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Capitulo
1

CapituloI
COMPETENCIA - CONCEPTO

Comenzaremos nuestro objetivo, como es usual, defi-
niendo el concepto bajo analisis.

Una primera definicién podria ser: la competencia es
la lucha por el cliente.

Tal definiciéon entronca con otras: hay competencia
por el trofeo deportivo, como la que se libra en tenis, por la
COPA DAVIS.

Dos jovenes pueden también competir por el amor
de una mujer.

Pero, centrandonos en el campo de la economia, de-
bemos a atender, por ejemplo, a LOBE, citado por Volker
EMMERICH quien, en 1907, tenia por competencia “el plu-
ral esfuerzo de distintas personas por alcanzar el mismo fin,
poniendo al efecto en juego distintas actividades y distintas
facultades™.

Otros autores distinguen clases de competencia se-
gun mercados, y hablan del mercado de competencia per-
fecta, concepto que se concreta si se cumple una serie de
condiciones, que examinaremos.

Antesde cualesquiera otras clasificaciones de la com-
petencia, ha de tratarse la referida mas arriba: competencia
de precios, competencia de calidad.

Alude ella al instrumento con el cual se comporta
con un bien mas barato, o bien con uno de mayor idoneidad
y eficiencia para el objeto previsto.

' EMMERICH, Volker, Das Recht des unlanteren Wetthewerbs, C.H. Beck, Munich,
1982.
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COMPETENCIA PERFECTA

Tal concepto vive solo en el mundo de las ideas, y no baja a la cruda reali-
dad.

Para que se dé la posibilidad, deben cumplirse una serie de condiciones: la
falta tan solo de una (y a parte asi de mas de una) transforma esta competencia
de perfecta en imperfecta, concepto que es el mas usado, porque es posible, y no
tiene caracter utdpico.

Competencia perfecta es una idea, o un ideal: la competencia a la que la po-
litica de mercado debe aspirar, sin alcanzarla: una especie de Dulcinea del Toboso
sonada por un gran y quijotesco politico econdémico,

El concepto de competencia perfecta fue elaborado en el s. XIX por econo-
mistas britanicos y austriacos. ALFRED MARSHALL ocupa al respecto un lugar
preponderante.

La idea que nos preocupa es una construccién mental. Considera que exis-
te en un mercado cuando se dan los siguientes requisitos o condiciones, que ex-
plicaremos sumariamente.

Mercancia homogénea:

Esla que ofrecen los distintos participes: no se diferencian entre si; o mejor
dicho, las diferencias que pudiere haber no tienen, en opinién de los comprado-
res, relevancia alguna.

Mercado atomistico:

Cada participe maneja una minima parte del mercado, insuficiente para
ejercer poder alguno en su totalidad.

Un solo precio:

Existe un solo precio, fijado por el mercado. Esta condicién se presta a equi-
vocos, porque la igualdad de precios puede ser nota del mercado o efecto de una
colusidn. (ya veremos qué explicamos con el término).
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Agentes tomadores de precio:

Los agentes de mercado son tomadores de precio, (Price taker). Es decir, ese
unico precio no es fijado por ningun agente. El participe debe llegar al mercado
“preguntando” y no “proponiendo” precio.

No existen barreras a la entrada:

Estas barreras pueden ser: ser socio de una determinada organizacion, o
tener un titulo, o un minimo de capital, etc.

No existen barreras a la salida:

El participe puede abandonar el mercado en cualquier momento, sin tra-
bas ni impedimentos.

Los agentes no hacen publicidad:

Si un agente hace publicidad, el mercado deja de ser perfecto.

Los agentes no practican estrategias:

Se refiere a estrategias de venta: ej.: cuanto vender; colocar precios altos;
hacer publicidad; etc. etc. El requisito unico es presencia en el mercado.

El mercado es transparente:

La transparencia de un mercado -condicion, para aspirar a “perfecto’™, dice
relacién con lainformacién y el acceso a ella. La transparencia se logra silos inte-
resados pueden disponer sin costo ni espera, de todos los datos que les interesen.

Es facil especificar estos datos: mercado y participacién % en él; talento y
know how que poseen o a los que acceden; nivel de endeudamiento; valor de los
activos, etc., etc.

Es frecuente que el deseo de adquisicion o control de una firma por otra,
plantea que esta ultima realice un examen de todos los datos relevantes, una es-
pecie de “ficha clinica” de su pretendida adquisicion (due diligence).

Lo expresado tiene especial importancia en estos tiempos que se caracte-
rizan por la ampliacién a nivel internacional y también global de los mercados,
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circunstancia que obliga, si se quiere entrar a ellos, o permanecen asi, a fortalecer
la empresa en todos sus aspectos, entre ellos:

- capital y suduracién

- patentes y su duraciéon
- sueldos de ejecutivos

- pay roll

- activos

- endeudamiento.

OTRAS FORMAS DE MERCADO O DE COMPETENCIA

Oligopolio. El término oligopolio (del griego: oligo = pocos) ha servido para
designar una forma de mercado situado, en un esquema ideal, a medio camino
entre la competencia perfecta y el monopolio.

NORBERT REICH? nos expresa lo siguiente, con el fin de explicitar el tér-
mino “oligopolio”.

“La instrumentalizacién del mercado por la empresa con el fin de alcanzar sus
objetivos estratégicos, y con ello, el surgimiento de una “direccién del mercado” pre-
supone que la competencia y los resultados de éste han dejado de ser dimensiones
heterénomas, ya que sufren las influencias de su propia actividad”.

O sea, los sujetos que operan en el mercado pueden influir sobre el merca-
do. En este mercado toda decision de un participe produce una accion en el o los
demas.

En el oligopolio, no es que sean pocos (el numero no importa): lo relevante
es que su accioén tiene influencia sobre los otros participes.

Lo importante es que la firma en oligopolio, por lo dicho, ha de quedar su-
jeta a la normativa antitrust, a pesar de no ser monopolio.

El oligopolio como “juego”.

Es posible observar el oligopolio y estudiarlo como si fuere un juego.

? REICH Norbert, Mercado y Derecho, 1ra. edicion, Barcelona, 1985, p. 112.
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Los oligopolistas son jugadores en un marco en que la cantidad vendida de
cada uno depende de su habilidad para anticipar las maniobras de su oponente, para
establecer su propia capacidad y para desarrollar estrategias efectivas para anu-
lar las acciones de sus rivales. La teoria de los juegos, especificamente, supone que
las firmas participan en sucesivos juegos, confrontandolos en series de encuentros;
cada firma observa la conducta de su rival en el precedente encuentro y ajusta su
propia conducta para el préoximo episodio®.

;Competencias o Competidores? CELLER - KEFAUVER AMENDMENT.

En 1950 se aprueba por el Congreso de los EEUU la asi denominada “CE-
LLER KEFAUVER AMENDMENT”, cuyo objetivo fue extender la originaria pro-
hibicion de la Clayton Act a la adquisicién de activos.

En la opiniéon del juez EARL WARREN éste observé, que vista como un
todo, la historia legislativa de esa enmienda dice relaciéon con la preocupacion
del Congreso por proteger “competencia” y no a “competidores”, y su deseo de res-
tringir fusiones solo en cuanto tales combinaciones pudieran afectar la compe-
tencia“.

MONOPOLIO

Un mercado sin competencia.

El monopolio (del griego: monos, uno) es el término absoluto de esta escala
constituida por mercado de competencia perfecta, oligopolio, monopolio.

Se define como aquel mercado en que el oferente es uno solo, respecto de
un bien o servicio sin sustituto préximo. La consecuencia de que el monopolio sea
una figura alejada del éptimo es que tiene poder de mercado. Y éste se concreta
en que puede fijar “el” precio, “0” la cantidad que venda. A menor precio vendera
mas; a mayor precio, menos. Si elige vender menos el precio sube; lo contrario si
quiere vender mas. Pero no domina las dos variables a la vez.

El sustituto préximo atenua el poder monopolico. Ejemplos clasicos son: si
sube el precio de la mantequilla la gente comprara margarina, si los buses suben
sus tarifas la gente preferira los trenes de corta distancia; si baja el precio de la

* GELLHORN, Ernest /KOVACIC, William, Anzitrust Iaw and Economics, St. Paul, Minn, 1994, p. 81.
* GELLHORN/KOVACIC, cit. (n. 3), p. 34.
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cerveza la gente -no toda- sustituira el vino por aquella bebida. Nétese que el pri-
mer ejemplo es indudable; no asi el tltimo. La cuestion es si el bien “b” es sustituto
perfecto del bien “a”, es decir, si satisface la necesidad o la expectativa del agente
economico.

La teoria econdémica del monopolio, desarrollada especialmente por
COURNOT, ha demostrado que el monopolio produce menos y a mayor precio
que la produccion que tenga lugar bajo competencia.

Esto estimula la innovacién y el progreso; el monopolio por el contrario,
prefiere el statu quo. O sea, es socialmente inconveniente. Fuera de ello, politica-
mente hablando, el monopolista, al impedir el ingreso de participes al mercado
que domina, introduce un factor de injusticia en la sociedad.

¢CUALES SON LAS FUNCIONES DE LA COMPETENCIA?

Competencia “eficiente”

:Por qué preferir competencia a monopolio? La respuesta es simple: porque
se estima que la competencia satisface mejor las expectativas del consumidor, en
cuanto a precio y calidad.

KANTZENBACH? desarrolla al respecto lo que él denomina funciones de la
competencia. Son, segun él:
- En el mercado de los factores productivos la competencia dirige la dis-

tribucion funcional de los ingresos segun el rendimiento en los mercados,
evitando de tal modo una explotacion usando el poder de mercado;

- El proceso de competencia hace que la composicién de la oferta corrien-
te de bienes y servicios se oriente conforme a la preferencia de los com-
pradores;

- Lacompetencia dirige los factores productivos conforme a su dptimo ren-
dimiento;

- La competencia hace posible la adopcién flexible de la capacidad de pro-
duccion a los datos extraecondémicos;

- Lacompetencia acelera el progreso técnico en productos y en métodos de
produccion.

Una competencia con tales atributos se denomina eficiente.

> KANTZENBACH, Erhard, Die Funktions fihigkeit des Wetthewerbs. Gottingen, 1966.
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OTRAS CLASIFICACIONES DE COMPETENCIA Y MERCADO.
COMPETENCIA LEAL Y COMPETENCIA DESLEAL

Es ésta una clasificacion en que el factor ético asume una relevancia signi-
ficativa.

Tiene gran importancia en el campo del ejercicio de las profesiones libera-
les, especialmente en aquéllas en que los participes se enfrentan y disputan entre
si: abogados por una sentencia favorable; constructores, arquitectos y otros, por
adjudicarse una propuesta.

