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PREFACIO

Esta revision de la aplicacion de la ley y la politica de competencia en
Chile es parte de una serie de revisiones de las politicas nacionales
emprendidas por el Comité de Competencia de la OCDE. Se redacté como
parte del proceso de adhesién de Chile a la OCDE.

......

adhesion el 16 de mayo de 2007 y el 30 de noviembre de 2007 se adopt6 un
plan de trabajo para la adhesion, exponiendo los términos, las condiciones y el
proceso de la adhesion. En el plan de trabajo, el Consejo de la OCDE solicité a
una serie de comités de la OCDE que le hicieran llegar un dictamen formal. A
la luz de los dictamenes formales recibidos por parte de los comités de la
OCDE y demas informacion pertinente, el Consejo de la OCDE decidio
invitar a Chile a convertirse en Miembro de la Organizacion el 15 de
diciembre de 2009. Después de completar sus procedimientos internos, Chile
se convirtié en miembro de la OCDE, el 7 de mayo de 2010.

Se pidi6 al Comité de Competencia (el “Comité”) que examinase la
posicién de Chile con respecto a los rasgos fundamentales en materia de
competencia y que remitiese al Consejo un dictamen formal sobre la buena
disposicién y capacidad de Chile para asumir las obligaciones de la pertenencia
a la OCDE. Al hacerlo, el Comité de Competencia evalud el grado de
coherencia de la ley y la politica de competencia de Chile con respecto al de los
paises miembros de la OCDE. Este informe, redactado como parte de la revision
de la adhesién del Comité de Competencia, destaca algunos de los retos clave
gue Chile afronta en la implementacién y aplicacion de la politica de
competencia.

Si bien es cierto que la ley de competencia de Chile es simple y que las
normas sustantivas son mas generales que las existentes en otras jurisdicciones,
la revision determiné que fomenta la politica y la aplicacion efectivas contra los
acuerdos restrictivos y las acciones concertadas, contra el abuso unilateral de la
posicién dominante, la exclusion predatoria y las fusiones anticompetitivas. En
2003 se produjeron importantes cambios legislativos, con la creacion del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC), un organismo
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independiente con funciones de toma de decisiones y defensa. Las tareas de
velar por el cumplimiento de la ley se han asignado a la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE), un organismo de investigacion independiente.

El abuso de la posicién dominante continlia siendo el rea més importante
de aplicacion en Chile y el TDLC ha adoptado un planteamiento econémico
para su evaluacion en el que la conducta no se interpreta como abusiva si resulta
econdémicamente eficiente. El enfoque flexible del TDLC de evaluacién
econdmica tiene el costo de generar una cierta incertidumbre. De acuerdo con la
revision, podrian aclararse los métodos para definir los mercados, el estandar
legal para el andlisis de las fusiones, el tratamiento de los precios predatorios y
el estdndar probatorio aplicado a los carteles duros.

La revision también constaté que la lucha contra los carteles es cada vez
mas importante en Chile; en 2008 la Corte Suprema impuso la multa mas
elevada de su historia en el caso de los televisores de pantalla plana. Este
desarrollo positivo debe continuar, al igual que el uso cada vez mayor de las
guias y lineamientos de aplicacion de la ley, para aclarar el alcance y la
direccidn de la politica de la competencia en Chile.

La revision de la ley y la politica de competencia en Chile se realiz6 en
base a una exhaustiva autoevaluacion de las autoridades chilenas y a las
respuestas de Chile a un detallado cuestionario, lo que fue complementado con
la informacién reunida por una mision de investigacion de la Secretaria,
entrevistas con funcionarios publicos, operadores del mercado y académicos y
la literatura pertinente. El borrador del presente informe se discutié con
representantes chilenos en la reunion del Comité de Competencia de febrero de
2009. Esta version final del informe refleja la situacion a junio de 2009. Se
publica bajo la responsibilidad del Secretario General de la OCDE.

La revision ha sido redactada por el Dr. de Ledn, Michael Wise y Patricia

Hériard-Dubreuil, bajo la supervision general de Robert Ley, de la Direccion de
Asuntos Financieros y Empresariales.
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Resumen

La ley de competencia en Chile es sorprendentemente simple y general; no
obstante, defiende una politica y aplicacién efectivas contra los acuerdos restrictivos y
las acciones concertadas, contra el abuso unilateral de la posicion dominante, la
exclusién predatoria y las fusiones anticompetitivas. El contenido lo aporta la
experiencia en la tramitacién de los casos, que se basa cada vez mas en la aplicacion
del analisis econémico.

La aplicacion de la ley ha aumentado de manera espectacular desde los cambios
legislativos producidos en 2003, han reforzado las sanciones y hecho de la aplicacion un
procedimiento de confrontacion. El cambio mas importante en la aplicacién ha sido la
creacion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC). El TDLC, que realiza
tanto el papel de toma de decisiones como el de promocién, cuenta con mas
independencia, mas miembros cualificados, un mayor estatus, mas poder y mayor
presupuesto que las Comisiones a las que ha reemplazado. Los cambios estructurales
han hecho que el sistema sea mas transparente y efectivo. La asignacion de tareas de
aplicacion entre un organismo de investigacién independiente, la Fiscalia Nacional
Economica (FNE) y la autoridad independiente encargada de la toma de decisiones, el
TDLC, ha funcionado hasta el momento.

La lucha contra los carteles esta recibiendo cada vez mas atenciéon. En 2008, la
Corte Suprema confirmé la multa méas elevada jamas aplicada. Ademas, el TDLC emitié
su decisién de mayor alcance rechazando una fusion. Sin embargo, el abuso de
posicion dominante sigue siendo el &mbito mas importante de aplicacion la ley. El TDLC
aplica un planteamiento econdmico, el cual no interpreta una conducta como abusiva si
resulta econémicamente eficiente.

El enfoque flexible del TDLC a la hora de aplicar los principios econémicos debe,
sin embargo, pagar un costo: su imprevisibilidad. A la hora de pronunciarse en contra de
una fusion importante, por ejemplo, en el sector de la venta al por menor, el TDLC se
alej6 del enfoque mas limitado de la definicion tradicional de mercado, presente en
decisiones previas, asi como de la metodologia presente en las guias de la FNE. La
incertidumbre se magnifica con la inconsistencia de las orientaciones de la Corte
Suprema. Los métodos para definir los mercados, el estandar legal aplicable a las
fusiones, el tratamiento de los precios predatorios y el estandar probatorio aplicable a
los carteles duros son, todavia, difusos.

Las guias y lineamientos de aplicacion de la ley podrian aclarar el alcance y la
direccion de la politica. La FNE ha publicado una guia sobre fusiones, pero el TDLC,
como organismo judicial independiente, no esta obligado a seguir tales instrumentos.
Para resultar mas utiles a la hora de ayudar a las empresas de Chile a cumplir la ley, las
guias sobre interpretacion y andlisis deberian seguir la practica decisoria del TDLC,
ademas de recurrir a los modelos y el aprendizaje de la comunidad internacional de la
competencia.
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Introduccién

Este informe de antecedentes fue presentado para prestar apoyo al Comité
de Competencia, en la evaluacion de la disposicion y capacidad de la Republica
de Chile para asumir las obligaciones como miembro de la OCDE, en lo que
respecta a politica de competencia, tal como se establece en el plan de trabajo
de adhesion'. Se basa en la presentacion inicial por parte de Chile de su
posicién en lo concerniente a la compatibilidad de sus leyes y politicas con los
principios del plan de trabajo, las respuestas al cuestionario de seguimiento de
la Secretaria y las conclusiones de las misiones de investigacion de la
Secretaria. Las primeras secciones del informe describen los fundamentos de la
politica, el derecho sustantivo y la experiencia en la aplicacion de la ley, la
estructura institucional, los regimenes normativos sectoriales y las exclusiones y
el tratamiento de las cuestiones de competencia en los procesos reguladores y
legislativos. La seccion de conclusiones resume estos andlisis dentro de los
tres temas que el Comité ha recomendado para su evaluacion: (1) la situacion
actual de la politica de competencia y la aplicacién de la ley, (2) la magnitud y
direccion del cambio en la politica de competencia durante los 0ltimos
5-10 afios, y (3) el alcance de la conformidad con las recomendaciones
particulares de los instrumentos de la politica de competencia a los que se hace
referencia en el plan de trabajo.

1. Fundamentos

Chile es una economia de tamafio mediano entre sus vecinos
latinoamericanos, con un PIB de 232,8 mil millones de délares (estimacién de
2007). Su poblacién de 16 millones de personas también le confiere un tamafio
mediano en la regidn. Su geografia, con montafias a un lado y el océano al otro,
tiende a aislar su mercado y quiza a reducir las presiones competitivas. La
poblacién y, por ende, la mayor actividad econémica, se concentra en la zona
central del pais, sobre todo en el Valle Central. Para compensar los factores de
coste de transporte y economia de escala que podrian conducir a unos mercados
nacionales concentrados y menos competitivos, Chile se ha convertido en una
economia muy abierta, pactando una serie de acuerdos de libre comercio
durante los Gltimos 35 afios.?

El desempefio econdmico reciente ha sido sélido. El PIB real ha crecido a
una media anual del 5,5% desde 1990, mientras que el porcentaje de poblacién
que vive en pobreza se ha reducido a la mitad. La crisis financiera asiatica de
finales de la década de 1990 detuvo el crecimiento e hizo aumentar el
desempleo, pero la economia permanecio estable y se recuper6 con rapidez. En
la actualidad el potencial de crecimiento se estima en un 4-5%. Este prospero
desempefio esta sustentado por politicas e instituciones econémicas solidas. La
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calificacion crediticia de Chile es la mas elevada de Sudamérica. Puede que
debido a su historia de liberalizacion econémica y a su buena actuacion
econdémica, a menudo las empresas multinacionales ven a Chile como un
trampolin de entrada en Sudamérica, a pesar de su modesto tamario.

1.1. Desarrollo de las bases del derecho de la competencia

La historia del sistema de competencia en Chile comenz6 en 1959, con la
promulgacion de la primera ley de competencia (Ley N° 13.305). Las
disposiciones en materia de competencia fueron parte de una ley econémica e
industrial que respondia a las recomendaciones relativas a las politicas
realizadas por una mision internacional de especialistas, cuyo proposito
principal era el de abordar cuestiones de inestabilidad macroeconémica. Uno de
los capitulos de la ley cred la Comision Antimonopolio, cuya funcion era la de
penalizar la conducta dafiina y controlar las actividades industriales vy
comerciales. En 1963, se creo la Fiscalia Nacional Econdmica (o “FNE”) para
investigar y procesar la conducta anticompetitiva. Estas instituciones llevaron
pocos casos. Entre los afios 1959 y 1973, la mayoria de las decisiones eran
recomendaciones para impedir futuros incumplimientos. En un momento en el
que gran parte de la economia estaba planificada, muchos productos y servicios
estuvieron sujetos a regulacion de precios y muchas empresas pertenecian o
estaban gestionadas por el gobierno, tanto la politica como la ley de
competencia no desempefiaron un papel significativo.

Después del golpe de estado de 1973, los cambios de la politica de
competencia formaron parte de un programa para retomar los pasos previos del
gobierno hacia una economia planificada. La Ley de Competencia (Decreto Ley
N° 211 de 1973) cred nuevas instituciones, la Comision de Competencia
(conocida también como Comisién Resolutiva) y las Comisiones Preventivas
Central y Regionales. Los miembros de la Comisién de Competencia y las
Comisiones Preventivas no estaban remunerados y trabajaban a tiempo parcial.
Estos organismos podian imponer sanciones, asi como decretar 6rdenes y
sugerir recomendaciones, mientras que la FNE continuaba con sus funciones de
investigacion y enjuiciamiento.

Durante las dos primeras décadas de trabajo (1973-1993), la Comision de
Competencia tendid a centrarse en acciones de cierre de mercados, como las
restricciones verticales. Este enfoque formal y legalista se fundamentaba en la
proteccion de los derechos econdmicos de la Constitucion de 1980. La politica
de la competencia no buscaba promover el bienestar del consumidor, sino mas
bien proteger la libertad econémica. Las fuentes para la aplicacion eran pocas.
La politica de la competencia se vio eclipsada por las reformas
macroeconomicas. La aplicacion de la ley de competencia supuso una parte
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menos importante del programa de reforma de Chile, que destacaba la
liberalizacion del mercado, la privatizacion y la desregulacion.

