLC, en el procedimiento de determi-
nacion de sentencias, haciéndose cargo del mayor reproche por medio del
establecimiento de una sancién acorde al dafo social que se imputa a esta
conducta ilicita, al sefialar: “Considerando Centésimo vigésimo cuarto. Que es
preciso sefialar que el inciso final de la letra c) del articulo 26 del D.L. N° 211
establece que se debera considerar, entre otras circunstancias, la gravedad de
la conducta imputada para determinar el monto de la multa que se impondra
a las requeridas. De este modo, dada la naturaleza del ilicito cometido, que es
considerado por la doctrina internacional y la jurisprudencia nacional —tanto
de este Tribunal como de la Excma. Corte Suprema- como el mas grave de los
atentados a la libre competencia, es necesaria la imposicion de una multa que
efectivamente constituya una disuasion de este tipo de conductas;” %

Conclusion

Si bien es cierto que los elementos que nos entrega el Decreto Ley N° 211 en
el articulo 3, letra a) en el cual sanciona los acuerdos colusorios en todas sus
formas, s6lo enumera algunas conductas ejemplares que podrian ser parte del
acuerdo colusorio, el TDLC ha planteado claros lineamientos para comprender
a cabalidad la estructura de este ilicito por medio de sus sentencias.

% Sentencia 119-2012, de causa Rol C- 184-08, “FNE contra Farmacias Ahumada S.A. y otros”, pagina
328.
% Sentencia 122-12 de causa Rol C- 207 - 10, “FNE contra Tecumseh Do Brasil Ltda.”, pagina 58.
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De tal manera, es posible extraer con claridad los elementos que configuran la
conducta de la colusién, pudiendo distinguir con claridad que para que ésta se
configure se requiere. 1. Que exista en forma efectiva un acuerdo entre com-
petidores. 2. Que dicho acuerdo verse sobre algin elemento sustancial de la
competencia. 3. Que este acuerdo dote a los miembros de poder de mercado.
4. Que los miembros del acuerdo abusen realmente o pudieran abusar de dicho
poder de mercado potencialmente.

Asimismo, se ha podido determinar que para el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia se requiere que las conductas real o potencialmente puedan ge-
nerar efectos nocivos en la competencia en un determinado mercado relevante
para que dicha conducta resulte sancionable.

En la misma linea de pensamientos, es importante recalcar que la enumeracion
de conductas en las que puede manifestarse el ilicito de colusion, sea expresa
o tacita, que se incluye en el articulo 3° letra a) del Decreto Ley N° 211, es
meramente taxativa a los ojos del Tribunal, y, por tanto, pueden existir diversas
conductas no enumeradas que podrian resultar sancionadas en caso de que se
configuren las caracteristicas de una practica colusoria.

También pudimos extraer que, si bien la existencia de conductas paralelas puede
implicar un indicio de la existencia de una practica colusoria, no es suficiente
el establecer su existencia, dado que se requieren factores adicionales para
constituir una prueba complementaria, que, ponderada, permita al Tribunal
formar su conviccién de acuerdo a los principios de la sana critica respecto de
la existencia del ilicito.

Finalmente, es importante recalcar que tanto para el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, como para la Excelentisima Corte Suprema, como para
la doctrina y jurisprudencia internacional, éste es el ilicito contrario a la libre
competencia que reviste la mayor gravedad, dado que erosiona los fundamentos
mismos del mercado, perjudicando a competidores, proveedores y consumi-
dores por medio del despliegue de una sola conducta antijuridica.
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