Esta competencia se asimila a la que existe en los deportes, en que se recla-
me la practica del “fair play”; término usado por los ingleses, reglamentadores de
todos los deportes, para indicar el Animo que debe inspirar la competencia.

Seniala EMMERICH6 con razén que es Francia la patria del concepto de las
competencias leal y desleal; el concepto aleman (unlauteres Wettbewerb) no es
sino la traduccién de los referidos términos. Con mayor razén podemos decir lo
propio en cuanto al ambito del idioma castellano, en el que resulta mas patente el
parentesco.

Pero vayamos a nuestro objetivo; qué ha de entenderse por competencia
leal y su contrario.

EMMERICH hace presente la diversidad de caminos emprendidos por los
distintos derechos nacionales.

En cuanto a Francia, EMMERICH nos senala que ha sido la jurisprudencia
la que, sobre la base de las dos cldusulas generales de los arts. 1382 y 1383 CC,, se
ha construido el concepto.

Art. 1382. Todo hecho del hombre que cause dano a otro obliga al causante
de la falta a reparar el dafio.

Art. 1383. Toda persona responde del dafio que causare, no solo por su ac-
cién, sino también por su negligencia o su imprudencia’.

Larestriccion competitiva: sinfraccion o delito?

La legislacién federal de los EEUU de América que partié en 1890 -como
hemos visto- con la Ley Sherman, consideré la restriccion competitiva- sobre todo

® EMMERICH, Volket, op. cit. (n.1).
7 Cédigo Civil (Code Civil) francés. Mega Code, Code Civil, Dalloz 1997-1998.
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en la version original de monopolizacién y colusion, como un delito (felony).

Inspirada en tal modelo, la legislacion chilena no pudo sino seguir tal sen-
dero, y el DL 211/73 fue una ley penal.

Sin embargo, por ley se innovo al respecto, suprimiendo el caracter penal
de la infraccién para solo sancionarla, en sus diversas formas, solo con multa y
accesorios.

Pero por ley se volvio, en cuanto a la restriccién bajo la especie de colusion,
al caracter penal, y es asi como hoy dia ella queda sancionada con pena. Ello ocu-
rri6 con la dictacién de la Ley N° 20.945.

Nos planteamos algunas interrogantes. Siendo hoy en dia por ley las per-
sonas juridicas también sujetos de infraccion criminal, ;puede el Tribunal penar
tanto a la persona natural y a la juridica por un mismo hecho y en un mismo
proceso?

Otras cuestiones se plantean al respecto: y solo las enunciamos:

- ¢se pena solo el delito consumado y no la tentativa y el delito frustrado?
- ¢sesanciona, siendo el caso, a complices y a encubridores?

- ¢hay accion civil que emane del delito?

- sisolo es requerida o querellada la persona natural, ;se puede en el mis-
mo juicio, conforme a reglas generales, procesar reclamando indemniza-
cioén a la persona juridica, que seria, normalmente, una sociedad?

En fin, esta penalizaciéon abre debate sobre toda la problematica del delito
penal y sus efectos en el plano civil patrimonial, que podria ser objeto de un es-
tudio especial y exhaustivo.

EXCLUSIVIDAD DE LA FNE EN RELACION CON LA ACCION PENAL

Un tema que da lugar a discusion consiste en la reserva que la Ley da a la
FNE para el ejercicio de la accién penal.

Ello significa que el Ministerio Publico queda inhibido de iniciar el proce-
dimiento, o de ser, posteriormente, parte en él.

El asunto es debatido, y se han dado razones en pro y en contra de tal re-
serva para la FNE y de exclusién para el MP.
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A favor del cardcter exclusivo, de accion por parte de la FNE se ha argu-
mentado el caracter especialisimo del tema, que requiere de la exclusividad en
estudio.

No nos parece argumento razonable. Si hay un delito, que se presume afec-
ta a la sociedad en su conjunto, el MP debiera tener atribucion y ser titular de la
accion. ;Que haya en el proceso aspectos que requieran un especificacién? Pues,
bien, el supuesto problema se supera con la colaboracion de la propia FNE. Nos
parece la solucién mas adecuada, y compatible con el caracter de orden publico
que tiene la competencia en los mercados y su violacion.

COMPETENCIA LEAL

La competencia que se atiene a las referidas variables y exigencias puede
calificarse de “competenica leal”. Es, usando un término deportivo, un “fair play”.

COMPETENCIA DESLEAL

LaLey N°©20.169 de 16-02-07, regula la Competencia Desleal
Hemos estudiado el punto en fuentes alemanas, (concretamente EMME-
RICH?) y llegamos no a una definicion del concepto, sino a determinar hechos y
circunstancias que constituyen la competencia desleal, y que aqui exponemos.
Existe competencia desleal si encontramos, por parte de un agente, que incurre
en:

- revelacion de secretos (recetas, técnicas, etc.);
- explotaciéon como propios de logros ajenos;
- imitacidn servil del trabajo ajeno;

- falsedad en cuanto al origen geografico de mercancias: plantas, tra-
jes de moda, etc., cuando tal origen es apreciado como relevante;

- multiplicacién por fotocopia de productos o logros ajenos;
- explotacion en provecho propio de la fama de terceros;

- explotacioén del espiritu Iuidico de terceros;

- publicidad que dana la salud;

8 EMMERICH, Volket, op. cit. (n. 1). Fuente: Informativo Juridico Editorial Juridica de Chile N° 40.
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- publicidad noreferida a precio o calidad, sino a la obtencién de otros
beneficios;

- en Alemania a: la llapa ()

- el engano: proposicion destinada a hacer presumir erroneamente
gque una oferta es especialmente conveniente.

Tenemos en la red nuestra presa. El fin y el logro de la competencia desleal
es el desvio de clientela, capturar para si a los clientes del rival. La competencia
en general es para eso: capturar clientes. Pero en este caso, se sancionan los me-
dios ;Por qué se alude a deslealtad? A nuestro juicio, porque los competidores
pertenecen a un “gremio” que tiene reglas de “lealtad”. La competencia es una
actividad que se parece a los deportes regulados por los ingleses: se gana quien
convierta mas puntos (Ilamese como quiera) pero sin incurrir en “felony”.

Son comportamientos de competencia desleal los siguientes:

- Toda conducta que aprovecha indebidamente la reputacion ajena,
inducen a confundir los propios bienes, servicios, actividades, sig-
nos distintivos o establecimientos con los de un tercero;

- El uso de signos o la difusion de hechos o aseveraciones, incorrec-
tos o falsos que induzcan a error sobre la naturaleza, proveniencia,
componentes, caracteristicas, precio, modo de produccién, marca,
idoneidad para los fines que pretende satisfacer, calidad y cantidad
y, en general, sobre las ventajas realmente proporcionados por los
bienes ofrecidos, propios o ajenos;

- Todas las informaciones o conversaciones incorrectas o falsas sobre
los bienes, servicios, actividades, signos distintivos, establecimien-
tos o relaciones comerciales de un tercero, que sean susceptibles de
menoscabar su reputacion en el mercado. Son también ilicitas las
expresiones dirigidas a desacreditarlas o ridiculizarlas sin referen-
cia objetiva;

- Las manifestaciones agraviantes que versan sobre la nacionalidad,
las creencias, vida privada o cualquier otra circunstancia, ideolo-
gias vida privada o cualquier otra circunstancia personal del terce-
ro afectado y que no tenga relacién directa con la calidad del bien
o servicio prestado;

- Toda competencia de los bienes, servicios, actividades o estableci-
mientos propios o ajenos con los de un tercero, cuando se funda en
algun antecedente que no sea veraz y demostrable o cualquiera otra
forma que infrinja las normas de la ley;
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- Toda conducta que persiga inducir a proveedores, clientes u otros
contratantes a infringir los deberes contractuales contraidos con
un competidor;

- El ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales con la
finalidad de entorpecer la operacion de un agente de mercado.

EFECTOS DE UN ACTO DE CD

La comision de un acto de la especie estudiada ofrece al perjudicado las
siguientes acciones:

a. la de cesacion del acto o prohibicion del mismo, si aun no se ha puesto en
practica;

b. una accién declarativa de que el acto es de competencia desleal, si la per-
turbacién ya se ha producido;

c. accion de remocion de los efectos producidos por el acto, mediante la pu-
blicacién de la sentencia condenatoria, o de una reactivacion a costa del
autor del ilicito, u otro medio idéneo;

d. accion de indemnizacion de los perjuicios;

Tramitacion de las precedentes acciones o medidas.

EMMERICH nos ilustra acerca de las distintas definiciones que, en el de-
recho aleman, son aplicables al concepto. LOBE, FIKENTSCHER, SANDROCK,
entre otros, intentan una definiciéon de competencia desleal, partiendo, obvia-
mente de la de competencia. Pero el propio EMMERICH no se declara conforme
con ninguna de las que él cita.

Cita el caso curioso de la relacién de este concepto entre Francia y Alema-
nia. En Francia, a la fecha en que escribe EMMERICH, no existi6 ley sobre “con-
currence déloyale”, lo que no obstd que Francia “prestara el concepto a Alemania,
ya que la expresion alemana “unlauteres Wettbewerb”, no es sino la estricta tra-
duccién de la expresién gala “concurrence déloyale”.

Fue comun el recorrido por Francia e Italia, para referirse la institucion:
usar la clausula general de los delitos civiles. Tal como lo siguié también Ale-
mania, que usé durante un tiempo al efecto la clausula general de su Ley (UWG
de 7.6.1909) al efecto: en las relaciones comerciales se entiende por competencia
desleal toda accién competitiva que sea contraria a las buenas costumbres.
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Volvamos a Chile. Como lo expresan BARROS y RIOSECO, “la ultima re-
forma al DL 211 excluyé del &mbito de competencia del TdeLC” los actos que no
produzcan efectos en el financiamiento estructural del mercado objeto del orde-
namiento de libre competencia por lo que los actos de competencia desleal que
no tuvieron ese efecto solo quedaban sujetos al derecho comun de la responsabi-
lidad civil”.

iEs lo que ya habian dicho los franceses;

Siguiendo con BARROS y RIOSECO? se entiende por competencia desleal
toda conducta contraria a la buena fe o a las sanas costumbres que, por medios
ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente del mercado.

? op. cit.
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Capitulo
P

Capitulo II
PRIMERA REGULACION SOBRE COMPETENCIA®

Las principales, y efectivas regulaciones general-
mente conocidas y aceptadas hoy sobre la competencia,
para evitar el monopolio, o el abuso oligopdlico surgieron
en los EEUU de América®.