Tras la restauracion de la democracia en 1989, Chile llevd a cabo un
importante programa a favor del crecimiento, desarrollado por el gobierno y el
sector privado. Este programa puso de relieve la reforma de la regulacion de las
telecomunicaciones y la electricidad, y en campos como los mercados de
capitales que también podian mejorar su competencia y eficiencia. Al hacer de
este tipo de reforma reguladora una prioridad, se crearon las condiciones
necesarias y se alland el camino para una aplicacion vigorizada de la ley de
competencia. Pero el sistema de la ley de competencia, predominantemente
consultivo, e implementado por instituciones con un poder de aplicacion
limitado, no podia tratar con eficacia los casos importantes que surgian en un
entorno con, condiciones econdmicas cada vez mas desarrolladas de Chile. El
poder de investigacion de la FNE se habia incrementado gracias a una reforma
del afio 1999, pero la estructura institucional necesitaba una revision mas
concienzuda.

Las instituciones fueron reformadas en noviembre de 2003. La Ley de
Competencia de 2003 (Ley N° 19.911) cre6 el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (“TDLC”) para sustituir a la Comision de Competencia y las
Comisiones Preventivas. Bajo el sistema actual, la FNE presenta denuncias al
TDLC para su juicio y decision. La ley de 2003 otorgé también algunos
poderes nuevos a la FNE. La naturaleza judicial de la aplicacion de la ley de
competencia en Chile es Unica entre los paises sudamericanos. EI TDLC es un
tribunal, sujeto a la supervision de la Corte Suprema, pero entre sus miembros
se incluyen dos economistas y tres abogados. EI TDLC ha aplicado un analisis
econdémico mas sofisticado que el de las normas legales formales que
encontramos en las decisiones administrativas de las antiguas comisiones.

La aplicacion de la ley ha experimentado una acusada intensificacion
desde la aparicién de estos cambios. Mas concretamente, las sanciones son
mucho mas elevadas. Desde 2004, la multa media impuesta por el TDLC ha
sido de unos 840.000 USD. En comparacidn, en el periodo comprendido entre
1974 y 2002, la multa promedio, tras la revision de la Corte Suprema, estaba en
torno a los 13.500 USD.

Las maodificaciones adoptadas en 2009 han reforzado todavia mas la
aplicacion de la ley. Entre otras cosas, los cambios autorizan el establecimiento
de un programa de clemencia que detecte e impida los carteles, sumado a
poderes de investigacion de la FNE y al incremento de las multas por
incumplimiento.
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1.2. Objetivos de la politica: proposito y enfoque

El gobierno de Chile ve como el principal objetivo de su ley de
competencia la promocién de la eficiencia econémica, con la expectativa de
que, a largo plazo, maximice el bienestar del consumidor. La ley, en cambio, no
expresa este objetivo, ni de hecho ningin otro. El objetivo de la eficiencia
econdmica representa un cambio con respecto a los primeros afios de la politica
de competencia en Chile, que destacaba la importancia de la libertad econdémica
y el objetivo de evitar las restricciones a la autonomia de las empresas. Las
limitaciones verticales, como los acuerdos y los territorios exclusivos, fueron
percibidas como una amenaza concreta para la competencia, pues impedian que
otras empresas actuasen como distribuidores. No se consider6 la posibilidad de
que las restricciones conllevasen justificaciones de eficiencia, pudiendo, de esta
manera, ser beneficiosas para la competencia y los consumidores.

La Ley de Competencia no especifica ningun objetivo en particular. El
articulo 1 estipula en términos generales que el propdsito de la ley es “promover
y defender la libre competencia en los mercados”. El proyecto de ley de la
competencia, presentado originalmente en el Congreso en 2002, habia incluido
una declaracion de principios mas detallada, que habia llamado explicitamente
al fomento de la eficiencia y el bienestar del consumidor. Tras un largo debate,
la redaccidn final fue modificada por una mas general. De hecho, la generalidad
de la ley permite que se entregue a la practica decisoria del TDLC, sujeta a la
supervision de la Corte Suprema la opcién de la orientacion de la politica. El
lenguaje general también esta en consonancia con la proteccion incondicionada
de los derechos econdmicos de la Constitucion  (articulo 19.21 de la
Constitucion de 1980), que no especifica ningin otro objetivo mas concreto de
bienestar social del estandar.

De todas formas, los puntos de vista sobre politicas evolucionan
claramente hacia el énfasis en la eficiencia y el bienestar del consumidor. Se
pueden encontrar evidencias sobre la tendencia en el Acuerdo de Libre
Comercio entre Chile y Estados Unidos. En el capitulo 16, “Politica de
Competencia, Monopolios Designados y Empresas estatales”, “Cada Parte
adoptard o mantendra leyes de competencia que proscriban las practicas de
negocios anticompetitivas, con el fin de promover la eficiencia econémica y el
bienestar de los consumidores, y adoptara las acciones adecuadas con respecto a
dichas practicas”.

La eficiencia, bajo distintas formas, representa una importante
consideracion en las decisiones del TDLC. Se ha citado el dafio al bienestar del
consumidor como una razén para condenar la conducta.® Algunos casos también
han considerado la proteccion del excedente del consumidor.* Se invocaron los
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efectos sobre la eficiencia asignativa como argumento para desestimar una
negativa a presentar demanda en la distribucion cinematografica.’ Y se
examinaron los efectos de la eficiencia dindmica y la innovacion en la
autorizacién condicional de una fusion, a pesar de la alta concentracion, en una
industria de alta tecnologia que muestra signos de convergencia tecnoldgica.’

La herencia de la etapa de la “pre-eficiencia” de la politica de competencia
de Chile reaparece de vez en cuando, aungue de forma aislada. Algunas de las
decisiones del TDLC respaldan implicitamente objetivos diferentes a la
eficiencia mediante la imposicién del cumplimiento, de 6rdenes de las antiguas
comisiones que todavia contintan vigentes en la actualidad.” Aunque, por otra
parte, las decisiones del TDLC no ofrecen ningln favor especial en materia de
politica a las pequefas y medianas empresas. Varios casos de la industria de los
supermercados han rechazado la proteccion para pequefias y medianas
empresas, cuando no existe dafio a la competencia en términos de eficiencia
econémica.’ En general, la ley de competencia no contiene ninguna disposicion
que persiga lograr un equilibrio de los objetivos de la competencia con respecto
a otros intereses.

La interpretacion del TDLC de los objetivos de la politica esta en
evolucion. La comunidad empresarial y el publico pueden no ser todavia
totalmente conscientes de la actual interpretacién de los objetivos de la ley y los
estandares legales. Méas concretamente, no esta clara la forma en la que el
TDLC interpreta el estandar legal de la eficiencia en términos practicos. Esta
cuestion estuvo presente en su decision sobre la fusién propuesta entre D&S y
Falabella.® (Ver Cuadro N° 3 de este documento)

2. Cuestiones de fondo: contenido de la ley de competencia

La Ley de Competencia de Chile destaca por su cobertura y simplicidad.
Sigue la estructura basica de prohibiciones encontrada tradicionalmente en leyes
de competencia sobre acuerdos y practicas unilaterales. Su brevedad ha creado
cierta incertidumbre. Una Gnica disposicion general contiene las normas basicas
de fondo sobre conducta que afectan a la competencia. Cualquier hecho, acto o
convencion, incluidos los contratos, que “impida, restrinja o entorpezca la libre
competencia,” o que tienda a producir dichos efectos, estara sujeto a sanciones
con arreglo a la ley (Art. 3). Las subsecciones ofrecen informacién ilustrativa
sobre algunas de las categorias usuales relativas a la politica de competencia,
concretamente los acuerdos explicitos o tacitos (Art. 3.a), “la explotacion
abusiva” de una posicién dominante (Art. 3.b) y las practicas “predatorias o
desleales” para lograr o fortalecer una posicion dominante (Art. 3.c). La
jurisprudencia ha elaborado lo que estos términos generales exponen.
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La politica de aplicacion de la ley hace hincapié en el poder de mercado.
Incluso en el caso de las restricciones horizontales, la accion de aplicacion de la
ley depende del poder de mercado. En caso de deteccion de poder de mercado,
el TDLC examina las eficiencias potenciales. Y a la inversa, en caso de
ausencia de poder de mercado, normalmente el TDLC no seguird indagando
sobre los potenciales efectos anticompetitivos, a menos que la propia conducta
se oriente hacia la consecucion de poder de mercado.

Debido a que la direccion de la politica se ha dirigido hacia centrarse en el
aspecto econdmico, la jurisprudencia ha dejado algunas cuestiones sin aclarar.
Durante los primeros afos, los acuerdos que recaen en las categorias del articulo
3 habian sido considerados como ilegales per se. Al iniciar un enfoque mas
economico, el TDLC aplica generalmente algo parecido a una regla de razén, si
bien formula ciertas advertencias con la intencion de que sea mas sencillo
probar casos como la mera fijacion de precios.” La “capacidad objetiva” de un
acuerdo para causar dafios al mercado es suficiente para condenarla y no resulta
necesario probar sus efectos reales. El TDLC ha aplicado este enfoque a las
restricciones horizontales en recientes decisiones (N° 74/2008; N° 79/2008). El
TDLC no esta supeditado a sus decisiones previas, aunque podria examinar y
evaluar cada caso individualmente. En ausencia de normas y reglas detalladas
de las pruebas en la ley de competencia, podria resultar dificil evaluar las
consecuencias del comportamiento empresarial.

No se encuentran normas para la identificacion y medicion de los factores
de analisis basados en los aspectos econdmicos en la ley de competencia. No
existe un procedimiento general para la definicion de mercados. No hay
presuncion de posicion dominante como indicador de dominio, ni umbral para
la evaluacion de la concentracion del mercado, ni referencia a las barreras a la
entrada ni tampoco indicacion del alcance de un argumento de eficiencia. La
FNE ha publicado directrices para la explicacion de conceptos econémicos,
como su Guia Interna para el Analisis de Operaciones de Concentracion
Horizontal. EI TDLC no esta obligado a seguir estos lineamientos..

En la ley chilena, una regla per se para la colusién o una presuncién de
posicion dominante en base a una cuota de mercado, que invertiria la carga de la
prueba contra el demandado, supondria un problema constitucional. Asi, los
efectos reales o potenciales sobre la competencia deberan ser probados caso a
caso. En la opinion de algunos (Gonzalez, 2008), incluso la colusion seria
tratada como préctica exclusivista 0 monopolistica. Es decir, ademas de probar
la préctica, el responsable de la aplicacion de la ley debe demostrar que la
practica ha provocado un dafio a la competencia, o que es posible que lo haga.
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2.1. Acuerdos horizontales

La colusion es una préctica anticompetitiva segln reza el articulo 3. Segun
el articulo 3(a), “los acuerdos expresos o tacitos” o las “practicas concertadas”
que persigan la fijacion de precios de venta o adquisicién, limiten la produccion
0 asignen areas o cuotas de mercado, y abusen del poder que tales acuerdos o
practicas les confieren, son violaciones. De este modo, el TDLC podra
sancionar los acuerdos de los competidores que promuevan la fijacién de
precios, limiten la produccion o dividan los mercados. La ley no especifica si
han de considerarse ilegales per se 0 analizarse bajo un criterio de lo razonable.

Para reducir la carga de la prueba de las violaciones horizontales
persistentes, el TDLC ha aplicado un nivel de calidad de las pruebas que exige
gue la conducta tenga “aptitud objetiva” para causar dafios potenciales a la
competencia. Esta interpretacion se deriva de la redaccion del art. 3 de la Ley de
Competencia, que requiere que la conducta “tienda a producir ... efectos
[anticompetitivos]”. Las disposiciones sustantivas referidas a carteles duros,
sobre fijacion de precios, divisién de mercados, exclusion de competidores y
colusion en procesos de licitacion, son mas categdricas en virtud de las recientes
enmiendas de la ley. La practica de la aplicacion y la jurisprudencia aplican un
tratamiento casi per se a los carteles duros, es decir, a los acuerdos entre
competidores para fijar precios, establecer cuotas o asignar mercados. En
recientes resoluciones del TDLC se ha utilizado el poder de mercado como un
indicador para mostrar el efecto anticompetitivo. Las empresas que participen
en casos de colusién seran condenadas si poseen poder de mercado de manera
colectiva, sin la necesidad de demostrar que sus acciones causan dafios a la
competencia. La Corte Suprema aprobd el punto de vista del TDLC,
confirmando su decision en contra de un grupo de doctores de la ciudad de
Punta Arenas.™ En cambio, la mayoria de las decisiones de la Corte Suprema
hasta el momento han insistido en la calidad de la prueba del acuerdo.