Tuvieron por objeto combatir el monopolio para li-
brar al consumidor o ciudadano, de practicas como el pre-
cio abusivo y otras maniobras que, en su momento, exami-
naremos.

Llama la atencién, que, en una nacién de common
law (en que opera el stare decisiis), hayan surgido leyes fe-
derales es decir de toda la nacién para preservar la compe-
tencia y atar de manos a su declarado enemigo, cual es el
monopolio.

Sherman Act

Siguiendo a GELLHORN/KOVACIC, podemos expre-
sar que la regulacion antimonopolio de los EUU (inspirado-
ra de todo el derecho moderno en la materia como se dijo),
se inicio con la Ley Sherman de 1890. (Sherman Act). Segun
su propio inspirador, el sesnador JOHN SHERMAN?, ella no
anunciaba un nuevo principio legal, sino que aplicaba anti-
guos y reconocidos preceptos del common law?™3.

Contiene dos disposiciones:

- En la primera, condena todo contrato o combina-
cién en la forma de trust u otra, o intento, que res-
trinja el comercio entre los Estados de la Unién o
con naciones extranjeras. Aquéllas son declaradas
ilegales (y condenadas con prision).

" GELHORN/KOVACIC, cit. (n. 3), p. 21.

" Ha sido poco estudiada, casi ignorada, la contribucion espafiola sobre ma-
terias econémicas, del s. XVI entre otros de Domingo de Soto. Asi, el navarro
Martin de Azpilcueta formulé en el Siglo XVI, la teoria cuantitativa del valor
del dinero.

2 SHERMAN, John / H, p. 29, ademas Gellhorn / Kovacic, op. cit, 20.

" Idem.
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- En la segunda, se establece que toda persona que monopolice o intente
monopolizar o lo intente con otra persona, o personas, el comercio inte-
restatal, o con naciones extranjeras, cometen un acto ilicito (felony).

Clayton Act. de 1914

WITKER atribuye a la “ambigiiedad de la Sherman Act” el que se hiciera
necesaria una regulacion antimonopolio adicional. Ella fue la Clayton Act de
1914.

Siguiendo a WITKER, “su contenido puede ser resumido en tres aparta-
dos: prohibicion de ciertas acciones restrictivas de la competencia, distintas de los
acuerdos de trust; expresién de los medios legales para impedir la realizacion de
prdcticas prohibidas, y disposiciones laborales.

Concretamente, prohibe:

- Las fusiones anti competitivas; las adquisiciones de capital que ten-
gan como efecto reducir sustancialmente competencia entre la so-
ciedad adquirente y la adquirida; y

- Muy especialmente, la discriminacion de precios, es decir, el cargo
injustificado de precios distintos para transacciones iguales.

Federal trade commmission act

Esta ley prohibe los métodos injustos de comercio y las practicas ilegales o
fraudulentas.

Crea la COMISION FEDERAL DE COMERCIO como oficina administrativa,
con competencia para aplicar las leyes antitrust® rompiendo la hegemonia en las
atribuciones de los tribunales en la materia.

Celler - Kefauver act de 1950

Amplia las adquisiciones de empresas que puedan danar la competencia.

WWITKER, Jotge, Derecho de la competencia en Ameérica, p. 88, adema.s, Gellhorn /Kovacic, 27.
PWITKER, cit. (n. 12), p. 89, ademas, Gellhorn /Kovacic, 27, s.
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Capitulo

Capitulo III

ATENTADOS A LA COMPETENCIA O RESTRICCIONES

COMPETITIVAS

Como regla general, una falta en la observacion de
las condiciones para que haya competencia perfecta, cons-
tituye un atentado a ésta, y el presente peligro de que se
genere un monopolio.

Un listado de ellas seria el siguiente:

Mopolizacion

Abuso de posicion dominante o de monopolio
Imposicién de precio de reventa

Acuerdos (horizontales de precios)

Li;rnitacic’)n de produccion (unilateral o acorda-
da

Acuerdos de distribucion exclusiva
Discriminacion de precios
Dumping de precios

Fusiones

Boicot

Colusién

Barrera a la entrada

Barrera a la salida

Reparto de mercado

Ventas atadas

Gestién de producto similar

Acoso a transeuntes
Aprovechamiento de fama o éxito ajenos.

Rige esta materia el DFL N° 1 de 2004 que fija el texto

3 refundido, coordinado y sistematizado del DL. 211 de 1973.
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Luego de decir que la presente ley tiene por objeto promover y defender la
libre competencia en los mercados, agrega que los atentados contra la libre compe-
tencia en las actividades econdmicas serdn corregidas o prohibidas o reprimidas en
la forma y con las sanciones previstas en esta Ley.

El art. 3 sefiala el principio basico:

Art. 3 El que ejecute o celebre individual o colectivamente, cualquier hecho,
acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tien-
da a producir dichos efectos, serd sancionando con las medidas sefialadas en el ar-
ticulo 26 de la presente Ley, sin perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas
que respecto de dichos hechos, actos o convenciones, puedan disponer en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impi-
den, restringen o entorpecen la libre competencia los siguientes:

a. los acuerdos expresos o tdcitos ente agentes econémicos, o las prdcticas
concertadas entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta o de
compra, limitar la produccion, o asignarse zonas o cuotas de mercado,
abusando del poder que dichas acuerdos o practicas les confieren;

b. la explotacion abusiva por parte de una empresa o conjunto de empre-
sas que tengan un controlador comun, de una posicién 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.

c. las practicas predatorias o de competencia desleal, o realizadas con el ob-
jeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicién dominante.

Una critica a lo expuesto.

Esta disposicidon nos merece varias observaciones que refleja, a nuestro jui-
cio, un discutible uso de la técnica legislativa.

En primer término, siendo un articulo sancionatorio, hubiera sido preferi-
ble agotar en él todo contenido de condena, sin referencia a otras normas.

En segundo lugar, podria haber eliminado y dispuesto en otro articulo las
medidas correctivas o prohibitivas.

Pero la observacién mas importante, re relacion con la técnica legislativa
la encontramos en el art. 3° inciso 2, en que se expresa que “se considerardn, entre
otros, como hechos o actos que impide, restringen....’, etc., los siguientes:
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La observacion al respecto, es, primero, que los hechos no se consideran
sino que se sancionan, segundo, que infringe la taxatividad del precepto sancio-
natorio la expresion entre otros. La pregunta necesaria del lector es ;cuales otros?

Otra observacion es, en el literal c) que haya una referencia a la compe-
tencia desleal, confusa, existiendo (Ley N° 20.169 de 16 de febrero de 2007) una
norma especial sobre la materia, a la que nos hemos referido “supra”.

Nos llama la atencién que dos causales (abuso de poder y posicion dominan-
te) estén separadas.

Asimismo, en el literal a) la referencia a los acuerdos... o las practicas con-
certadas ;qué sentido tienen?

Monopolizaciéon o abuso de posicion dominante, acuerdo de distribucion ex-
clusiva, discriminacion, dumping de precios, fusiones, colusion, merecen un trata-
miento separado y mas profundo. Las otras, por su caracter obvio, agotan su tra-
tamiento con la mera mencion, y si procede, con un ejemplo o la cita de un caso.

Veamos el segundo grupo.

Nos queda hablar, por ejemplo, del boycot. Consiste en que una firma pro-
veedora solo provee a una de las muchas que demandan su producto o servicio.

Barreras a la entrada.

Una forma de barrera a la entrada, es por ejemplo, la que imponen en Chile
(Santiago) los taxistas como precio por el cupo para desarrollar la actividad. Es
del orden de los $ 12.000.000 m/n, que debe pagar el aspirante a una plaza.

Venta atada.

Una empresa multiproducto vende dos clases de mercancias, de distinto
atractivo en el mercado. A los distribuidores se les impone la obligaciéon de com-
prar la menos demandada para acceder a la otra.

Gestion de producto similar.

Se explica por si mismo. Es una garantia para el ingenio.
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Acoso a transeuntes.

La venta en la calle, muy usual en nuestro pais, no tiene una regulacion
efectiva. Opera en dos formas, en teoria: la del comerciante que se “instala” en las
veredas, vy la del ofertante que acosa al transeunte para ofrecerle su producto o
servicio.

En el derecho infraccional (uso el término para incluir tanto el derecho pe-
nal como el penal administrativo) debemos senalar el valor protegido y las accio-
nes y omisiones que lo afectan.

Asi, en nuestro derecho penal, se destacan como titulo los actos que afec-
tan a la propiedad, y como articulos de aquél las infracciones, es decir los delitos
(especialmente el hurto y el robo en todas sus especies).

No ocurre lo mismo en el DL. 211 (73). Es un mérito de M. DE RIVACOBA?¢
habernos advertido al respecto: el DL. 211 sanciona el valor (competencia) y omi-
te, salvo excepciones, indicar las infracciones.

En un sistema mucho mas desarrollado que el nuestro, en Alemania se con-
sidera un atentado a la competencia abordar a transeuntes para ofrecer bienes
y servicios, porque se lesiona con ella el derecho a la libre eleccién del acosado.

Es pues, primera obligacién de la doctrina advertir tal circunstancia. Y la
segunda es la que afrontamos a continuacion, a saber, enumerar, un listado de las
infracciones en la materia.

En cuanto a las primeras, analizaremos su concepto y procedimiento, el
enunciado de un caso.

Monopolizacion.

Fue muy importante en el derecho de los EEUU de Ameérica. El caso Roc-
kefeller fue el mas famoso en la materia. Pero el concepto, que inspiré la SHER-
MAN ACT se debid a la “carrera” de los empresarios hacia el oeste, accediendo a
toda clase de maniobras para dominar mercado.

JOHN D. ROCKFELLER dominé el mercado del petrdleo a través de su fir-
ma Standard Oil.

:Cual fue el procedimiento? En un mercado casi perfecto de competencia,
en que habia multiples productores, ROCKEFELLER construyé una cadena de
tuberias (pipelines) para el transporte y acopio de combustible. Esta empresa se
transformé en una dominadora del mercado, pues los productores del crudo de-

' DE RIVACOBA, Manuel, Nweva Cronica del Crimen, Valparaiso, 1981.
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pendian de ella para permanecer en el mercado. Pues bien, ROCKEFELLER se
aproveché de su firma de transporte para apropiarse del mercado de produccion,
con el simple expediente de amenazar con no transportar al propietario de pozos
que se negara a venderle. A través de un mercado se apropia de otro. Se deno-
mina leveraging el proceso de usar la posicién de dominio en un mercado para
apropiarse de otro. El caso ROCKEFELLER es casi novelistico. La STANDARD
OIL fue una firma de un poder enorme. La Supreme Court de los EEUU ordené
disolverla, para restarle poder. El magnate creo varias “Standard Oil”, pero todas
dominadas por la ESSO STANDARD OIL de NEW JERSEY. Fue una derrota del
derecho a manos de un empresario.

Acuerdo de distribucion exclusiva.

Firmas de mucho poder celebraron -o impusieron- con sus proveedores
contratos que los obligaban a llegar al mercado solo a través de aquella firma.
Hubo productores que se negaron a ese vasallaje, y buscaron otros caminos para
vender al detalle. La solucién jurisprudencial fue que no habia obligacién de res-
petar el contrato, o sea, el acuerdo de distribucion exclusiva no es una restriccion
ala competencia. Pero si esta prohibida la accion de distribuir “aguas abajo” toda
una produccién a través de una sola firma.

Discriminacion de precios.

Consiste en trato diferente en especial sobre precios, a distintos comprado-
res por compras iguales. La LEY CLAYTON, como vimos, la condené como ilegal.
Las diferencias generadas solo pueden tener por razén causas objetivas, como
son, por ejemplo, el costo que implica la distancia entre vendedor y comprador.
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Capitulo

A

Capitulo IV
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE LA LIBRE COMPE-
TENCIA y CASOS DE OTRAS FUENTES

Infraccioén - Colusion

Sentencia 148/2015.

Requerimiento de FNE contra ASFALTOS CHILE-
NOS

Los hechos.

Las empresas ACH, ENEX y QLA acordaron que
ENEX abasteciera dos obras de dos constructores a cambio
de no materializar una oferta para una obra de SACYR que
abastecia ACH.

Esas constructoras acordaron repartirse 3 obras de
Bescalco, y asimismo otras 3 obras de, Recondo, Figueroa
y Tafcal.

El Tribunal tuvo por probado que tales repartos fue-
ron concretados por un acuerdo colusivo, pero no tuvo por
probado el ilicito respecto de Recondo y Tafcal.

Se impusieron multas.

ENEX, sin embargo, fue exenta de acuerdo por
un programa de delacion compensada. http:/www.tdl-
c/c-280.14.

Sentencia 137/2014.

Infraccion: acuerdo colusivo.

Requerimiento de FNE contra CASTHER vy otros..
Los hechos.

Se examinaron dos acuerdos entre tres firmas (Alon-
so Castillo, Cristian Valdez C y Empresa Caldera S.A.).

El primer acuerdo requerido no fue aceptado como
ilegal por el TdeLC, por no existir prueba concluyente. En
cuanto al segundo, quedé evidenciado por el reconoci-
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miento de los hechos por los infractores; y por la presunciéon que constituyo el
hecho de la simultaneidad de las alzas.

Las multas aplicadas fueron de GOUTA y de ISUTA. Lasdiferencias se fun-
dan en las participaciones de mercado de las empresas requeridas y las concilia-
ciones a que llegaron las dos ultimas empresas con la Fiscalia

Sentencia 139/2014.

Infraccién: colusién para limitar produccion.
Requerimiento de FNE contra AGROSUPER vy otros.
Los hechos.

Se acusé a AGROSUPER S.A., a EMPRESAS ARIZTIA S.A.y a Avicola DON
POLLO LTDA. de coludirse, a través de la Asociacion de Productores Avicolas de
Chile (APA) para:

a) limitar la produccion de carne de pollo ofrecida en el pais, y
b) asignarse cuotas en los mercados correspondientes.

La conducta, segun la sentencia, en cuya coordinacion, ejecucién y fiscali-
zacion tuvo la APS un rol importante, constituiria un atentado a la competencia.
Hubo evidencia de que las avicolas, en conjunto con la APA, elaboraron meca-
nismos que daban cuenta de las fluctuaciones del precio de la mercancia aludida.

Se trat6, segun el TdeLC, de una colusion, entendido este término como un
acuerdo respecto de la cantidad a producir, con miras a alcanzar determinados pre-
cios o rangos de ellos, restringiendo o suprimiendo competencias.

Se rechazaron excepciones y defensas.

Se aplicé a Agrosuper y Ariztia la multa maxima, esta es, a 30.000 UTA, y
a Don Pollo, 12.000 UTA,; se ordend la disolucion de la AG.

Sentencia 141/2014.

Infraccion: acuerdo de precios.
Requerimiento FNE - LINEAS Y AGETV
Los hechos:

Se acogio por el TdeLC el requerimiento de la FNE contra algunas lineas
de taxibuses de Valdivia. El conjunto se denomina “las lineas”, y la AGETV es la
asociacion gremial que las agrupa.
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Las “lineas” acordaron, en el seno de la AGETV un alza conjunta en las ta-
rifas de los servicios que tales lineas operan. (Mayo de 2008, a 2011) y en 2011 se
acordo una nueva alza conjunta.

Se acreditaron tales hechos a) por las actas de sesiones de AGETV en que
se acordaron las alzas; b) por un informe pericial sobre el contenido de las actas;
c) por la declaracién de Presidente y Tesorero de la AG referida; d) por las cartas
de las “lineas a la SEREMI competente indicando la fecha de inicio de las alzas. Se
impusieron multas tanto a las lineas como a la AG.

http:/www.tdlc.cl/tdlc/c244-12

Sentencia 145.
Infraccion: acuerdo para alza de precios.

Requerimiento de FNE contra AG DE GINECOLOGOS OBSTETRAS DE
NUBLE.

Los hechos:

Los médicos habrian infringido lo dispuesto en el art. 3°, letra a) del DL.
211/73

Los requeridos, segun se acreditd, acordaron, a través de la Asociacion Gre-
mial que los agrupaba, un aumento sostenido de los precios de consultas e inter-
venciones quirurgicas de la referida especialidad.

Se impusieron multas tanto a la AG como a los médicos participantes.
Dos ministros estuvieron por no multar a la AG.
http:/www.tdlc.cl/c265-13.

Sentencia 147/2015.

Infraccion: limitacion de produccion.
Requerimiento de FNE contra SMU.
Los hechos:

En Resolucion 43/2012 se impusieron condiciones para aprobar la concen-
tracion, ya materializada, entre SMU y SUPERMERCADOS DEL SUR.

La FNE requirié (1) incumplimiento de Condicién I. a saber, venta de ciertos
locales, de centros de distribucién y de marcas comerciales; 2) que en la condicion
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II, se establecié que SMU debid equiparar precios de locales que debia enajenar a
aquellos mas cercanos que presentaban condiciones de competencia; 3) que SMU
debia enajenar su participacion en Supermercados MONSERRAT.

De la condicion II, SMU fue absuelta.

La Condicion III no fue cumplida porque SMU no enajené oportunamente
su participacion en MONSERRAT.

Se aplicaron multas.

Un miembro del Tribunal previno que las multas no llegaron a un nivel
suficiente para disuadir.

http:/www.tdlc.cl/c279-14

Sentencia 133.
Infraccién: control y limitacion produccion.

Requerimiento de la FNE contra PULLMAN BUS COSTA CENTRALS.A.Y
OTROS,

Los hechos:
El TdeLC acogié el requerimiento.

Segun dicho Tribunal, se vulneré el articulo 3° del DL. 211/73 al realizar
una serie de actos encaminados a:

a) fijar tarifas a publico; b) determinar el reparto de frecuencias para la
prestacion del Servicio en la ruta Santiago - Curacavi -Santiago.

Y se acusa a PULLMAN BUS COSTA CENTRAL y a RVC de haber celebra-
do y ejecutado acuerdos anticompetitivos para la fijacién de tarifas a publico en
la ruta Santiago - Lo Vasquez con ocasién de la festividad de la Inmaculada Con-
cepcion en diciembre de 2010.

Se condené a PULLMAN BUS COSTA a una multa de 50 UTA, Pedro Farias
SA. igual sancién por 100 UTA, se excepciono de multa a ATEVIL MECANICA
DIERAL, y se neg6 lugar a la demanda en contra de DAVIS OLIVARES Y LUIS P.
FARIAS.

http:/www.tdlc.cl/c-224-11.
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Sentencia 132/2013.
Infraccioén: discriminacion.

Demanda de SONDA S.A. contra SERVICIO DE REGISTRO CIVIL E IDEN-
TIFICACION.

Los hechos:
Se acogib.

Se reprocho al REGISTRO CIVIL la exclusion de SONDA de la licitacion,
declarando inadmisible la propuesta técnica del referido oferente.

Dicha exclusion fue discriminatoria y restringié la competencia en la lici-
tacion.

El Tribunal impuso al RC una multa de 200 UTA. El Ministro Sr. Depolo
previno respecto de la multa y de la decision de no dejar sin efecto, o bien, orde-
nar, la adjudicacion a MORPHO vy el contrato consecuente.

El Ministro Sr. Menchaca estuvo por rechazar la demanda, por estimar que
la especie se referia al régimen de contratacién y no a una infraccién al DL. 211.

http:/www.tdlc.cl/c 242-12.

Sentencia 130/2013 del TdeLC.
Infraccién: intento de llegar a posicion dominante.

BEATRIZ ZUBERMAN COMERCIALIZADORA EIRL contra ANA SMART
STAR NUMBER CHILE S.A. (OSS).

Los hechos:

El TdeLC acogi6 la demanda, porque la demandada infringié la letra c) del
art. 3del DL. 211/73 por intentos de alcanzar una posicion dominante en los servi-
cios de marcacion abreviada (asterisco cuatro digitos).

Se estimo que las comunicaciones que OSS envio a las empresas de telefo-
nia moévil y a potenciales clientes de su competidor contenian aseveraciones in-
correctas o falsas que tuvieron la aptitud de desviar su clientela, y que pudieron
impedir o dificultar el ingreso de nuevos actores al mercado.

Se multé a OSS con 30 UTA.
http:/www.tdlc.cl/239-12
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Sentencia 136/2014.
Infraccién: acuerdo para alza de tarifas.

Requerimiento contra servicios PULLMAN BUS COSTA CENTRAL SA'Y
OTROS.

Los hechos:

Se les imputd haber celebrado acuerdos para aumentar las tarifas en la
ruta “Santiago-Cartagena-Santiago”, en los afios 2009 y 2010.

Se acredito el acuerdo de alza por declaraciones de ejecutivos de las referi-
das lineas.

No se pudo acreditar una nueva alza en 2010, también objeto del requeri-
miento.

Se acogio pargialmente por el TdeLC el requerimiento de FNE en contra de
“PULLMAN”, “BAHIA AZUL’, “BUPESA” y “ANDRADE”, todas ellas empresas de
servicio de transporte.

Se condend a una de lasempresas a multa de 80 UTA, y ala otra, ala misma
sancion, por 30 UTA.

http:/www.tdlc.cl-234.

Sentencia 135/2014.
Infraccion: imposicion de precios.