Es importante destacar que el TDLC también tiene en cuenta el poder de
mercado en un sentido defensivo. Esto quiere decir que un acuerdo llevado a
cabo por partes que carecen de poder de mercado no sera considerado dafiino
para la competencia. En el reciente caso, FNE vs. Asfaltos Moldeables de Chile
S.A. et al.,’* el TDLC rechazé una demanda interpuesta por la FNE contra
varios productores de asfaltos moldeables, por haber participado,
presuntamente, en un caso de colusion en un proceso de licitacion. EI TDLC
declar6 que la FNE no habia probado la existencia de un acuerdo, y lo que es
mas importante, que no podia haber afectado negativamente a la competencia
del mercado, ya que los supuestos infractores se enfrentaban a un mercado
competitivo.
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Ha habido pocos procesamientos por colusion que hayan prosperado. Entre
2006 y 2007 hubo tres fallos sobre practicas colusorias horizontales: Agencias
Navieras*®, Oxigeno™ y seguros de salud. Todas derivaron en absoluciones,
bien en primera instancia por el TDLC o en segunda instancia por la Corte
Suprema. La cuestion fundamental era si las pruebas circunstanciales eran
demostracidn suficiente de que habia acuerdo entre las partes, explicito o tacito
(Gonzalez, 2008). Estos fallos imponen una alta carga probatoria a la FNE para
el uso de pruebas indirectas. En ausencia de pruebas suficientes de acuerdo, el
comportamiento paralelo parece insuficiente para llevar un procesamiento con
éxito. Con la norma actual parece dificil poder probar la colusion sin pruebas
directas.”® Por otra parte, parece haber algin signo de cambio. La Corte
Suprema ha confirmado la conclusion del TDLC de un acuerdo en el caso de la
guerra de los televisores de pantalla plana, que confié en pruebas
circunstanciales, es decir, el nimero de llamadas telefénicas entre las partes
interesadas, en oposicion al contenido de esas llamadas. Pero es demasiado
pronto para decir si esto representa una nueva tendencia en la jurisprudencia en
lo que respecta a los carteles. La FNE ha mantenido su persecucién. En
diciembre de 2008 la FNE acus6 a las tres principales farmacias de colusion, a
causa de los aumentos de los precios de varios medicamentos prescritos.

Las sanciones Yy las medidas contra los acuerdos horizontales
anticompetitivos pueden incluir multas contra las empresas y los ejecutivos que
tomaron parte en los acuerdos, 6rdenes de enmendar o poner fin a determinados
actos o contratos y modificacion e incluso disolucion de empresas, u otras
medidas correctoras o restrictivas para reparar los efectos del acuerdo.

Los grupos o asociaciones no estan sujetos a normas especiales. Se aplican
las prohibiciones generales a la accion emprendida en estos casos. Ha habido
varios casos relacionados con asociaciones profesionales. Por ejemplo, en FNE
vs. AM Patagonia S.A. et al el TDLC impuso una sancion contra 74 de un total
de 84 medicos en la ciudad de Punta Arenas por actuar en connivencia para fijar
tarifas en la prestacién de varios servicios médicos a través de una empresa
conjunta. Los médicos fueron sancionados con multas de 15 unidades tributarias
cada uno, excepto el gestor del acuerdo, cuya multa ascendié a 30 unidades
tributarias."®

En lo que se refiere a los acuerdos pro-competencia entre competidores, el
TDLC aprobéd un proyecto para la construccion de cinco estaciones
hidroeléctricas como resultado de un acuerdo de colaboracion (joint venture)
entre las dos principales empresas generadoras de electricidad. Con todo, la
aprobacién quedo sujeta a ciertas condiciones para garantizar asi a los nuevos
participantes un acceso abierto a la infraestructura de transmision®’. Este asunto
se tramitdé en un procedimiento consultivo. En estos procedimientos, los
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remedios son 6rdenes o recomendaciones, para aliviar los riesgos del acuerdo,
de forma similar al andlisis de fusiones horizontales.

Recientemente se ha autorizado la implementacion de un programa de
clemencia y la FNE ha obtenido el poder para recabar pruebas mediante
“allanamientos sorpresa”. Estos poderes adicionales, otorgados por la
legislacién de 2009, facilitan la obtencion de pruebas directas para probar la
colusion.

2.2. Acuerdos verticales

Los acuerdos verticales también estan contenidos en el principio general
del articulo 3, segun el cual cualquier ley o contrato que impida, restrinja o
entorpezca la libre competencia o tienda a producir tales efectos podra ser
objeto de sanciones. Los ejemplos de acuerdos prohibidos que figuran en el
articulo 3(a) podrian incluir acuerdos verticales comunes sobre los precios y
territorios exclusivos.

Tradicionalmente, las restricciones verticales se condenaban si se
consideraba que afectaban a los derechos econémicos. El poder de mercado y
las eficiencias econdmicas no eran temas de discusién. Asi, la negativa de venta
sin una justificacion plausible era condenada. La discriminacion de precios se
consideraba ilegal a menos que se ofreciesen descuentos u otros términos
favorables a todos los compradores atendiendo a criterios “objetivos”. Los
descuentos por volumen justificados por el coste siempre se veian como
objetivos, aunque las diferencias de precios que reflejasen otras diferencias de
coste no siempre eran aceptadas.

En la actualidad, las decisiones destacan los efectos econémicos. La
Comision Resolutiva, precursora del TDLC, autorizé una serie de acuerdos
exclusivos de distribucion de una marca de aceite para motores ya que se habia
incrementado el nimero de importadores y distribuidores, fomentando de este
modo la eficiencia a largo plazo.*® EI TDLC ha aplicado normas similares a los
acuerdos de franquicia o distribucion y las demandas sobre las negativas a
negociar. En Jorge Delgado Méndez vs. Copec S.A. se afirma que, en general,
las franquicias representan contratos eficientes y, por lo tanto, no restrictivos."
En general, el TDLC no ha condenado los pactos ni las practicas en estos casos,
aun cuando, a primera vista, supongan restricciones y ha apuntado la
importancia de las eficacias a largo plazo.?

Se ha aplicado un enfoque diferente a las restricciones verticales utilizadas

como instrumentos para el cierre del mercado o para la coordinacion de los
competidores. Aqui, el analisis se realiza en términos de abuso de exclusion® o
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acuerdo horizontal. En los casos en los que los aspectos de los acuerdos
verticales pudieran implicar falta de transparencia de mercado o generar fuerzas
disuasorias para permanecer en el mercado, el TDLC ha impuesto medidas de
transparencia con la intencion de refrenar el comportamiento oportunista.”* En
el caso AGIP A.G. vs. Supermercados Lider, de discriminacion en la
distribucion y venta en cadenas de supermercados, el TDLC sostuvo que los
establecimientos deberian aplicar condiciones de transparencia a la venta de los
productos que distribuyen y revenden (Ver Recuadro 1).*

Recuadro 1. AGIP A.G. vs. Supermercados Lider

AGIP, la Asociacion Gremial de Industrias Proveedoras, present6 al TDLC una
consulta sobre las tacticas de Lider, un importante supermercado. Uno de los
proveedores, Nestlé, se habia negado a participar en una promocion de Lider. Lider
contraatacO eliminando los productos de sus estanterias; sin embargo, los productos
aun estaban incluidos en los pésteres promocionales.

Al examinar esta controversia, el TDLC repard también en otras quejas comunes
de los proveedores sobre las practicas de las cadenas de venta al por menor, como el
marketing de los productos de marcas propias, las ventas “por debajo del coste” y los
cambios unilaterales de los términos con los proveedores. El TDLC afirmé que las
condiciones de venta y otros aspectos de las relaciones con los proveedores deberian
establecerse de manera objetiva y no discriminatoria, y que las cadenas no deberian
alterar los precios ni los términos que se hubiesen negociado unilateralmente.

El TDLC ordend también a las dos cadenas que notificasen por adelantado
cualquier propuesta de fusion o adquisicion, aunque la Corte Suprema anuld esta orden.

2.3. Abuso de posicion dominante-monopolizacién

El abuso de posicion dominante ha sido el area mas importante de
aplicacion de la ley de defensa de la competencia. La prohibicién que aparece
en el articulo 3(b) incluye ilustraciones de comportamientos que podrian
considerarse como abusos de dominio: precios abusivos, ventas atadas y
asignacion de mercados. El articulo 3(c) prohibe “las practicas predatorias, o de
competencia desleal con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar una
posicién dominante.” Las decisiones del TDLC han desarrollado lo estipulado
en la ley a este respecto. Los acuerdos verticales que incluyan clausulas que
cierren el mercado, como los acuerdos verticales exclusivos, las clausulas sobre
precios y otras limitaciones, se han tomado como instrumentos de abuso de
dominio. Los conceptos de “abuso” y “explotacion abusiva” estan previstos de
manera explicita en la Ley de Competencia. Cualquier disposicion contractual
puede ser interpretada como “abusiva” si persigue el aumento injustificado de
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las barreras a la entrada para crear o reforzar una posicion dominante. La
presentacion de acciones legales litigiosas para excluir a los competidores del
mercado podria considerarse como abuso.

El dominio implica poder de mercado. La determinacion del poder de
mercado depende a menudo de la falta de sustitutos efectivos y otros factores
qgue prueben la capacidad para actuar de forma unilateral. Las cuotas de
mercado elevadas no conllevan una presuncion de poder de mercado, aunque la
cuota de mercado puede constituir un factor en una inferencia de poder de
mercado. En general, el TDLC evalta si la estructura de mercado es o0 no
competitiva, evaluando, por ejemplo, a los competidores potenciales, para
determinar si una empresa cuenta con el poder de imponer condiciones
unilateralmente. El énfasis en el andlisis varia. Por ejemplo, en Voissnet S.A. y
FNE vs. CTC,?* el TDLC analiz6 el dominio basado en cuotas de mercado, entre
otros factores.® En cambio, en GPS Chile S.A. vs. Entel PCS S.A. el TDLC
resolvié que Entel carecia de poder de mercado ya que existia posibilidad de
entrada por parte de otros operadores®.

La conducta que es injusta pero que no perjudica a la competencia del
mercado en su conjunto no viola el articulo 3, aunque podria dar lugar a
demanda privada por competencia desleal. EI TDLC no interpretara como
“abusiva” la conducta que sea eficiente en términos econémicos.

La explotacion es una violacion. Un ejemplo es el del caso FNE v. LAN
Airlines S.A. y LAN Cargo S.A. (2006),%" relacionado con los servicios de
transporte aéreo de mercancias y almacenamiento ofrecidos por Fast Air. Hasta
2003, EPA habia sido el Gnico proveedor de servicios de almacenamiento de la
ciudad de Punta Arenas. Las instalaciones de EPA se encontraban a 21 km del
aeropuerto; aunque LAN habia asumido el coste del transporte terrestre como
parte de las tasas del transporte aéreo por los servicios hasta Punta Arenas.
Después de la incorporacion de Fast Air, un proveedor de servicios de
almacenamiento que estaba totalmente bajo el control de LAN, LAN comenz6
a cobrar los costes de transporte terrestre por separado, mientras que las tasas de
los servicios de almacenamiento de Fast Air eran un 400% superiores a las de
EPA. ElI TDLC decidié que LAN estaba explotando a los importadores, que
debian decidir entre pagar una tarifa adicional para cubrir el transporte terrestre
hasta las instalaciones de EPA o pagar las altas tasas para el uso de los servicios
de almacenamiento de Fast Air en el aeropuerto. EI TDLC enfatiz6 en la
acreditacion de falta de competencia, en que los precios efectivos por carga
aérea no habian descendido tras la entrada de Fast Air. Se concluy6 que habia
violacion tanto en el transporte aéreo como en los mercados de depésitos
aduaneros. La compafiia aérea nacional fue sancionada con una multa
de 150.000 USD vy se ordend la restructuracion de sus precios. EI TDLC
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también propuso la adopcion de cambios reguladores y otras medidas para
fomentar la competencia en los depdsitos aduaneros de los aeropuertos.

Otro ejemplo de abuso de explotacion, en el campo de la electricidad, lo
constituye el caso de 2008 FNE v. Empresa Eléctrica de Magallanes, S.A.
EDELMAG, por el incremento de sus tarifas por servicios eléctricos en Puerto
Williams por encima de las férmulas de fijacidén de precios que figuran en su
contrato de concesidn, sin que existiese ningun cambio de las circunstancias que
justificase tal aumento del precio. Se determind que se trataba de un abuso y se
sancioné a la empresa con una multa de 400 unidades tributarias, o 173
millones de pesos chilenos.”® EI TDLC ordené también a EDELMAG que
suspendiese tal comportamiento.