Demanda de EUGENIO SAAVEDRA Y OTROS contra SINDICATO DE
TRABAJADORES INDEPENDIENTES Y PESCADORES ARTESANALES DE PI-
CHILEMU.

Los hechos:

Se acogié demanda contra el SINDICATO, porque se estimo que éste in-
fringio el art. 3 del DL. 211, al obligar a los locatarios de la caleta administrada
por el Sindicato a ofrecer los productos que vendian a un mismo precio, lo que se
estimo atentatorio para la competencia en el mercado relevante.

Se multé al Sindicato en 2 UTA, no asi a las personas naturales, ya que ellas
no fueron demandadas.

http:/www.tdlc/c-250-13
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Sentencia 134/2014.

Infraccion: barreras a la entrada.

Requerimiento EMPRESA DE TRANSPORTES RURALES LTDA. Y OTROS.
Los hechos:

El requerimiento de la FNE contra la empresa del encabezamiento (Tur-
bus), y otros a saber PULLMAN COSTA, TRANSPORTES COMETA y TRANS-
PORTES ROMANI se basé en que ellas vulneraron el art. 3del DL. 211 al ejecutar,
por si y por personas relacionadas, acciones coordinadas tendientes a bloquear
el acceso de competidores a diversos terminales ubicados en la ciudades de Val-
paraiso, Coquimbo, La Serena y Antofagasta.

Se estimé que se bloqued el acceso de competidores a oficinas, lo que gene-
ro aumento de costos de firmas rivales con el objeto de mantener o incrementar
una posicién de dominio conjunta.

Ademas se acreditd un concierto para obstaculizar el ingreso de compe-
tidores potenciales, como LINEA AZUL, con el fin de entorpecer competencias.

Se aplicaron multas elevadas y se condeno en costas.
http:/www.tdlc.c 223.

Resolucion 39 Comisiéon Resolutiva de 21 de Diciembre de 1977.
Vidrios Planos Lirquén / Vidrios Planos Cerrillos
Los hechos:

Esta Resolucién accede a concentrar en una sola fabrica la produccion del
vidrio plano en Chile, como unica solucién para evitar el colapso de la industria
actual.

Vidrios Planos Lirquén se inicié en 1933.
Vidrios Planos Cerrillos se instalé en 1962.

La resolucién se funda en que el cambio tecnolégico a nivel mundial de la
fabricacion de vidrio llevo a ambas firmar a perder mercado; en consecuencia, a
endeudarse para afrontar la situacién y a perder capital y reservas.

Asimismo, esta actividad afronta una desgravacién arancelaria que hizo
mas dificil la coexistencia y mas la competencia entre las dos firmas nacionales.

Para ello, la CR, presté su aprobacion a la proyectada fusion de las firmas
requirentes.
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UN CASO DE COLUSION

CMPC y el caso TISSUE, mercado de 3 empresas, 2 coludibles.

El miércoles 28 de octubre de 2015, la FNEY denuncié que CMPC Tissue y
la sueca SCA mantuvieron un acuerdo de reparto de mercado entre 2000 y 2011.

A pesar de que tanto la firma CMPC (Compariia Manufacturera de Papeles
y Cartones) negaron el ilicito, un ejecutivo “de los mas jévenes” ayudoé a desen-
tranar una trama colusiva. CMPC entonces, ante tal evidencia, “corté por el hilo
mas grueso”, es decir, desvinculd del grupo a los mas altos ejecutivos que tenian
responsabilidad en el caso y que colaboraron con informacion a la FNE.

El hecho investigado es, como se dijo, muy simple: durante o por mas de
diez anos, las empresas papeleras CMPC y SCA se coludieron para asignarse cuo-
tas de mercado v fijar precios de venta.

La investigacion del Tissue dice relaciéon con cuatro productos esenciales
para el consumo familiar y también empresarial (“sensibles para los consumido-
res”), dice una informacion periodistica’®. Se trata de papel higiénico, toallas de
papel, servilletas y paniuelos desechables. Se expresa que el papel higiénico es el
articulo mas relevante en la ponderacion del IPC en el item “cuidado personal”.
Y para los sectores de menores ingresos, que los compran al mismo precio, el por-
centaje en su cuota de consumo es obviamente mayor. Asi, mientras el quintil
de mayores ingresos destina 11% de sus ingresos al rubro que examinamos, el
primer quintil destina a lo mismo un 19% de la variable indicada.

Otro hecho en que existen 150 papeles diferentes, pero proveidos por solo
3 empresas (CMPC y SCA, acusados de coludirse y Kimberly Clark). La informa-
cion nos dice, ademas que la ultima cubre solo el 4% de la demanda.

En el primero en desarrollo, SCA ha argumentado que en el mercado, es
CMPC la firma dominante.

Requerimiento de Colusion®.

FNE contra Tour Operadores Abercoimbie & Kent S.A; ADS mundo Turis-
mo Ltda. Turismo Cocha S.A; Chilean Travel Servicio Ltda. y Turaviéon Ltda.

"7 El Mercurio, Santiago, 8 de noviembre de 2015, B4, art. de Valeria Ibarra.

18 BI Mercurio, 8 de noviembre de 2015, B10.

" Diaz de Valdés B., Rodrigo, Andlisis critico de la sentencia de la Corte Suprema en caso colusion Tour Operadores en
Sentencias Destacadas, 2012.
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Los hechos.

Los tour operadores individualizados, actuando de consuno, habrian exi-
gido a la empresa hotelera Explora Chile SA (EXPLORA) un incremento de las co-
misiones por concepto de comercializacién, bajo la amenaza de dejar de venderle
sus servicios. Los requeridos habrian citado a ejecutivos de “EXPLORA” a una
reunion, bajo el pretexto de discutir acciones comerciales aplicables a la industria
hotelera. Sin embargo, lo que se exigié fue alza de comisiones, de no acceder a
ello EXPLORA, los operadores derivarian venta s otras cadenas.

Lo resuelto.

La infraccién se subsumio bajo el concepto de colusion definida (por la CS)
como el hecho de “ejecutar actos que tiendan a producir como efecto el impedir,
restringir o entorpecer la libre competencia, sin que sean necesario que se haya
producido efectivamente dicho resultado, ni tampoco que el abuso de posicion,
que el acuerdo entre los agentes econémicos permita alcanzar, mantener, o incre-
mentar, sea requerido para que exista la colusién que la ley sanciona”.

Etapas.

El TdeLC tuvo por acreditado el hecho de la reunién y lo que en ella se
planteé. El mercado relevante para él fue el de intermediacién de servicios de
turismo de lujo en lugares como Torres del Paine, San Pedro de Atacama, e Isla de
Pascua. Sostuvo esa Corte que, por representar las requeridas solo un 19% de las
ventas de EXPLORA, no tenian una fuerza suficiente para operar una colusion.
Por ello, rechazé el requerimiento.

Llevado el caso por via de reclamacion tanto de FNE como de EXPLORA
a la Corte Suprema, ésta sento las bases de la figura anticompetencia (colusién)
invocada.

(a) existencia de un acuerdo (b) su objetivo (c) la aptitud objetiva del acuer-
do para producir un efecto en la competencia (d) voluntad y decisién de llevar
adelante el acuerdo.

La CS compartio el criterio del TdeLC en orden a que el acuerdo de los re-
queridos no tuvo la aptitud para modificar el volumen de ventas de EXPLORA,
pero que la concertacion de los requeridos importé una transgresion a la libre
competencia en los términos que a la fecha disponia el art. 3del DL 211. Asi, con
la sola prueba de la intencion, quedé configurado el ilicito.
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Fallo.

Se ajusté la CS al art. 3 del DL 211 que sanciona a quien ejecute un acto o
convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, sea que la
actualizacion produzca esos efectos o que tienda a producirlos.
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Capitulo

5

CapituloV
INSTITUCIONALIDAD
Seccion 1

Fiscalia Nacional Econémica FNE

Contrariando la logica, el Titulo III del DFL 1 (2004),
a continuacion del Qedicado al TdeLC organiza la FISCALIA
NACIONAL ECONOMICA (FNE).

Definiciéon y naturaleza.

Queda definida en el art. 33 como un servicio publi-
co descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio
propio, independiente de todo organismo o servicio, some-
tido a la supervigilancia del PRESIDENTE DE LA REPUBLI-
CA a través del MINISTERIO DE ECONOMIA, FOMENTO
Y RECONSTRUCCION. (MEFR).

Sede.
La sede de la FNE es Santiago (art. 331 2).

Jefatura y Representacion; requisitos.

Esta a cargo de un funcionario denominado FISCAL
NACIONAL ECONOMICO FNE, precedido del articulo “el”.

El FNE, es de la exclusiva confianza del PdeLR.

Ejerce tanto la jefatura como la representacién de la
FNE. Ha de tener el titulo de Abogado, y acreditar 10 aios
de ejercicio profesional o 3 afios de antigliedad en el servi-
cio (art. 33).

Fiscales adjuntos.

Puede designar Fiscales Adjuntos en cualquier ambi-
to territorial cuando la especialidad y complejidad o urgen-
cia de una investigacion lo requiera (art. 34).
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Independencia.

El FNE, en el ejercicio de sus funcionarios, sera independiente de todas las
autoridades y los Tribunales ante los que actue (art. 39).

Atribuciones.
El mismo articulo 39, en sus literales a) a n) sefiala las atribuciones.

La mas importante, y que concreta la denominacion que le corresponde, la
contienen los literales senalados.

Le corresponde instruir las investigaciones que estime procedentes para
comprobar las infracciones a la presente Ley (DL 211, en su version del DFL 1
(2004).

Debe dar noticia de ella al afectado.

Puede ser, con conocimiento del Presidente del TdeLC, que las investiga-
ciones que se instruyan de oficio o en virtud de denuncias tengan el caracter de
reservadas.

Es facultad del FNE disponer que no se dé noticias del inicio de una inves-
tigacion al afectado, con autorizacién del TdelLC.
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Seccién 2
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia TdeLC

El numeral 1 del Titulo II que se refiere a esta institucion la define como
“un 6rgano jurisdiccional especial e independiente, sujeto a la superintendencia
directiva, correccional y econdémica de la CS”.

Funciones:

Su funcién es la de prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre
competencia (art. 5).

Esta disposicidn merece una observacion. Si su caracter independiente,
con la dependencia de la CS, como cualquier Tribunal, llama la atencién que, en-
tre sus funciones figure la prevencion de los atentados que queden dentro de su
jurisdiccion.

En efecto, como es sabido, la jurisprudencia, como atribucién de los tribu-
nales, es ex post, es decir, conoce de infracciones y aplica sanciones.

Pero es inusual la potestad que tiene el TdeLC de prevenir, un caso muy
extrano en la normativa de los érganos jurisdiccionales.

Integracion.
El TdeLC esta integrado:

a) por un abogado (que lo presidira) designado por el PdeLR de una némina
de 5 postulantes, confeccionada por la CS mediante concurso publico de antece-
dentes; (art. 6);

b) por 4 profesionales universitarios expertos en materias de libre compe-
tencia. Dos de ellos deberan ser abogados y dos licenciados o con postgrado en
ciencias economicas (art. 6, a, b).

Nombramiento.

El nombramiento de las antedichas personas es competencia del PdeLR,
por DS. MEFR, art. 6, inc. 5, sin contar los literales a) y b).
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Instalacion.

El art. 7 expresa que, para quedar instalado como “Ministro” ha de jurar o
prometer guardar la Constitucion y las leyes de la Republica. Tal juramento ha
de prestarse ante el Presidente del Tribunal, actuando de Ministro de Fe el Secre-
tario del Tribunal.

Deberes y derechos.

“Los integrantes del Tribunal tendran dedicacion exclusiva en el desempe-
Nno de su cargo durante el periodo para el cual fueron nombrados. En consecuen-
cia, no podran prestar servicios de ningun tipo a personas naturales o juridicas,
o ejercer en cualquier forma aquellas actividades propias del titulo o calidad pro-
fesional que poseen.

Los ministros suplentes no tendran dedicaciéon exclusiva. Sin embargo, el
desempeno de su cargo es incompatible con la condicion de asesor o prestador de
servicios profesionales en materias que digan relacion con la libre competencia
a personas naturales o juridicas sometidas a la jurisdiccion del Tribunal.. Se con-
siderara que asesora o presta servicios profesionales si percibe cualquier clase de
remuneracion, honorario o regalia de parte de personas naturales o juridicas que
asesoran o prestan servicios profesionales en dichas materias.

No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, el desemperfio como in-
tegrante del Tribunal sera compatible con los cargos docentes, hasta por doce
horas semanales”.

Inhabilidades.

“Asimismo, sera causal de recusacion que el ministro haya asesorado o pres-
tado servicios profesionales a personas naturales o juridicas que hayan tenido en
los dos afios anteriores a la fecha de ingreso de la causa en cuestién, la calidad de
contraparte de las personas a que se refiere la letra b) del inciso segundo de este
articulo, en algun proceso judicial o de negociaciéon comercial, que pueda afectar
la imparcialidad del ministro”.

Sede.

El TdeLC tendra su sede en Santiago. Asi lo dispone el art. 8.
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Tratamiento de Tribunal e Integracion.

El Tribunal tendra el tratamiento de “Honorable y cada uno de sus miem-
bros el de “Ministro”.

Funcionamiento.

El TdeLC funcionara en forma permanente y fijara sus dias y horas de se-
sion.

Reglamento Interno para calificaciones.

El Tribunal se regira por un Reglamento Interno que procede a aplicar para
calificar a sus ministros.

Procedimiento ante el TdeLC.

Rigen la materia los arts. 20 y ss.

Escritura.

El procedimiento sera escrito (art. 20 inc. 1°).

Inicio.

Elinicio del procedimiento sera por requerimiento del FNE o por demanda
de algun particular. Es este ultimo caso, ella habra de ponerse en inmediato cono-
cimiento de la FNE (art. 20 inc. 2).

Admitidos uno u otro acto de inicio, se conferira traslado a quienes afecte.

Plazo para contestar.

Es de quince dias habiles, o uno mayor determinado por el TdeLC, que no
excedera de 30 (art. 20 inc. 2).

Prescripcion de las acciones.

Las acciones que esta Ley contempla prescriben en el plazo de dos aros,
contados desde la fecha de la conducta atentatoria de la LC en que se fundan (art.
20 inc. 3).
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Prescripcion de las medidas para prevenir, corregir o sancionar.

Ellas prescriben en dos anos, contados desde que quede a firme la senten-
cia definitiva que las imponga (art. 20 inc. 4).

Notificacion del requerimiento o demanda.

Ellos, y la resolucion que sobre ellos recaigan se notificaran personalmente
por un ministro de fe, y consistira en la entrega de copia integra de la resolucion
y de los antecedentes que la motiven (art. 211 1).

Notificacion de las demads resoluciones.

Se notificard por carta certificada enviada al domicilio de la persona a
quien se deba notificar, salvo que las partes de comun acuerdo fijen otros medios
seguros para practicar tales actuaciones (art. 21 inc.2).

Ministro de Fe.

Sera el Secretario Abogado del Tribunal, o las personas que el Presidente
de aquél designe para desempenar tal funcioén (art. 21 inc. 4).

Secuencia del procedimiento: conciliacion.

Vencido el plazo del articulo 20; y sea que se haya evacuado o no €l tras-
lado alli establecido, el Tribunal podra llamar a las partes a conciliacion (art. 22).

Recepcion de la causa a prueba.

Si el llamado a conciliacién no se considera pertinente, o si ésta fracasa, el
Tribunal recibira la causa a prueba. El término de prueba es comun vy fatal y se
extiende por 20 dias hébiles.

Acuerdo de una conciliacion.

Si se llama a conciliacién, y ella se concreta, el Tribunal la aprobara siem-
pre que no atente contra la competencia. Si hay personas admitidas a litigar que
no fueren parte en aquélla, tales personas pueden recurrir de reclamacién con-
tra la conciliacion (art. 22 inc. 1, 27).
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Término probatorio.

“Se podra decretar un término probatorio extraordinario para rendir prue-
ba fuera de la Regién Metropolitana de Santiago, cuando el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia declare que existe motivo fundado para ello.

Estas diligencias podran ser conducidas a través del juez de letras corres-
pondientes, quien garantizara su fidelidad y rapida expediciéon por cualquier
medio idoneo”.

Medios probatorios admisibles. Indicio o antecedente.

Son admisibles los medios de prueba del art. 341 del CdePC, y ademas todo
indicio o antecedente que en concepto del Tribunal, sea apto para establecer los
hechos pertinentes (art. 22 inc. 2).

Disposicion especial para testimonial.

Conforme al art. 22 inc. 3, las partes que deseen rendir prueba testimonial
deberan presentar una lista de testigos dentro del plazo de quinto dia habil con-
tado desde que la resolucién que reciba la causa a prueba quede ejecutoriada.

Disposicion especial para la inspeccion personal del Tribunal y otros.

La prueba referida, como asimismo la testimonial y la de absolucién de
posiciones seran recibidas ante el miembro del Tribunal que éste en cada caso
designe (art. 22 inc. 4).

Apreciacion de la prueba.
Ella se apreciara conforme a los principios de la sana critica (art. 22 inc. 6).
Vencimiento del término probatorio, actos posteriores.

Vencido el término probatorio, el Tribunal lo declarara (art. 23).

Autos en relacion, dia y hora para la vista.

El decreto de autos en relacién, que se dicta a continuacién, fijara dia y
hora para la vista de la causa (art. 23).
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Alegatos.

Si una parte desea alegar y lo solicita, el Tribunal debera oir alegatos de los
abogados.

Sentencia definitiva. Plazo

Ella debera dictarse dentro del plazo de 45 dias, contado desde que el pro-
ceso se encuentra en estado de fallo (art. 26).

Sentencia definitiva. Requisitos.

La sentencia debe ser fundada y enunciara los fundamentos de hecho, de
derecho y econémicos con arreglo a los cuales se pronuncia.

Especial importancia tiene el precepto que obliga a la expresa mencion de
los votos de minoria, si los hubiere (art. 26).

Maedidas que la sentencia puede adoptar.
Las enuncia el art. 26:

a) modificar o poner término a actos, contratos, sistemas o acuerdos contra-
rios a la ley en examen;

b) ordenar modificacién o disolucién de sociedades, corporaciones y demas
personas juridicas de derecho privado que hubieren intervenido en las acciones
referidas en a);

c) aplicar multas a beneficio fiscal hasta un tope de 20.000 Uta. Se impone,
sea a la persona juridica, a sus directores, administradores y a toda persona que
haya intervenido en el acto respectivo. Para determinar el monto ha de estarse
al beneficio econémico obtenido; a la gravedad de la conducta y a la calidad de
reincidente del infractor.

Notificaciones.

Articulo 61° “Las comunicaciones, solicitudes y notificaciones efectuadas
a los notificantes en el marco del procedimiento del presente Titulo podran ser
realizadas por correo electrénico o por cualquier otro medio electrénico idéneo.
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Asimismo, las comunicaciones, solicitudes y notificaciones en el marco del
procedimiento del presente Titulo podran realizarse por funcionarios de la Fis-
calia Nacional Econémica que hubieren sido designados para cumplir esta fun-
cién por el Fiscal Nacional Econémico en resolucién dictada al efecto”.

Recursos contra las resoluciones del TdeLC.

Conforme al art. 27, las resoluciones del TdeLC serdn susceptibles del re-
curso de reposicion. Este se tramita como incidente o se resuelve de plano.

La sentencia definitiva solo es susceptible de reclamacion si impone algu-
na de las medidas del art. 26, o se absuelve a la parte de ellas.

Este recurso ha de ser fundado y lo pueden interponer, o el FNE o cua-
lesquiera partes, ante el TdeLC. El plazo es de 10 dias habiles, contados desde la
notificacion. Este plazo es ampliable conforme al art. 259 del CdePC.

No se precisa la comparecencia de las partes. El recurso no tiene efecto
suspensivo.

Ejecucion de las resoluciones dictadas en este procedimiento.

Corresponde directamente al TdeLC, art. 28 inciso 1.

Accion de indemnizacion de perjuicios, tribunal y tramitacion.

Esta accién, fundada en sentencia ejecutoriada del TdeLC, se interpone
ante el Tribunal Civil competente conforme a reglas generales.

Se tramitard de acuerdo con el procedimiento sumario, establecido en el
Libro III, Tit. XI del CdePC.

Plazos: su naturaleza y suspension.

Articulo 59° “Los plazos de dias establecidos en este Titulo seran de dias
habiles, entendiéndose por tales todos aquellos que no sean sabados, domingos
o festivos.

Los plazos establecidos en el inciso primero del articulo 54 y en el inciso
primero del articulo 57 no se suspenderan, salvo en los casos contemplados en
este articulo.
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De comun acuerdo, el Fiscal Nacional Econémico y el notificante podran
suspender hasta por una vez cada plazo referido en el inciso anterior. El primero
de ellos podra suspenderse hasta por treinta dias y el segundo, hasta por sesenta
dias. Estos acuerdos de suspensién deberan constar por escrito.