Las decisiones sobre negativas a mantener relaciones comerciales y
discriminacion de precios se han centrado a menudo en el uso de criterios
objetivos. Asi, en un caso concerniente al sector cinematografico, se ordend a
los demandados que adoptasen e integrasen un sistema de distribucién basado
en criterios generales y objetivos.”® En el ambito de la discriminacion de
precios, el TDLC ha ordenado a las empresas que utilicen criterios generales y
en algunos casos también ha impuesto multas. En Demarco S.A. y FNE, vs.
Coinca S.A. y la I. Municipalidad de San Bernardo, el TDLC impuso una
sancion de 145 millones de CLP (pesos chilenos) al propietario de un centro de
dep6sito de residuos. Los precios que cobraba a los encargados de la
recoleccion de residuos de la competencia eran bastante mas altos que los que
figuraban en la oferta con la que gand la licitacion. EI TDLC considero la baja
postura como un intento de eliminar a la competencia y ordené al demandante
acatar de forma estricta una resolucion previa que exigia publicitar los precios de
manera objetiva y de no discriminacion.*® Otro caso con supuesta conducta
abusiva fue el de Transbank, empresa administradora de tarjetas de crédito,
declarada culpable de abuso de posicion dominante al cobrar precios
discriminatorios e injustos a las empresas que aceptaban crédito bancario
mediante tarjetas, y por mantener una estructura de tarifas que resultaba
discriminatoria para los emisores de tarjetas. El TDLC impuso una multa de 35
millones de CLP.*

En seis casos de conducta de exclusion, el TDLC ha impuesto multas y ha
ordenado a las empresas llevar a cabo licitaciones abiertas y modificar los
contratos que imponen clausulas de exclusividad y otras limitaciones. Por
ejemplo, en Phillip Morris v. Chilena de Tabacos S.A. (Chiletabacos) (2005)%*
el TDLC resolvié que Chiletabacos habia impuesto barreras estratégicas
artificiales a la entrada a Phillip Morris, ademas de las estructurales. Estas
barreras se incluian en los contratos de exclusividad que Chiletabacos negocio
con puntos de venta independientes para la exposicion y venta de cigarrillos.
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Una conducta de exclusion condujo a la mayor multa relacionada con la
competencia jamas impuesta en Chile, en FNE vs. Almacenes Paris y Falabella
(el caso de la guerra de los televisores de pantalla plana).®® En este fallo, la
Corte Suprema ratificd una resolucion del TDLC contra dos grandes minoristas
de televisores que boicotearon un evento promocional especial lanzado por un
banco, privando a los consumidores de la oportunidad de adquirir televisores de
pantalla plana a un precio especial. (Ver Recuadro 2).

Recuadro 2. Guerra de televisores de pantalla plana

El Banco de Chile habia contratado con dos empresas, Travel Club y Duty Free
TC, la gestién de su fondo de ddlares-premio y la organizacion de eventos, promociones
y campafas publicitarias para sus tarjetas de crédito. Duty Free organizé una feria de
varios dias de duraciéon en un centro de convenciones, Casa Piedra. En la feria, los
portadores de tarjetas de crédito del Banco de Chile tendrian la oportunidad de comprar
productos con el sistema de délares-premio y conseguir hasta 12 cuotas sin intereses.
Los precios de venta al consumidor ofrecian descuentos de hasta el 30%. Los
organizadores se encargaron de que los distribuidores ofreciesen los productos y el
Banco de Chile informé del evento a sus clientes.

Los demandados, Falabella y Paris, son importantes minoristas de electrodomésticos
y productos electrénicos. Cada uno representa aproximadamente un 50% de las ventas de
los distribuidores que habian accedido a participar en la feria. La feria representaba una
amenaza para los negocios de los demandados, tanto para las ventas de los productos
como para las tarjetas de crédito relacionadas con el sector. Bajo la presion de los
demandados, los distribuidores se retiraron de la feria.

El Banco de Chile presentd una demanda en el TDLC y la FNE presentd una
peticion al TDLC alegando conducta abusiva y colusion. La FNE argumentd que el
boicot tenia un claro propésito de exclusion, con el objetivo de impedir la entrada de un
nuevo competidor. La FNE destacO la importancia de los puntos de venta de los
demandantes para estos distribuidores y el éxito de la presion ejercida a los
distribuidores para que se retirasen de la feria.

Para probar que las dos empresas habian acordado el boicot, la FNE se baso en
grabaciones telefénicas, e-mails y declaraciones realizadas por ejecutivos de ambas
empresas demandadas y sus proveedores. Se probd la colusion mediante reiteradas
comunicaciones entre ejecutivos de las compafias, tras la presion coordinada que
ejercieron sobre sus respectivos proveedores, para impedir su participaciéon en la feria.
También intentaron involucrar en el boicot a un tercer minorista.

El TDLC definié dicho mercado, diciendo que en sus servicios se incluian tanto
tarjetas de crédito en tiendas minoristas para la compra de electrodomésticos y
productos electrénicos, como la distribucién y venta al por menor de dichos articulos.
Una importante dimensién de la competencia entre tiendas de venta al por menor en
Chile se basa en las ventajas y descuentos ofrecidos a los clientes que utilizan los
sistemas de tarjetas de crédito de los minoristas. El TDLC determin6 que SACI Falabella
y Paris S.A. se habian coludido y que habian abusado de su posiciéon dominante.
Ordené a SACI Falabella y Paris S.A. pagar multas de 8.000 y 5.000 unidades
tributarias anuales, respectivamente (7.700.000 USD en total).
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En el &mbito de los precios predatorios, el TDLC impuso una multa de
58 millones CLP* a las partes de una guerra de precios en television por
cable® En FNE vs. Empresas de TV Cable Loncomilla S.A., Holding de
Television S.A. y CMET se resolvié que los demandados habian situado los
precios de sus servicios por debajo de los costes de funcionamiento. TV Cable
Loncomilla, el titular histérico, y CMET competian por servir a las ciudades de
San Javier y Villa Alegre; estallé una guerra de precios y cada uno acuso al otro
de precios predatorios. CMET aleg6 que sus precios respondian a los precios
predatorios de Loncomilla y que sus propios precios se debian al exceso de
ingresos recibido en otras regiones del pais. Loncomilla alegd que se trataba de
un recorte de precios con la intencion de atraer a otros clientes. La FNE acuso a
ambas empresas de precios predatorios, ya que ambas habian reducido
considerablemente sus precios sin justificacién. Ninguna parte contesté a la
acusacion de imposicion de precios predatorios; al contrario, CMET admitio6
tacitamente haber cobrado precios por debajo de los costes de funcionamiento,
ya que aleg6 que sus precios se compensaban con los altos ingresos obtenidos
en otras regiones. Ademas, los precios cobrados por esta empresa en otras
ciudades eran considerablemente superiores a los que se cobraban en el
mercado disputado. La FNE sostuvo que los precios no estaban limitados por el
tiempo ni eran utilizados como un instrumento promocional ni como una
estrategia para posicionarse en el mercado. El tribunal aprobd esta opinion,
declarando que CMET pretendia obtener una posicion dominante y que
Loncomilla intentaba mantener una ya posicion dominante ya adquirida, y que
las empresas habian participado en “competencia desleal reciproca”, que a largo
plazo podria debilitar o causar la salida de un competidor.

Una Resolucidn de la Corte Suprema de 2006 trata la predacion de precios
casi como un ilicito per se. En Produccién Quimica y Electrénica Quimel S.A.,
vs. James Hardie Fibrocementos Ltda., un la Corte Suprema en sentencia
dividida, invalidé una decision del TDLC que habia absuelto a una empresa que
producia laminas de fibrocemento. EI TDLC habia declarado que el demandado
no estaba en posicion dominante, ya que solo poseia el 32,5% de la cuota de
mercado, mientras que la empresa principal, Pizarrefio Pudahuel, contaba con
una cuota del 59,9%. La Corte Suprema decidié que una empresa no necesita
poder de mercado ni dominio para practicar precios predatorios, ya que el
objetivo puede ser el de adquirir una posicion dominante. Los dos jueces en
desacuerdo declararon que el demandado no podia manipular los precios, sino
gue habia bajado sus precios como respuesta a las tacticas de la parte
dominante. La Corte Suprema tampoco estuvo de acuerdo con el TDLC sobre la
referencia de costes para la fijacion de precios abusivos. EI TDLC decidié que
no existia intencion de abuso ya que los precios de Hardie eran mayores que el
promedio de su coste variable. Pero la Corte Suprema mantuvo que eran
predatorios porque se encontraban por debajo de sus “costes”, sin especificar
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qué medida del coste consideraba pertinente. La Corte Suprema trato6 el alcance
de las inversiones del demandado como prueba de las barreras a la entrada,
mientras que el TDLC declaré que estas inversiones no creaban barreras a la
entrada y que se trataba de inversiones que cualquier empresa con intencion de
entrar en el mercado debe realizar. La Corte Suprema impuso una multa
de 470 millones de pesos chilenos.®

ElI TDLC ha aplicado la doctrina de las instalaciones esenciales para
promover el acceso abierto y no discriminatorio a redes clave controladas por
empresas dominantes, siguiendo una interpretacion del articulo 3 (b) de la Ley
de Competencia. Se aprobd una fusién entre dos empresas de cable, sujeta a la
condicién de que el acceso a los servicios de banda ancha de Internet fuese
abierto y no discriminatorio y con precios competitivos.*” Cuando el TDLC
aprobd la peticion de dos empresas eléctricas de construir y gestionar de forma
conjunta cinco centrales hidroeléctricas, la autorizacion establecié los
parametros para la empresa conjunta y los asesores necesarios para determinar
el precio de transferencia. El TDLC ordend que los precios de las instalaciones
de transmisidn (o precios pagados por terceros) se basasen en criterios objetivos
y no discriminatorios y que los contratos para el disefio de la linea de transporte
considerasen un periodo minimo para recibir peticiones sobre la capacidad de la
linea de transmision de las partes independientes.®® La doctrina también se ha
aplicado en la revision de bases de licitaciones para la recoleccion de desechos
solidos, proponiendo la separacion del mercado de la eliminacion de residuos
(con el rasgo monopolista del terreno para vertidos) de otros servicios que se
puedan ofrecer de manera competitiva.® EI TDLC sancioné a una empresa de
telefonia que negd a sus clientes mayoristas la utilizacion de su plataforma de
banda ancha para dar servicio de voz IP, para proteger su negocio. El TDLC
ordend también a la empresa que modificase las clausulas restrictivas.*

Mucha de la aplicacion de la ley en torno al abuso de posicion dominante
ha estado relacionada con monopolios de infraestructura. Se ha sugerido que
muchos paises sudamericanos se equivocaron al comenzar con un modelo
norteamericano para la ley de competencia, ya que dicho modelo no es
necesariamente apto para el tratamiento de problemas fundamentales aparecidos
tras una historia de intervencion estatal en la actividad econémica (De Leon,
2001). Al concentrarse en el monopolio de infraestructura, Chile parece ser una
excepcion. EI TDLC y la FNE tienen una estrecha relacion de trabajo con los
reguladores de sectores. Los factores de no competencia, como el interés
publico en la regulacion del sector, pueden resultar relevantes para el
tratamiento de las demandas de abuso en los sectores regulados. En un caso de
un proveedor dominante de insumos para servicios de telefonia de protocolo de
Internet, la Corte Suprema declar6 que el TDLC no deberia interferir en los
objetivos de no competencia del reglamento del sector.*!
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Las sanciones por abuso de posicién dominante son las mismas que las de
otras violaciones. La Ley de Competencia otorga poderes para ordenar
desinversiones, y para modificar o disolver empresas. Sin embargo, el TDLC
nunca ha usado estos poderes.

Algunos casos han apuntado el abuso “unilateral” realizado por varias
empresas. La base legal para esta aplicacion se podria aclarar mediante una
enmienda que se encuentra ahora en debate. Afadiria al articulo 3(b), la
clausula con ejemplos de la explotacion abusiva, el concepto de conducta
abusiva por parte de un grupo de empresas.

2.4. Fusiones

El derecho sustantivo aplicado a las fusiones también se recoge en el
articulo 3 de la Ley de Competencia, que no se refiere a las fusiones ni a las
adquisiciones directamente. Una fusion o adquisicion se puede considerar como
violacién de la Ley de Competencia si impide, restringe o entorpece la libre
competencia o tiende a producir tales efectos, en cuyo caso se podria penalizar a
las partes una vez que emprendiesen la fusion.