Asimismo, se suspenderan los plazos sefialados en el inciso primero cuan-
do el notificante ofrezca medidas, de acuerdo con lo establecido en el inciso ter-
cero del articulo 53. El plazo contemplado en el inciso primero del articulo 54
o el establecido en el inciso primero del articulo 57 se suspendera hasta por un
maximo de diez o quince dias, respectivamente”.
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Capitulo

6

Capitulo VI
OPERACIONES DE CONCENTRACION

En el derecho extranjero (vid. EEUU, y de Alemania)
en el segundo.

Se habla de “Mergers and Acquisitions” en el primer
caso y de “Zusammenschliisse.

Nuestro Derecho ha creado un concepto superior
que agrupa a ambas instituciones y que denomina “Opera-
ciones de Concentracion” (en adelante OdC).

Razodn de doctrina.

No siempre las fusiones entre empresas competiti-
vas (en que ambas desaparecen para crear una nueva) o la
adquisicion de una de ellas por otra constituyen atentado a
la competencia. Crear una empresa con mayor poder es un
requisito si el mercado se ensancha, por ejemplo, por supre-
siéon de tarifas aduaneras u otras barreras.

Constituye un fenémeno tipico de nuestros tiempos
la formacion de nuevas empresas, con firmas de distintas
nacionalidades. El fenémeno se da con frecuencia en ramas
como la aeronavegacion o la industria de fabricacion de au-
tomoviles.

O sea, no siempre rige el aforismo “menos competi-
dores, menos competencia”. Pero... puede ser €l caso.

Por ello, nuestro derecho, por Ley N° 20.945, agregar,
el DL 211/73,un Titulo IV, que rotula como “Operaciones de
Concentracién”. OdC.

OdC: Definicion.

El art. N° 47 define las OdC como “todo hecho, acto o
convencion, o conjunto de ellos, que tenga por efecto que dos
0 mds agentes econdmicos que no formen parte de un mismo
grupo empresarial, y que sean previamente independientes
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entre si, cesen en su independencia en cualquier ambito de sus actividades mediante
alguna de las vias que se enumeran’”.

Operaciones de Concentracion. Casos:

OdC. Primer caso.

El mismo art. Se refiere a la fusién de empresas. Da lo mismo la organiza-
cién societaria de las que se fusionan o de la entidad resultante (sociedad limita-
da., SA.). Art.N° 47, a;

OdC. Segundo caso.

También constituye una O de C que uno o mas agentes, adquieran derecho
que les permitan individual o conjuntamente, influir decisivamente en la admi-
nistracion de un grupo empresarial distinto. (Art. b);

OdC. Tercer caso.

El tercer caso de OdC ocurre cuando haya agentes o grupos de empresa-
riales que, se asocien bajo cualquiera modalidad para conformar un agente eco-
nomico independiente, distinto de ellos, que desemperie sus funciones de modo
permanente. (Art. N° 47, c);

Observacién: Puede haber una asociacion licita para un objetivo indepen-
diente, limitado en el tiempo.

OdC. Cuarto caso.

El cuarto caso de OdC referido en la disposicién bajo examen consiste en
la adquisiciéon que no o mas agentes haga de los activos de otro a cualquier titulo.
Es practicamente el contenido de la Estes Kefauwer Antimerger Amendment de
1950, del derecho de los EEUU de A.

Definicion de agente economico.

Disposicién importante de la normativa que examinamos es la definicién
de agente economico, contenida en el ultimo inciso del art. 47.
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Expresa que “se entenderd por agente econémico toda entidad o parte de ella,
cualquiera que sea su forma de organizacion juridica o aun cuando carezca de ella,
que ofrezca o demanda, bienes o servicios”.

Ademas se consideraran AE el conjunto de activos tangibles o intangibles,
o ambos, que permitan ofrecer o demandar bienes econémicos.

Mas inclusiva o extensa, imposible!

Qué se debe hacer si hay una OdC?

La regla es que, habiendo intenciéon de concretar una OdC, que produzca
efectos en Chile y que iguale o supere ciertos umbrales, ha de ser notificada a la
FNE, en forma previa a su perfeccionamiento.

Estan obligados a producir tal notificacién, conjuntamente, los AE que ha-
yan tomado parte en la OdC.

Se deben acompanar a la notificacién los antecedentes necesarios para
identificar la OdC de que se trate y a los agentes que toman parte en la misma y
su grupo empresarial.

Asimismo, se deben aportar los antecedentes que permitan evaluar pre-
liminarmente los eventuales riesgos que la operacion pudiere implicar para la
competencia.

Un reglamento puede contemplar un mecanismo de notificacién simplifi-
cada.

Procedimiento para la notificacion:
Comprende lo siguiente:

- Notificacién de la OdC.

- Recepcidén de la notificaciéon por la FNE

- Apertura de plazo de 10 dias para la FNE

- Calificacién por la FNE de la notificacién como completa o incom-
pleta, dentro de ese plazo.

- Calificacién de la notificacién como completa: se ordena el inicio de
la investigacion.

- Calificacién de la notificacién como incompleta. Notificacion con
investigacion de lo que falta.
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Investigacion por FNE.

EI FNE, en la investigacion, ejercera las atribuciones del art. 39, literales b),
g), h), j), k), 1) y n. Rige al respecto lo siguiente:

Articulo 54°. Dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que se haya
iniciado la investigacién a que alude el articulo 50, el Fiscal Nacional Econémico
debera:

a) Aprobar la operacion notificada en forma pura y simple, si es que llegare
a la conviccién que la operacién no resulta apta para reducir sustancialmente la
competencia;

b) Aprobar la operacion notificada, a condicion de que se dé cumplimiento
a las medidas ofrecidas por el notificante, si es que llegare a la conviccion de que,
sujetandose la operacion a tales medidas, no resulta apta para reducir sustancial-
mente la competencia, o

c) Extender la investigacion hasta por un maximo de noventa dias adicio-
nales, mediante resolucion fundada, cuando estime que la operacién notificada,
de perfeccionarse en forma pura y simple o sujeta a las medidas ofrecidas por el
notificante, en su caso, puede reducir sustancialmente la competencia.

Cumplido el plazo establecido sin que el Fiscal Nacional Econémico hubie-
re tomado alguna de las tres decisiones sefialadas, se entendera que ha aprobado
la operacién de que se trata. La autorizacion se considerara en los términos ofre-
cidos por el notificante, incluyendo las medidas que éste hubiere propuesto.

Aprobacion de la Operacion.

Debera ocurrir dentro del plazo de 30 dias a contar del inicio de la investi-
gacion.

Requisitos: que la OdC no resulta apta para reducir sustancialmente la
competencia.
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Capitulo VII
EL DUMPING

Entre los obstaculos a la competencia innominados
en el DL 211 merece hacerse un estudio especifico al dum-

ping.

Conforme a ALVAREZ Y LIZANA? ]a definicion cla-
sica de dumpign en términos econémicos es la dada por
VINER, y corresponde a la discriminacién de precios entre
dos mercados.

Pero los mismos autores (p.53) nos agregan otra: “es la
venta de bienes al extranjero a un precio inferior de aquel te-
nido para la venta de los mismos bienes en el mercado interno
en la misma época y circunstancias”.

Y como si esto no bastara, el concepto de dumping
-dicen- se refiere a “un momento bajo el nivel de costo, en-
tendiendo por tal el costo medio de produccion.

El término viene del ambito idiomatico anglosajén,

» « » o«

en el que “to dump”, significa “botar”, “echar”, “expulsar”.

La institucién se refiere al comercio exterior, porque
en él estan divididos los mercados, por fronteras politicas,
geograficas, burocraticas y, especialmente aduaneras.

La figura clasica del dumping es la de aquella empre-
sa que, en la nacién a la que pertenece, vende a un precio,
y exporta cobrando un valor inferior. El objetivo de la con-
ducta descrita no es la beneficencia, sino al contrario, ha-
cer quebrar a su potencial competidor extranjero, sea para
que éste no importe al propio pais, o para ganar un mercado
cuando tal rival quede exhausto.

El dumping se inserta en el tema de la competencia
desleal, como lo revelan desde el titulo de su obra, AVEN-
DANO Y LIZANA. No es dificil asociar dumping a com-
petencia desleal: vender bajo el costo es obviamente una
trampa deshonesta para retirar del camnpo competitivo a un
rival actual o potencial.

2 ALVAREZ, AVENDANO y Claudio LIZANA ANGUITA, Dumping y Com-
petenica Desleal Internacional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1995.
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Si bien, como se dijo, el dumping pertenece esencialmente al comercio in-
ternacional, podemos verlo también en el interior de un pais, en que una firma
dominante en un sector baja los precios en la zona geografica de su rival, hasta
extenuarlo financiera y comercialmente. Para ello, debe disponer al efecto de
dinero para “financiar” este bajo precio artificial: big pocket.

El dumping merecia en el DL 211/73 un tratamiento y una sancién espe-
cifica y no genérica, como es la que resulta de la muy vaga figura del art. 3de la
Ley citada.

Como va lo dijimos, el dumping consiste en dividir mercados: vender en
uno al costo unitario mas el margen que se recomiende la politica comercial que
practica, y comercial en el otro con un precio bajo este costo normal, con una
pérdida en su ejercicio que sabra como compensar.

No se contradice esta conducta con el &nimo maximizador que tiene todo
agente econdémico en nuestro mundo: las pérdidas ocasionales por vender en un
mercado o seccion de él bajo el costo espera le sean compensadas por la salida de
la competencia, a corto o mediano plazo, de un rival importante. Y tal salida es,
a su vez, una senal para rivales potenciales que se abstendran de competir para
no seguir igual suerte.
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Capitulo VIII
DELACION COMPENSADA
Establecida por Ley N° 20.361 de 13 de julio de 2009.

El que intervenga en alguna de las conductas previs-
tasenlaletra a)del art. 3 podra ser eximido de la disolucion
contemplada en la letra b) del art. 26 y obtener una exen-
cion o reduccion de la multa a que se refiere la letra c) de
dicho articulo, en su caso, cuando aporte a la FNE antece-
dentes que conduzcan a la acreditacion de dicha conducta.

Estamos ante una institucién insélita en el derecho
chileno y sorprendente para el autor de estas lineas, forma-
do en principios juridicos distintos.

¢De qué se trata?

De un participe en unilicito, el que, por las conductas
que se indicaran, puede ser eximido de sanciones, o bien,
las que pudiere sufrir, le sean atenuadas.

Debemos distinguir:
a) Primer delator.