La FNE ha intentado ofrecer directrices acerca del analisis de fusiones en su
publicaciéon no vinculante: “Guia Interna para el Analisis de Operaciones de
Concentracion Horizontal”. La FNE lleva a cabo un analisis sobre fusiones con
la ayuda de estas pautas. Exponen que el analisis de las fusiones busca evitar los
riesgos del aumento de concentracion en el mercado pertinente como resultado
de la fusion, la cual puede propiciar de algin modo la conducta anticompetitiva.
Entre los riesgos anticompetitivos se incluye el comportamiento unilateral de la
empresa que se fusiona y la coordinacién en el mercado tras la fusion. La guia
sopesa estos riesgos relacionandolos con las eficiencias a favor de la
competencia.

La metodologia comienza con la definicion del mercado pertinente, en
base al test SSNIP. La concentracion se evalGa de acuerdo con el indice de
Herfindahl-Hirschmann.*? Las cuotas de mercado se basan normalmente en los
ingresos; sin embargo, en caso necesario, las cuotas de mercado se pueden
fundamentar en el volumen de ventas; la produccién; la capacidad instalada o
las reservas (por ejemplo, en industrias relacionadas con la explotacion de
recursos naturales).

Ademas de la estructura de mercado, la guia considera también otras
caracteristicas de la industria econémicamente relevantes, concretamente las
barreras a la entrada. Las empresas que se encuentran por debajo de la escala de
eficiencia minima o que se dirigen solamente a nichos de mercado seran
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consideradas como improbables disciplinadores de las empresas establecidas.
Ademaés de las barreras legales, las guias ponen un énfasis particular en los
costos irrecuperables. Entre los ejemplos citados se incluyen los costes de
puesta en marcha, como la recopilacion de informacion de mercado, desarrollo
y pruebas del disefio del producto, instalacion de equipos, reclutamiento de
personal, establecimiento de sistemas de distribucion e inversion en activos
especificos, publicidad y marketing, estrategia de marca y servicios de
posventa, investigacion y desarrollo, innovacion y tecnologia e instalaciones,
infraestructura o insumos esenciales.

La facilidad de la entrada dependera de que la entrada sea posible,
oportuna y suficiente. La FNE tendra en cuenta cualquier pérdida o retraso que
los participantes potenciales deban esperar para poder acceder. Los factores a
ser considerados son los costes de transformacion de la tecnologia, los costes de
aumento de la capacidad productiva, los costes de adaptacion de sus préacticas
comerciales, la escala de operaciones (es decir, el tamafio de las plantas, los
costes de desplazamiento de la produccion y la madurez del mercado), el tiempo
necesario para aprender a optimizar los activos especificos y el desarrollo de
una red distribucion.

El comportamiento estratégico es otro factor pertinente para establecer la
capacidad de los participantes potenciales de entrar en el mercado. Entre los
ejemplos se incluyen: la (sobre)inversion en capacidad instalada, la (sobre)
inversion en publicidad, las politicas de fijacion de precios como la limitacion
de precios y las habituales guerras de precios, la proliferacion de productos y
marcas que llenan el mercado, politicas de fidelizacion, la reputacion
empresarial, los contratos a largo plazo con clausulas de exclusividad
renovables automaticamente y la conducta de exclusion, asi como acciones que
buscan elevar los costes de los rivales.

La guia incluye disposiciones relacionadas con empresas en situacion de
insolvencia y el anélisis de las fusiones internacionales con repercusion en el
mercado chileno.

La guia representa un primer paso en la estandarizacion de las reglas de
competencia para el control de fusiones. El proyecto de la guia se sometié a
debate pablico en mayo de 2006 y su redaccion final fue publicada tres meses
maés tarde. El trabajo de la FNE para la preparacion de la guia recibié el premio
de la “Transparencia, Acceso a la Informacion y Probidad en la Administracion
Publica” por parte del gobierno en 2007. La guia es una herramienta interna de
trabajo, ofrece informacién y orientacion Utiles para empresas y partes
interesadas en la forma en la que la FNE aborda una fusion horizontal cuando
decide bien oponerse a una fusién o bien preparar su opinion para el TDLC. La
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guia no aporta certeza, debido a que no es vinculante para el TDLC. En el caso
Falabella (ver Recuadro 3), el analisis de mercado del TDLC considerd
elementos que no forman parte de los métodos habituales incluidos en la
definicion de mercado de la guia para las fusiones horizontales.

Proceso de notificacion y decision

No existe requisito general de notificacion y revision previo a la fusién.
Las fusiones pueden ser recusadas y revisadas a posteriori en un procedimiento
contencioso en el TDLC. Las partes también podran solicitar un examen
preliminar de su propuesta de fusion por parte del TDLC. En este procedimiento
voluntario, la FNE presenta un informe manifestando su opinién, que podra
estar secundada o no por el TDLC.

Cualquier persona interesada, asi como la FNE, podrd oponerse a una
fusién ante el TDLC. ElI TDLC podra emitir una prohibicion para concluir la
operacion durante el tiempo en que el procedimiento de impugnacion siga en
curso. No se especifica la duracion maxima de tal procedimiento en el TDLC.
La Guia de la FNE plantea que el procedimiento y la duracién aplicables
deberan adaptarse a la decision del TDLC.

El procedimiento no contencioso ha desempefiado un papel importante
como herramienta de control de fusiones voluntarias. Las partes implicadas
presentan cada vez mas al TDLC y de forma voluntaria fusiones y adquisiciones
gue puedan suponer amenazas para la defensa de la competencia. Si se inicia
una consulta voluntaria, la transaccion no se puede cerrar durante el periodo de
de revisién hasta que el TDLC dicte una decision favorable. En dicha revision,
el TDLC podra decidir aprobar la transaccion o establecer condiciones para
obtener la aprobacion. Las partes obtienen varias ventajas del procedimiento de
revision preliminar. Si se aprueba la transaccién y las partes cumplen con las
condiciones que el TDLC establezca, no existira responsabilidad. Tras el
comienzo de un procedimiento no contencioso, no se podra iniciar uno
contencioso, por ejemplo, por la FNE o un competidor o cliente. La Corte
Suprema no puede modificar una decision del TDLC emitida en un
procedimiento no contencioso, aunque podra revisar las medidas y condiciones
impuestas en el fallo del TDLC. El procedimiento se regula por el Auto
Acordado N° 5/2004 del TDLC. ElI TDLC se encuentra en proceso de
promulgar una instruccién sobre la informacion que se debe aportar en estos
procedimientos. En diciembre de 2008 se someti6 a debate pablico un borrador.
Este borrador se encuentra disponible en el sitio web del TDLC (www.tdlc.cl).

La notificacion obligatoria a las instituciones de la competencia antes de la
fusion solo es necesaria en las transacciones del sector de la television y la
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radio.”® En dichos casos, se requiere un aviso de 30 dias. (Aparentemente, las
transacciones que afecten a los periddicos deben ser notificadas con
posterioridad). Los bancos y otras instituciones financieras deben realizar
notificacion a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras antes
de fusionarse, y la Superintendencia podra solicitar a las instituciones de
competencia la revision de alguna cuestién. Las concentraciones en ciertas
industrias y actividades econdémicas, como medios de comunicacion, banca y
electricidad necesitan la aprobacion de otras agencias gubernamentales. Con
arreglo a una decision de la anterior autoridad de competencia, existen
restricciones especificas en el sector portuario.* EI TDLC ha ordenado la
consulta obligatoria previa a la fusién para ciertas empresas y mercados, como
remedio tras sus decisiones con relacion a las restricciones anticompetitivas®.
La Corte Suprema ha revocado una de esas 6rdenes.*®

Tradicionalmente, el TDLC ha confiado en medidas de comportamiento o
en Ordenes de desinversion para resolver los problemas relacionados con las
fusiones en procedimientos voluntarios. La fusion entre las dos principales
operadoras chilenas de television por cable (VTR-Metrépolis) fue aprobada con
varias condiciones: el establecimiento de una politica de normalizacion de
precios, la prohibicién de adquirir cualquier tipo de interés en empresas de
televisién por satélite o microondas vy el requisito de vender cualquier interés
que la compafiia fusionada tuviera en ellas, la prohibicion de adquirir cualquier
tipo de interés en las empresas dominantes en el mercado de la telefonia fija y
una congelacion obligatoria de los precios al por menor durante un periodo de
tres afios, entre otras.*” El TDLC impuso una orden de desprenderse de activos
en la adquisicion de BellSouth, una empresa de telefonia mavil, por Telefonica
Movil. La orden debia ser ejecutada a través de una licitacion abierta de
licencias hasta un determinado espectro radioeléctrico (25MHz) en la banda de
800MHz y para la realizacion de ofertas al por mayor de instalaciones para
revender planes de los minoristas que careciesen de redes, entre otras
condiciones.” La solicitud de aprobacion de la filial de un importante
conglomerado radiofdnico (Prisa) para la adquisicién de una serie de licencias
de retransmision radiofénica fue objeto de la cesion de dos concesiones de
retransmision en los mercados locales mas afectados. Ademas, el TDLC ordend
una limitacién por un periodo de dos afios de la clausula de no competencia
establecida en la operacion de adquisicion, e impuso la obligacion de
aprobacion previa por parte del TDLC para cualquier tipo de adquisicion o
renovacién de licencia de radiodifusion a aquellos que la poseen actualmente.
La fusion entre dos gestoras de planes de pension y jubilacion (ING AFP Santa
Maria y AFP Bansander) qued6 condicionada al establecimiento de una
comision normalizada para todos sus clientes durante dos afios, no superior a las
comisiones pagadas en el dia de la presentacion y que, a su vez, limitaba el
acuerdo de no competencia a un periodo de dos afios.*
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Tan solo una vez el TDLC bloqued una fusion para la cual las partes
habian solicitado su opinion. Fue la propuesta de fusion entre una de las
empresas minoristas chilenas mas importantes, Falabella, y la principal cadena
de supermercados, D&S (ver Recuadro 3).%

Recuadro 3. El caso Falabella

Una de las empresas minoristas mas importantes de Chile, Falabella, y la principal
cadena de supermercados, D&S, pactaron en 2007 una fusion. Se crearia una nueva
entidad, en la que Falabella seria propietaria del 77% de las acciones y D&S tendria el
23%. Esta combinaciéon se convertiria en la segunda mayor empresa presente en el
mercado de valores de la regién. Con unas ventas anuales de unos 8 mil millones de USD,
seria la segunda mayor minorista de Latinoamérica, después de la mexicana Wal-Mart.

El TDLC rechazo6 la fusién propuesta, en una decisién emitida el 31 de enero de
2008. ElI TDLC sostuvo que los riesgos para la competencia no se podrian corregir
mediante la imposicion de condiciones. Al evaluar el potencial de dichos efectos, el
TDLC aplicd un concepto “retail integrado”, como la combinacion de tiendas minoristas,
centros comerciales y crédito al consumo.

El TDLC declar6 que la propuesta produciria un enorme cambio de la estructura de
mercado, creando una empresa que se convertiria en el actor dominante de la venta
minorista, afectando a practicamente todos los segmentos y funciones: multitiendas,
tiendas de mejoramiento del hogar, supermercados, el sector inmobiliario y el crédito de
consumo. Dicho poder se podria ampliar a otras areas de venta al por menor en el
futuro, mientras que los efectos de la integracion podrian derivar en la creacion de
barreras a la entrada de terceros. Analizando la historia de la venta al por menor, el
TDLC apuntd las ventajas de una operacion de “retail integrado”, en funciones como la
gestién de inventario, transporte y refrigeracion, entre otras. Tendria un mayor acceso al
capital y a una base mas amplia para cubrir los costes fijos. Contaria con un mayor
poder de negociacion de las condiciones con los proveedores. Tendria ventajas a la
hora de recopilar informacién sobre el consumo y el crédito de los consumidores. Podria
conservar y expandir su base de clientes mediante programas de fidelizacion y tarjetas
no destinadas al consumo bancario.

El TDLC concluy6 que los servicios y las ventas complementarias crearian poder
de mercado e incrementarian el minimo de la escala eficiente de operaciones,
dificultando la entrada de los competidores. Entre los riesgos concretos se incluirian:

e  Desarrollo de una mejor investigacion comercial sobre los modelos de consumo
de los clientes y, por lo tanto, una ventaja competitiva a la hora de identificar los
nichos de mercado no disponibles para competidores de menor tamario.

e  Utilizacién de programas de fidelizacién para aumentar los costes de cambio
de los consumidores.

e  Estrategias de ventas atadas entre los segmentos minoristas bajo su control.

e  Economias de escala y &mbito derivadas del ahorro en costes complementarios.
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El TDLC describi6 su concepcion de un “mercado minorista integrado” como
“dinamica” en contraste con el “estatico” analisis segmento a segmento que se hubiese
aplicado atendiendo a las directrices de la FNE sobre Operaciones de Fusiones
Horizontales. Dicho andlisis hubiera abordado los supermercados, grandes almacenes,
mejoras del hogar, inmobiliarias y financiacion de forma separada. Sin embargo, el
TDLC examiné cada uno de estos segmentos y resolvié que la concentraciéon del
mercado tras la fusién seria elevada y que las ventajas de integrar los servicios
complementarios aumentarian significativamente las barreras a la entrada.

El TDLC presté una particular atencion al uso de las tarjetas de crédito no bancario
por parte de las empresas minoristas. Rechaz6 las pruebas de un mayor uso de tarjetas
de crédito no bancario similares por parte de otros minoristas. Sostuvo, por otra parte,
que el valor de marca de la tarjeta emitida por un minorista en posicion dominante
crearia una barrera a la entrada. El TDLC alegd que las tarjetas de crédito bancario
serian eficientes para la competencia solo en caso de existencia de rivalidad en el
mercado minorista, si bien la combinacion reduciria dicha competencia.

De hecho, el TDLC consider6 como fuente de poder de mercado las mismas
ventajas comerciales que las partes de la fusién juzgaron como fuente de eficiencias a
largo plazo. Rechazé la reclamacion de las partes de eficiencias pro-competitivas debido
a que no mostraban la forma en la que se traspasarian a los consumidores.

2.5. Competencia desleal

Actualmente la competencia desleal se incluye en otra ley. El articulo 3 de
la Ley de Competencia Desleal de 2007 define la competencia desleal como
un tipo de conducta contraria a la buena fe o la moralidad, que persigue desviar
a los consumidores de un operador del mercado mediante medios ilegitimos.
Esta ley enumera varios ejemplos de dichas practicas: engafio (mediante el
“fraude” y demas medios), publicidad engafiosa, difamaciéon de los
competidores, soborno comercial, malversacion de secretos comerciales y el
ejercicio abusivo de acciones judiciales para excluir a un competidor del
mercado. Los tribunales de competencia civil se encargan de conocer y resolver
sobre las demandas por competencia desleal. Las instituciones de la
competencia tienen una funcion secundaria. Si el tribunal civil declara précticas
de competencia desleal, presentara los expedientes a la FNE, para continuar con
el proceso bajo la Ley de Competenciay en el plazo de los dos préximos afios.

Se considera que la competencia desleal es perjudicial para la libre
competencia, si su objetivo es alcanzar, incrementar 0 mantener una posicion
dominante, de ahi que se trate de una infraccion a la competencia. El principio
se afiadi6 a la Ley de Competencia en 2003.> (No habia habido referencia
alguna a la competencia desleal en la ley de competencia con anterioridad, sino
una serie de casos de competencia desleal). Las decisiones del TDLC> han
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aplicado esta distincion y cuestiones sobre competencia desleal asociadas con el
abuso de dominio, particularmente las relacionadas con los derechos de
propiedad intelectual de marcas comerciales, han fundamentado varias de las
decisiones embleméticas del TDLC.>* El TDLC ha continuado desempefiando
un papel educativo a través de sus decisiones sobre determinados casos de
competencia desleal que fueron rechazados debido a sus poco probables efectos
anticompetitivos en el mercado. En estos casos, a pesar de la falta de efectos
anticompetitivos, el TDLC ha evaluado si la conducta del demandado cumplia
con las normas de competencia leal.

Un caso de publicidad rechazado por el TDLC ilustra la conexion. En
Laboratorio Lafi Ltda., vs. Laboratorios Pfizer Chile S.A.,> la Corte Suprema
ratifico la denegacion del TDLC del recurso para una campafia publicitaria que
intent6 desacreditar un producto. EI TDLC resolvi6 que una campafia
publicitaria engafiosa que busgue la comparacién de productos podria violar la
ley de competencia si su proposito o efecto es el de alcanzar, mantener o
incrementar una posicién dominante. Pero ello requiere la definicion de un
mercado que se encuentre dominado. En este caso, la informacion presentada
sobre el tamafio del mercado pertinente era insuficiente. Aun considerando el
mercado mas pequefio de producto propuesto, se determiné que el demandado
no ejercia una posicién dominante.

La regulacion privada de la competencia desleal por parte de asociaciones
profesionales y comerciales no ha sido un tema de discusién en Chile. La
Constitucion prohibe la peticién de pertenencia a una asociacién para realizar
negocios o desarrollar una profesion. De este modo, las asociaciones carecen de
la influencia para hacer efectiva la autorregulacion anticompetitiva.

2.6. Proteccion al consumidor

La politica de proteccion al consumidor es responsabilidad del SERNAC
(Servicio Nacional del Consumidor). Existe una fuerte asociacion de trabajo
entre el SERNAC y la FNE. Las dos agencias firmaron un Acuerdo Marco de
Cooperacion Institucional en 2006. Este acuerdo sirve para otorgar a la FNE la
infraestructura de oficinas necesaria para atender reclamaciones en las ciudades
de provincias.

El SERNAC no ha iniciado ningln procedimiento en el TDLC, aunque ha

participado en los casos expuestos por partes privadas o la FNE, entre los que se
incluye el reciente caso de fusion de Falabella.
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Recuadro 4. Punto de vista del consumidor en el caso Falabella

El SERNAC realiz6 una presentacion para el TDLC en el caso de fusion de
Falabella.®® La presentacion del SERNAC se centraba en los efectos que la fusion
tendria para los consumidores. Present6é un analisis de la opinion del consumidor sobre
los mercados minoristas y de crédito, asi como pruebas de infracciones sobre las que se
informo en los dos mercados, y predijo que incluso una mayor concentracién llevaria a
un incremento del nimero de quejas.

La presentacién comenzaba con una perspectiva general de las opiniones de los
consumidores sobre el mercado minorista, basadas en sondeos que el SERNAC
preparaba de forma regular y en sus datos estadisticos sobre el numero y las
caracteristicas de las reclamaciones. Inform6 de que solo un 25% de los consumidores
encuestados creia que las empresas estaban interesadas en resolver sus problemas,
uno de cada cinco consumidores afirmaba que las grandes multi-tiendas habian
realizado cargos en sus facturas sin su consentimiento y el 90% de los consumidores
afirmo6 que las facturas de las grandes multi-tiendas no se entendian. EI SERNAC
comunicé que el 23% de las reclamaciones que recibia estaban relacionadas con
grandes multi-tiendas y supermercados y que calculaba que la nueva empresa
propuesta seria objeto del segundo mayor nimero de reclamaciones de Chile. La
presentacion argumentaba que la informacion ofrecida por empresas minoristas sobre
las condiciones de crédito ofrecidas por sus propias tarjetas es escasa y vaga, y sefialé
las grandes diferencias entre el interés cobrado por diferentes competidores y, por
supuesto, las existentes entre los tipos de interés aplicados por una misma multi-tienda
a diferentes clientes.

El SERNAC explicé que la informacién ofrecida por las grandes multi-tiendas y
supermercados sobre sus condiciones crediticias era extremadamente complicada. Por
ejemplo, los cargos se dividen en diferentes rubros (esto es, tipo de interés, comisiones,
etc.) y estos rubros se expresan en diferentes formatos (por ejemplo: porcentajes,
unidades indexadas, etc.). En cuanto a la publicidad, ha habido casos en los que las
empresas afirmaban que la gente podia comprar sin pagar intereses; sin embargo, se
les cobraban elevadas comisiones por el uso de sus tarjetas de crédito. Se ofrecian
descuentos por compras con tarjetas de las tiendas, aunque después de haber
considerado los costes del interés y las comisiones, los precios totales pagados eran
mucho mas altos que en el caso de las compras en efectivo.

El SERNAC describio las principales violaciones de las dos empresas atendiendo
a las normas de proteccion al consumidor. La Corte Suprema chilena declaré nula una
clausula de un contrato utilizada por Falabella que habia responsabilizado a los
consumidores de las transacciones realizadas con las tarjetas que les habian robado
previamente y ordend a la empresa que compensara a los consumidores con 50.000
USD. Se encontraron varias clausulas abusivas en contratos de tarjetas de crédito de
D&S, en las que se les exigia que contratasen seguros y se permitia a la empresa
cambiar los términos de manera unilateral.

El SERNAC aleg6 que si la concentracion aumentaba y la competencia seguia
descendiendo, se perjudicaria a los consumidores, no solo al pagar precios mas
elevados, sino también por el aumento de este tipo de dafios al consumidor.
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La agencia de consumidores también ha participado en casos de
violaciones de la competencia en el mercado de seguros de salud privados y en
el de la gestion de la informacion sobre la deuda.

Los consumidores pueden hacer llegar sus reclamaciones a la FNE o
realizar una reclamacion directamente al TDLC. No se especifica ninguna
accion explicita para el consumidor en la Ley de Competencia, pero cualquier
parte que represente un interés legal puede presentar un caso. Se incluyen
asociaciones de consumidores, por lo que las asociaciones podrian entablar
demandas por infracciones de las normas de competencia. Una ONG de
consumidores presentd una denuncia exponiendo que un grupo bancario habia
incurrido en conducta colusoria para evitar que los consumidores obtuviesen
mejores condiciones crediticias.”” Otro caso de asociacién de consumidores
relacionado con tarjetas de crédito se quejo por el incumplimiento de las hormas
publicitarias emanadas de la autoridad de competencia.®® Dos asociaciones de
consumidores se unieron a la oposicion a la propuesta de fusion de Falabella.
Participaron también en el requerimiento de la FNE en contra del monopolio
otorgado por ley a favor de la Camara de Comercio de Santiago, para la gestién
del sistesrgna oficial de informacion sobre la deuda, que percibia elevadas tarifas
por ello.

El nimero de ONG dedicadas a la proteccion de los derechos del
consumidor ha aumentado. Se han asignado fondos publicos para el desarrollo
de tales organizaciones.

3. Instituciones: practicas y estructura de la aplicacion

La Ley de Competencia de 2003 realiz6 importantes cambios en las
instituciones para el cumplimiento de la ley. La aplicacidn tiene un caracter mas
contencioso desde la creacion de un tribunal especializado en la toma de
decisiones, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC”), con
categoria de corte. Las investigaciones las realiza una agencia de ejecucion, la
Fiscalia Nacional Econdémica o “FNE”.

3.1. Instituciones de la politica de competencia

El TDLC, que decide sobre cuestiones y ordena medidas y sanciones, es un
organismo judicial independiente, sujeto a la supervision de la Corte Suprema
de Justicia. A la cabeza del TDLC se encuentra el Presidente, cuenta ademas
con cuatro Ministros. Todos los cargos tienen una duracion de seis afios. El
TDLC cuenta con dos economistas y tres abogados. El Presidente debe ser un
abogado destacado en la profesion, con diez afios de experiencia en asuntos de
competencia, derecho mercantil o econémico. EI nombramiento del Presidente
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lo realiza el Presidente de la Republica, partiendo de una lista de cinco
candidatos propuestos por la Corte Suprema, seleccionados mediante examen
publico de sus cualificaciones. EI Consejo del Banco Central designa a dos
miembros y sus cualificaciones estdn sujetas a examen publico. Los dos
miembros restantes son nombrados por el Presidente de la Republica. Existen
dos listas con tres candidatos cada una, propuestos por el Consejo del Banco
Central, seleccionados también mediante examen publico de sus cualificaciones.
Las decisiones las toma el organismo de manera conjunta y no por grupos de
expertos. Los miembros del TDLC trabajan casi a tiempo completo, aunque su
puesto no excluye la practica de otras actividades profesionales. Son Ilamados
para asistir a reuniones o audiencias al menos tres veces por semana. Por otra
parte, antes de los cambios de 2003, los miembros de la Comision se reunian
medio dia por semana y desempefiaban su funcién sin remuneracion. Ademas
de los cinco jueces, el TDLC cuenta con seis profesionales, abogados y
economistas, al mando del Secretario del Tribunal.