El primero de los intervinientes en el tipo del art. 3,
conforme al art. 39 bis. Inc. 1°,debera aportar a la FNE ante-
cedentes que conduzcan a:

-La acreditacion de la conducta

-La determinacién de los responsables

Estos antecedentes (art. 3 bis inc. 2 y numerales) de-
ben ser precisos, veraces y comprobables. Deberan repre-
sentar un aporte efectivo a la constitucién de elementos de
prueba suficientes para fundar un requerimiento ante el
Tribunal.

El delator se abstendra de divulgar la solicitud hasta
que la FNE haya formulado requerimiento u ordenado ar-
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chivar. Debe poner fin a su conducta delictual de inmediato. Como ya se dijo en
el en el subtitulo, debe haber sido el primero en tal accién. ;Y los demas?

b) Segundo delator.

Puede, pues, haber otro —-u otros- delatores. ;Qué pasa con ellos? en esta
institucion, se precisa regular la situacion de otras, porque nos parece pernicioso
que algun participe, luego de su complicidad con quien denuncié la conducta -
propia v la de éste- se encuentre sometido a la justicia, ya condenada, porque los
hechos confesados por su co-participes son de tal entidad, que operan en su con-
tra como prueba suficiente. Ademas, el art. 39 bis N° 3 inc. 2 expresa que “quien
intervenga en la conducta debera ser el primero”.

:Qué pasa, pues con el -o los (¢)- segundos? Debera cumplir los requeri-
mientos generales, vigentes para el primero.

Los antecedentes que presente deberan ser adicionales (es decir, no los
mismos!)

Se hara beneficiaria tan solo a una rebaja del multa.

c) Tercer delator que se acoge solo para perjuicio de otros. Quien haga uso
de estas vias con el solo propdsito de perjudicar a otro u otros, merecera na pena
de presidio menor en su grado maximo.

d) Impulso para estas acciones.

El impulso para sancionar en el caso de nuestro, corresponde exclusiva-
mente a la FNE (art. 39 bis inciso antepenultimo).

Extension de este beneficio.

El beneficio regulado en el art. 39 bis no podra extenderse, en caso alguno,
a laindemnizacion de perjuicios que tuviere lugar. Lo expresa el ultimo inciso de
la disposicion citada.
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Capitulo IX
SANCIONESI
CONCEPTO Y COLUSION

La competencia constituye una de las bases del orde-
namiento de la economia chilena. Adoptando la termino-
logia tan en baja de FARJAT, es cimiento del orden publico
economico (OPE).

Consecuente con ello, el derecho debe fortalecer la
vigencia de ese OPE ;Como lo hace? Advierte a todo posible
infractor la gravedad de su intento para disuadirlo, o gra-
va fuertemente la accion, si el intento llegé a ser un hecho
(efectos disuasivo y punitivo del derecho).

Estas reflexiones llevaron a los legisladores federales
de los EEUU de América que en su oportunidad referimos,
a sancionar con pena corporal los atentados a la competen-
cia.

De manera similar procedieron los legisladores de
1973 en nuestro pais.

La normativa elegida fue el DL. El entorno politico
no permitia otra forma.

Como sabemos, legislar por DD.LL. no permite regis-
trar historia de origenes y motivos. Pero habran razones
para aplicar a nuestra ley las reflexiones que generaron las
Acts de 1890 y siguientes, de los EEUU de América.

Por tales razones y reflexiones en el DL 211 de 1973
se establecié una pena corporal para el caso de su contra-
vencion.

Sin embargo y sin saber la motivaciéon o coyuntura
del momento, desaparecié por un tiempo el caracter de ley
penal del DL 211/73, transformandose en un precepto que
establecia multas en un procedimiento penal-administra-
tivo.
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Y viene otro vaivén de la historia.

Consiste en que hoy dia, el Titulo V del texto actual que examinamos se
institula “De las Sanciones Penales”.

Es decir, la pena corporal vuelve a tener un lugar en la norma objeto de
nuestro estudio.

Sin embargo, la sancién genérica es la multa, y la pena corporal se limita a
la colusion.

:Qué es la colusién? Es la figura contenida en el art. 62 del DL 211.

Art. 62. “El que celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un acuerdo que
involucre a dos o mads competidores entre si, para fijar precios de venta o de compra
de bienes o servicios en uno o mas mercados; limitar su produccion o provision; divi-
dir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitacio-
nes realizadas por empresas publicas, privadas, prestadoras de servicios publicos, U
organos publicos, sera castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo
a presidio mayor en su grado minimo”.

Se establecen penas accesorias en el inciso 2°.

Fuera de ello, no hace aplicables al caso las reglas de determinacion de pe-
nas de los arts. 67 a 69 del C. Penal, sino que dicta 5 reglas distintas para el efecto.

Opera la Ley N° 18.216, pero modificada, queda en suspenso su aplicacion
por un ano. Mientras, el condenado ha de cumplir efectivamente la pena de pri-
vacion de libertad.

El concepto de colusion nos queda mas aclarado aun por sentencias de la
CS, que se apoyan en reformas al DL 211/73, introducidas por las leyes N° 19.911
y N° 20.361.

La primera de ellas incorporé al DL 211, a su art. 3°, el siguiente precepto:

“...se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que im-
piden, restringen o entorpecen la libre competencia, las siguientes a) los acuerdos
expresos o tacitos entre agentes econdémicos, o las practicas concertadas entre
ellas que tengan por objeto fijar precios de venta o de compra, limitar la produc-
cién o asignarse zonas o cuotas de mercado abusando del poder que dichos acuer-
dos les confieran".

! Ver para todo ello Diaz de Valdés, op. cit. esp. p. 411.
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Siguiendo con nuestra fuente citada, se dicto la ley N° 20.361, que eliminé
la expresion “abuso del poder de mercado vy la sustituyo por “conferir poder de
mercado”. Razoén segun nuestra fuente: alivianar la exigencia probatoria para
estos casos.

La referida eliminacién del “abuso” aparecié en sentencia de la CS de 28 de
enero de 2008, causa Rol 4057-07. En ella pero en voto de minoria, se dejé asen-
tada la idea de que no era necesario que el acuerdo colusorio hubiera significado
un abuso de posicién de mercado.

Cita Diaz de Valdés? el caso “Guerra de los Plasmas”, en el que el TALC san-
ciond a dos empresas del retail” por concertarse para forzar los fabricantes de
televisores de plasma a no abastecer a un banco en su evento denominado “feria
tecnoldégica”.

Es del caso advertir aqui la dificultad de acertar si ha habido o no colusion.
Entramos con ello al concepto de comportamiento paralelo, estudiado ya en la
doctrina de los EEUU de A., (conscious paralelism of action).

Diaz de Valdés? lo califica de comportamiento comercial coincidente, con
exclusion del efecto colusivo.

La citada fuente recurre a una sentencia de la CS (rol 3395-2006, cons.10)%4,
e la que respecto del comportamiento paralelo se dice que él puede explicarse por
la similitud en el tipo de prestaciones de las agencias navieras.... Lo que lleve a las
empresas que participan en €l a imitar las estrategias de sus competidores.

A tal punto nos referimos en nuestro Cap. I, al estudiar el mercado oligopo-
lico, caracterizado por la intensa y rapida reaccién de las acciones de un agente
frente a la actividad de su competidor.

Es pues, una delgada linea la que limita la colusién sancionada) del com-
portamiento paralelo (licito). En tal caso se precisa de inteligencias -y mas de
intuicién- del juzgador para determinar qué es lo que existe.

# op. cit., p. 413.
% op. cit., p. 412.
# op. cit., p. 413.
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SANCIONES II

El tema “sancién” fue de sentido homogéneo en esta Ley, hasta que se asig-
no a la colusion el caracter de delito penal.

Desde tal momento, el tema ha de dividirse, porque encontramos en nues-
tro sistema ilicitos castigados como delitos, a los que dedicamos el capitulo prece-
dente, frente a otros que son infracciones que la doctrina agrupa en una rama del
derecho que se denomina “penal administrativo”.

O sea, si solo la colusién constituye delito, se sancionan como ilicitos admi-
nistrativo infracciones como la competencia desleal, la venta atada, la discrimi-
nacion y otras.

Lo que en esta materia no es sancionado con pena corporal lo es con la san-
cion tipica de este derecho penal administrativo y que es la multa.

No procede en este trabajo definir la multa. Lo que si es necesario e im-
prescindible analizar son las disposiciones relativas a su limite y a los criterios
para fijarla, dentro del Ambito establecido.

En cuanto al primer tema, se fija la multa v. N° 12) en un maximo de un
30% de las ventas del infractor correspondiente a la linea de productos o servi-
cios asociada a la infraccién durante el periodo por el cual ésta se haya extendi-
do, o hasta el doble del beneficio econémico reportada por la infraccion.

En el literal e) del mismo texto se sanciona con una multa de 20 UTA por
cada dia el retardo en perfeccionar una OdC.

En el articulo 26 del DL, y por reforma introducida por el art. 1 N° 6,1V, de
la Ley N° 20.945, se establecen reglas adicionadas que deba aplicar la FNE. Ellas
consisten en criterios que han de tenerse en cuenta, y que enumeramos:

El beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion, en el
caso que lo hubiera;

La gravedad de la conducta;
El efecto disuasivo;

La calidad de reincidente por haber sido condenado el infractor
por ilicitos anticompetitivos, anteriores a la pertinente; durante
los ultimos diez anos;

La capacidad econémica del infractor, y

La colaboracién que éste haya prestado a la Fiscalia durante la in-
vestigacion.
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Demads esta decir cudles de las enumeradas circunstancias tienen un valor,
sea de agravar o de atenuar el monto de la multa.

Procedimiento para determinar la cuantia de la multa.

Rige la materia el art. 39 ter., del DL 211/73, con lo agregado por el N° 19 de
la Ley N° 20.945.

Para determinar el monto de la multa, tema ya visto, rige el procedimiento
siguiente:

El1 FNE solicitara al Tribunal citar al infractor a una audiencia que se reali-
zara el 5° dia posterior a su notificacion.

En tal audiencia, el infractor expondra sus descargos y con el mérito de
ellos de la solicitud de la FNE, o en su rebeldia, el FNE acogera o rechazara la soli-
citud y fijara el monto en esa audiencia.

Contra tal resolucion solo procedera el recurso de reposicién, que debe in-
terponerse en el acto.
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Art.
CC
CdePC :
CP
CS
DL
DS
FNE
OdC
Pdel R :
Tdel.C :

UTA

ABREVIATURAS

: Articulo

: Codigo Civil

Coédigo de Procedimiento Civil

: Codigo Penal

: Corte Suprema

: Decreto Ley

: Decreto Supremo

: Fiscalia Nacional Econémica (6 Fiscal)

: Operaciones de concentracién

Presidente de la Republica

Tribunal de la Libre Competencia

: Unidad Tributaria Anual
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