El Fiscal Nacional Econdmico esta al frente de la FNE y es quien investiga
y lidera la aplicacién de la ley a los casos. El Fiscal, que debe ser abogado, es
nombrado por el Presidente de Chile a partir de una lista de candidatos elegidos
por un proceso de examen publico, realizado por la agencia encargada de
contratar a funcionarios publicos de alto nivel (Alta Direccion Puablica). El
Fiscal podra ser destituido, aunque Unicamente previa peticién de la Corte
Suprema. En el terreno presupuestario, la FNE forma parte del Ministerio de
Economia, aunque es independiente del Ministerio desde el punto de vista
organizativo. El Fiscal representa “un servicio publico descentralizado, con
caracter legal y recursos propios, independiente de cualquier otra agencia o
servicio,” sujeto a la supervision del Presidente a través del Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, y se rige por la ley para “cumplir con sus
obligaciones de forma independiente,” para “defender los intereses que se le han
encomendado [...] basandose en su propio criterio,” y para representar “los
intereses econémicos generales de la comunidad.” (Art. 39)

Antes de que las reformas de 2003 reemplazaran el sistema de tres niveles
por uno de dos niveles, el solapamiento de la atribucion de iniciar
investigaciones y una compleja serie de normas sobre los recursos contra las
decisiones negativas creaba confusidon y promovian la eleccion de autoridad mas
conveniente. La simplificacion de los roles ha eliminado mucha de esa
confusion.

3.2. Procedimientos de aplicacion y atribuciones
La FNE debe investigar todas las reclamaciones validas. Podra iniciar una

investigacion de oficio y llevar a cabo investigaciones sectoriales de mercados
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concretos. No existen reglamentaciones especiales que determinen los
procedimientos de investigacion de la FNE. En la Ley de Procedimiento
Administrativo y en la Ley General de Bases de la Administracién del Estado,
se exponen las normas generales para los procesos administrativos. La FNE
aplica también un manual interno de investigaciones.

En sus investigaciones, la FNE tiene el poder de obtener bajo apremio la
entrega de documentos, el poder de requerir la cooperacion de agencias
publicas, entidades estatales, empresas privadas e individuos, y el poder de
solicitar informacién a cualquier agencia gubernamental. Puede convocar a
testigos para testificar, incluidos los representantes del demandado, directores,
asesores 0 cualquier persona con conocimiento potencial de una infraccion.
Puede inspeccionar las instalaciones de la empresa investigada voluntariamente.
En estos momentos, la ley de 2009 concede mayores poderes de investigacion,
como los “allanamientos sorpresa” y la interceptacion de comunicaciones. Tales
actos requieren autorizacion del TDLC y una orden de un juez de un Tribunal
de Apelaciones.

Cuando la FNE inicia una investigacién debe informar al interesado, a
menos que el TDLC la libere de este requisito. Mediante notificacion al
Presidente del TDLC, la FNE podra considerar una investigacion como
confidencial. Esto suele ocurrir cuando tal aviso pueda poner en peligro la
investigacion.

Obstaculizar una investigacion de la FNE o negarse a presentar
informacidn sin causa se castiga con penas de prisién de hasta 15 dias. Los
casos de controversia sobre la conformidad con los requisitos de una
investigacion son resueltos por el TDLC.

La proteccion de la confidencialidad de la informacion obtenida durante
una investigacion de la FNE queda garantizada en la Ley de Competencia. La
Ley de Competencia exige a los profesionales de la FNE que mantengan la
confidencialidad de la informacion obtenida en su funcion oficial (Art. 42). Una
vez iniciado un proceso en el TDLC, es el propio TDLC el que determina la
confidencialidad o el caracter restringido de la informacién y los documentos,
caso a caso. A peticion de una parte o por iniciativa propia, el TDLC podra
decidir atribuir a dichos datos o informacion un carécter confidencial en caso de
gue su revelacion pueda ser causa de dafio a la parte 0 a las condiciones de
competencia en el mercado pertinente. EI TDLC ordenara a la parte afectada la
presentaciéon de una version no confidencial de los datos o la informacion. El
TDLC ha adoptado recientemente normas sobre la confidencialidad de la
informacién aportada durante sus procedimientos (Auto Acordado N° 11/2008).
Los funcionarios publicos en posesion de informacion confidencial deberan
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preservar tal confidencialidad, salvo que la informacién vaya a ser utilizada en
actividades de aplicacion de la ley y en procedimientos ante el TDLC.

Los resultados de una investigacion de la FNE pueden constar en la
presentacion de un informe, que es una decision administrativa, o en un informe
al TDLC en un procedimiento (ya sea contencioso o no contencioso) en el que
el TDLC solicite la opinion de la FNE, o en una acusacion de oficio o
requerimiento de la FNE en busca de una sancion u otro remedio. Todas estas
actuaciones de dominio publico.

Un procedimiento “contencioso” en el TDLC comienza con la presentacion
de un requerimiento realizado por la FNE o una demanda de una parte privada. La
presentacion deberéa recibir contestacion en el plazo de 15 dias habiles, plazo que
podra ampliarse a 30 dias. En ese momento, el TDLC podré citar a la partes para
la conciliacion. Si la conciliacién no prospera, existe un plazo de 20 dias para
presentar la evidencia. Durante los primeros cinco dias de este periodo, las partes
interesadas podran designar a los testigos para testificar. Se podran presentar otras
formas de obtencidn de pruebas a lo largo del periodo. Un solo juez escuchara los
testimonios, en sesiones de normalmente media jornada por semana y juez. Asi, a
pesar de la limitacion de 20 dias, es posible que se tarden varias semanas en
escuchar todos los testimonios. Los testimonios se transcriben y pasan a formar
parte de la informacién del caso, junto con las presentaciones documentales de las
partes y alguna prueba que el TDLC pueda solicitar directamente. Al final del
periodo para aportar mas informacion, el juez convocara a las partes para una
vista. Esta vista consta de la argumentacion oral de los abogados de las partes. Es
entonces cuando el TDLC dicta una resolucion. El periodo para resolver es de 45
dias, aunque en ocasiones se amplia.

Un procedimiento “de consulta” o voluntario en el TDLC representa una
manera de determinar la legalidad de los contratos o practicas. Puede ser
iniciado por una parte privada o por la FNE. Una de las aplicaciones del proceso
consultivo es la de revisar las fusiones propuestas, aunque también se puede
utilizar para examinar contratos u otras conductas. EIl anuncio puablico en el
Diario Oficial invita a la participacion de las partes interesadas y de otras
personas con interés potencial en las condiciones de competencia del mercado
pertinente. EI TDLC celebrara una audiencia publica antes de pronunciar una
decision. En el procedimiento de consulta, el TDLC podra emitir una orden
obligatoria imponiendo determinadas condiciones. La orden podra exigir la
cesion parcial de activos, solicitar a las partes que ofrezcan servicios o
productos bajo ciertas limitaciones o evitar que la entidad fusionada participe en
determinados mercados. EI TDLC también podrd bloquear una fusion
directamente, incluso en un proceso consultivo, si existe amenaza seria para la
competencia.
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En los casos contenciosos, el TDLC puede imponer multas u érdenes de
conducta o estructurales. Las 6rdenes pueden enmendar o eliminar los actos
anticompetitivos, los contratos, acuerdos, modelos o disposiciones que violen la
Ley de la Competencia. EI TDLC puede ordenar también la cesion de activos o
disolucién de asociaciones, sociedades o empresas cuya existencia se base en
acuerdos que perjudiquen la competencia. Se podran imponer sanciones
administrativas a la entidad legal infractora, asi como a sus directores y gestores
y a las personas que participaron en dicha infraccion. La cantidad dependera del
beneficio financiero percibido por dicha violacion, la gravedad de la infraccion
y la reincidencia de los delincuentes. La sancion méaxima es de 20.000 unidades
tributarias (aproximadamente 15 millones de USD). El incumplimiento en el
pago de la multa se castiga con penas de carcel de hasta 15 dias o con multas
adicionales.

El significativo aumento de las sanciones ha incrementado la conciencia
publica sobre la ley de competencia y su aplicaciéon. Entre 1974 y 2002, el total
de las sanciones anuales impuestas presentaba un promedio de 13.500 USD
(tras la revision de la Corte Suprema) y la multa para un caso de
monopolizacion fue de unos 6.000 USD. Como contraste, entre 2004 y marzo
de 2008 el promedio anual total se situ6 en torno a los 840.000 USD, o 62 veces
mayor, mientras que la media de la sancion impuesta rond6 los 180.000 USD, o
30 veces superior. La medida mas contundente fue la multa aplicada en la
guerra de los televisores de pantalla plana, en la que el total de las sanciones
ascendi6 a 10 millones de USD. Tal cantidad es diez veces mayor que el total de
las sanciones impuestas a lo largo de los 28 afios comprendidos entre 1974 y
2002.

Hoy en dia existe un programa de clemencia. La Ley de Competencia
prevé una reduccion anticipada de las sanciones administrativas o plena
inmunidad ante procedimientos de defensa de la competencia, a cambio de la
colaboracion en la investigacion y deteccion de carteles. Con la legislacion
adoptada en julio de 2009 y efectiva en octubre, la primera parte involucrada en
un cartel en aportar informacion sobre él podra obtener total inmunidad,
siempre y cuando la informacion sea precisa y veraz, esté sujeta a verificacion y
sea suficiente para respaldar el requerimiento de la FNE. Ademas, la parte debe
abstenerse de revelar cualquier tipo de informacion hasta que la FNE presente
su demanda en el TDLC o desestime por completo el caso, y no debe seguir
involucrada en el acuerdo, a menos que la FNE juzgue que tal implicacion es
necesaria para alcanzar los objetivos de la investigacion. Los otros miembros
del cartel podrian beneficiarse de una reduccion de la multa, de hasta un 50%, si
cooperan con la FNE aportando nueva informacion de utilidad para el proceso.
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La ley de 2009 también ha otorgado a la FNE poder para obtener pruebas
mediante allanamientos sorpresa y también para incautarse de documentos e
interceptar comunicaciones debiendo contar con la expresa autorizacién de un
juez especial de una Corte de Apelaciones. Con la Ley de Competencia de
2003, la FNE podia abrir un procedimiento para analizar a fusiones solo
mediante procedimiento contencioso. La enmienda permite a la FNE iniciar un
procedimiento no contencioso, que podra utilizarse como forma de analizar
futuras fusiones. La reforma ha incrementado también la sancion maxima de
20.000 unidades tributarias anuales (15 millones de USD) a 30.000 unidades
tributarias (22 millones de USD).

Los procedimientos son mas rapidos de lo que lo eran antes de 2004,
cuando los miembros de la Comision unicamente trabajaban a media jornada.
Sin embargo, puede haber largos periodos entre el nombramiento de testigos y
las declaraciones, entre la toma de testimonios y la vista, y entre la vista y la
decision final. Incluso los casos presentados por la FNE estan sujetos a veces a
grandes retrasos. Desde que la FNE decide presentar un caso contencioso en el
TDLC, pueden pasar entre seis y dieciocho meses antes de que se tome una
decision.

Las decisiones estan a disposicion del publico, incluso las relativas a casos
antiguos. Una empresa privada ha publicado las decisiones de la Comisién de
Competencia hasta el afio 2000. La FNE ha confeccionado una base de datos
que contiene sumarios de 736 resoluciones de la Comision de Competencia y
1.287 resoluciones de la Comisién Preventiva, disponibles en su sitio web.
Existe también una base de datos disponible en el sitio web de la FNE con todas
las decisiones sobre asuntos de competencia emitidas por la Corte Suprema
desde 2004.

3.3. Revision judicial

La Corte Suprema decide las apelaciones a partir de decisiones finales del
TDLC mediante un recurso especial, llamado recurso de reclamacion. La Corte
Suprema dispone de otro procedimiento, una mocion disciplinaria especial
llamada recurso de queja, que nunca ha sido utilizada en las decisiones del
TDLC. El &mbito de revision de la Corte Suprema es amplio. La Corte Suprema
decide cuestiones de interpretacion del derecho (“casacion™) y también revisa
los méritos sustantivos. La participacion de la Corte Suprema en cuestiones de
competencia ha aumentado desde 2003, en parte porque el TDLC ha dictado
mas decisiones. Entre los asuntos en las decisiones de la Corte Suprema han
estado la legitimacion activa de las partes para solicitar revision, el alcance de
los poderes del TDLC, los méritos del andlisis de los hechos realizado por el
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TDLC vy las pruebas aportadas por las partes, la interpretacion del derecho
sustantivo y la suficiencia de las sanciones y otros remedios.

La Corte Suprema no es un tribunal especializado. Los casos de
competencia son examinados por la Tercera Sala sobre Asuntos
Constitucionales. Sin embargo, los casos de competencia representan una parte
muy pequefia de la carga de trabajo de esta sala, ya que la mayor parte la
representan casos de derecho administrativo. La Corte Suprema, aunque
consciente de la importancia de la incorporacion del anélisis econémico, carece
de pericia y capacidad técnica, asi como del poder para pedir la opinién de
economistas especializados. Se han ratificado alrededor del 95% de los casos
del TDLC recurridos ante la Corte Suprema. Este elevado indice de éxito puede
deberse a las sélidas bases de las decisiones del TDLC o quiza a las limitaciones
de la capacidad de la Corte Suprema para realizar una revisién completa de los
méritos econdmicos sustantivos.

La divergencia entre los organismos de aplicacion de la ley y la Corte
Suprema ha creado cierta incertidumbre e inestabilidad. El tratamiento de la
fijacion de precios predatorios en Produccion Quimica y Electrénica Quimel
S.A., vs. James Hardie Fibrocementos Ltda. pone de manifiesto los puntos de
vista discrepantes en materia econémica entre la Corte Supremay el TDLC. En
los casos relacionados con carteles, las decisiones de la Corte Suprema han
creado un alto estdndar probatorio para casos basados en pruebas
circunstanciales.

3.4. Otros medios de aplicacion de la ley de competencia

Las partes privadas pueden impetrar medidas presentando una demanda en
el TDLC. ElI TDLC debe notificar la demanda a la FNE. El TDLC puede emitir
una orden de correccion o cesacion de tal conducta, pero no puede conceder
indemnizaciones por dafios y perjuicios.

Los dafios y perjuicios causados por la violacion de la Ley de Competencia
se pueden compensar mediante demanda presentada en un tribunal civil, pero
solo tras la emision de una decision por parte del TDLC constatando la
violacion. Hacer que la demanda civil dependa de la decision del TDLC es una
novedad introducida en 2003. En la actualidad, los tnicos temas de discusion en
el proceso civil son la cuantia de los dafios y la conexion entre los dafios y
perjuicios y la violacion. ElI demandante no necesita probar la violacion de la
ley de competencia, ya que esta establecida por la decision del TDLC. Hasta el
momento, no ha habido decisiones que concedan indemnizaciones por dafios y
perjuicios tras una decision del TDLC. Con la antigua ley, hubo litigios
privados en torno a asuntos de competencia en la década de 1990.
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La Ley de Competencia de 2003 eliminé el proceso penal, aunque, por otra
parte incrementd la sancién administrativa maxima de manera sustancial, de
10.000 unidades tributarias mensuales a 20.000 unidades tributarias anuales, o
24 veces mas.

3.5. Cuestiones internacionales y cooperacion en materia de cumplimiento

La Ley de Competencia no aborda de forma directa el tema de la
extraterritorialidad. Las decisiones con la ley de competencia anterior rehusaban
ampliar la responsabilidad a las empresas establecidas legalmente en el
extranjero y cuyas acciones influyesen en la economia chilena.*® Ha habido
pocos casos en los que la aplicacion extraterritorial pudiera haber sido tema de
discusion. Actualmente se esté estudiando este principio en una demanda de una
operacion de fusion presentada por la FNE.** EI TDLC todavia no ha emitido
ninguna resolucion.

Los acuerdos de libre comercio realizados con varios paises incluyen un
capitulo sobre la politica de competencia que fomenta la cooperacion entre
agencias de competencia. La cooperacion se logra a través de memorandums de
acuerdo o acuerdos de cooperacion. La FNE ha firmado acuerdos con Canada,
Costa Rica, México, Brasil y El Salvador, y esta considerando el inicio de las
negociaciones para la adopcion de nuevos acuerdos con varios paises mas.
Todos estos acuerdos incluyen disposiciones sobre asistencia técnica y la
mayoria de ellos cuentan también con disposiciones sobre la cooperacion y el
intercambio de informacion para la ejecucion.

La FNE debe cumplir las normas nacionales que limitan el alcance de los
intercambios de informacién. Existen restricciones legales impuestas a las
agencias gubernamentales contra la revelacién plena de informacion que pueda
ser juzgada como esencial para la proteccion de la privacidad de las partes.
Estas normas estan definidas en la Constitucion (articulos 5 subseccion 2, 8, 19
N° 4, 19 N° 12), la Ley de Competencia y la Ley 19.653 de 2001. Segln la
Constitucién, toda la informacion es publica a menos que se declare
confidencial de forma expresa y bajo ley especial, ya que afecta a los derechos
de los individuos (articulo 8 de la Constitucién). El articulo 42 de la Ley de
Competencia garantiza la proteccién de la informacién confidencial obtenida en
una investigacion de la FNE, solicitando a los profesionales de la FNE que no
revelen la informacién obtenida en su capacidad oficial. El articulo 13 de la Ley
19.653 de 2001 establece el procedimiento administrativo por el cual la
informacién que se encuentra en manos de las agencias gubernamentales sera
revelada. Una parte privada que considere que tal revelacion pueda afectar a sus
derechos podra oponerse a tal revelacion, mediante un procedimiento judicial
especial expuesto en el articulo 14. De este modo, la informacion confidencial
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obtenida por una parte privada no se podré intercambiar sin ofrecer a la parte en
cuestion la oportunidad de refutar.

La FNE y los organismos de competencia extranjeros tienen a menudo
contacto informal durante las investigaciones. Tanto la FNE como el TDLC han
realizado peticiones de informacion relacionadas con casos especificos en
tramitacion ante el TDLC, aunque las experiencias han sido pocas.®

Las entidades extranjeras reciben el mismo tratamiento que las entidades
nacionales en el cumplimiento de la ley de competencia. El principio de no
discriminacion esta apoyado por varios aspectos del sistema legal chileno, que
se remonta al Cédigo Civil aprobado en 1855. La Constitucion de 1980 detalla
acciones especificas contra el tratamiento discriminatorio por parte de las
autoridades publicas. Esta obligacion existe en muchos acuerdos internacionales
firmados por Chile, concretamente en el &mbito de las inversiones extranjeras.

En las decisiones relacionadas con casos de competencia se consideran la
politica de comercio internacional y los efectos comerciales. El acceso a la
oferta exterior se incorpora normalmente al analisis de la competencia en la
definicion de los mercados en el lado de la oferta. La Guia de la FNE sobre
fusiones horizontales considera los efectos de las operaciones en el extranjero
que influyen en la economia chilena. No se dan importantes diferencias entre
los proveedores cuyas instalaciones de produccion se encuentran en Chile y los
localizados en el extranjero. Se tienen en cuenta los aranceles y otras
regulaciones del comercio extranjero para el analisis de entrada al mercado. Las
recientes investigaciones realizadas por la FNE en el sector del acero y en las
industrias de la levadura y el cemento han tenido en cuenta dichos elementos.
Las barreras al comercio internacional son elementos clave de la medicion del
mercado en el andlisis de la Guia de la FNE sobre fusiones horizontales.
Algunos de los casos resueltos por el TDLC han debatido de manera explicita
cuestiones sobre barreras al comercio internacional. Por ejemplo, en un caso de
la industria del calzado, el TDLC declar6 que, en vista de la falta de importantes
barreras al comercio, no resulta demasiado probable que los demandados
puedar163Iograr una posicion dominante en el mercado, ni actualmente ni en el
futuro.

Las barreras impuestas por medidas de defensa comercial, como los
derechos antidumping o compensatorios, también se toman en consideracién
como fuente de limitaciones anticompetitivas en la economia nacional. Los
conflictos potenciales entre las politicas comerciales y de competencia son
mediados mediante un solapamiento de instituciones. La Fiscalia Nacional
Econdmica preside la comision que se encarga de los conflictos comerciales en
el plano internacional. Esta comision realiza recomendaciones al Presidente de
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la Republica para la adopcidn o retirada de resoluciones comerciales. El papel
principal del Fiscal en esta comision estaria garantizando el estudio de la
manera en la que las resoluciones comerciales pueden afectar a la competencia
en la economia nacional. En todo caso, la discrecionalidad del Fiscal esta
limitada por la ley que rige esta comision.

3.6. Recursos y prioridades

Desde 2004, el numero de funcionarios de la FNE ha aumentado de unas
50 personas a mas de 80 y el presupuesto se ha incrementado en un 30%. Con
mas capacidad y recursos, ha emprendido mas acciones y ganado en visibilidad
publica. En 1999, se aumentaron los salarios con la intencién de retener al
personal cualificado y competir de forma mas efectiva con los salarios mas
elevados del sector privado. La FNE también esta contratando a mas expertos
asesores econdmicos o legales.

La FNE cuenta con dos departamentos principales de aplicacién de la ley.
La Division Juridica es la responsable de llevar a cabo las investigaciones. La
Division Econ6mica cuenta con quince economistas, que trabajan junto con
abogados en las investigaciones. Ademas, la Division de Estudios, con una
plantilla de nueve personas, ofrece servicios analiticos, realiza estudios de
mercado e investigacion y se encarga de cuestiones de regulacion, promocion de
la competencia y relaciones internacionales. También hay una Division
Administrativa encargado de los recursos humanos y un Departamento de
Relaciones Publicas o Institucional.

Tabla 1. Recursos, TDLC

Persona-afos P_r esupuesto
(miles de USD)
2007 20 1.243
2006 20 1.173
2005 19 943
2004 18 408

Fuente: FNE, 2008
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Tabla 2. Recursos, FNE

Persona-afios P_r esupuesto
(miles de USD)
2009 84 5.189
2008 84 4.520
2007 63 3.684
2006 59 3.246
2005 54 2.790
2004 52 2.824
2003 56 2.100

Fuente: FNE, 2008

El TDLC sigue teniendo el mismo tamafio, aunque su presupuesto se ha
triplicado, debido a que ha mejorado su capacidad técnica. EI TDLC realiza una
importante inversion en el desarrollo de recursos humanos de todo su personal
de organizacion industrial y profesionales de la ley de competencia. Los
aspirantes a un puesto en el TDLC deben poseer un nivel de inglés fluido. Al
contar con esta capacidad, aumenta su proyeccién internacional, en
comparacion con su predecesora, la Comision de Competencia.

Los funcionarios de la FNE participan cada vez mas en programas de
formacion, tanto a nivel nacional como internacional. Se ha abierto una
biblioteca especializada en cuestiones relacionadas con la competencia. La FNE
ha desarrollado un nuevo sitio web, que informa al publico de sus actividades.
En general, se ha producido una importante mejora tanto en infraestructuras
fisicas como en el desarrollo de los recursos humanos.

La FNE ha adoptado normas de actuacion sobre la coordinacion y la
preparacion de sus presentaciones al TDLC. Su programa de continuo refuerzo
de la aplicacidn incluye estudios para el aumento de la efectividad de las multas
impuestas, estudios sobre las técnicas para condenar el comportamiento ilegal
del cartel, el examen sobre los problemas de colusion en procedimientos de
licitacion, un proyecto para mejorar el sistema de tratamiento de datos, estudios
sobre la conveniencia de adoptar directrices en cuestiones especificas y la
mejora de las normas para fusiones horizontales.
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Tabla 3. Tendencias de las Acciones en Politica de Competencia

Acuerdos Acuerdos Ab“?‘? ,de . Competencia
. . posicion  Fusiones
Horizontales Verticales domi desleal
ominante
2007: Procesos
abiertos Y 3 66
Sanciones u 6rdenes
§o|icitadas s 2 °
_Ordenes 0 sanciones 1 3 2 >
impuestas
_Total de sanciones 630.000 USD
impuestas
2006: Procesos
abiertos S 4 43 12 4
Sanqones u 6rdenes 1 12 4
sphcﬂadas
Qrdenes 0 sanciones 2 1 4 1
impuestas
Total de sanciones 2.689.000 1.474.000
impuestas usD usD
2005: Procesos
abiertos 3 36 6 S
Sanqones u 6rdenes 5 6 1 1
§0I|C|tadas
Qrdenes 0 sanciones 5 1 5
impuestas
VBl 3l SEnEEnEs 685.000 USD 42.000 USD
impuestas
20_04: Procesos 7 2 36 3 6
abiertos
Sanqones u 6rdenes 5 6 6 5 3
sphcﬂadas
Qrdenes 0 sanciones 3 1 1
impuestas
Total de sanciones 76.000 USD 10.000 USD
impuestas
20_03: Procesos 5 1 o5 8
abiertos
Sanciones u 6rdenes
splicitadas
Ordenes o0 sanciones
impuestas
_Total sanciones 381.000 USD
impuestas

Source: Fuente: FNE, 2008
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A pesar de los esfuerzos recientes por dar importancia a la lucha contra los
carteles, el nimero de casos de abuso de posicién dominante sigue siendo
elevado. La mejora de la politica anti cartel fue una de las metas de desempefio
en 2008. Este énfasis esté reflejado en varias iniciativas, como la creacion de un
grupo de estudio sobre carteles integrado en la FNE, la implementacion de un
programa dirigido a combatir la colusion en procedimientos de licitacion y el
apoyo de las propuestas legislativas que refuercen los poderes de investigacion
y las sanciones, asi como la autorizacion de un programa de clemencia.

La FNE también esta considerando la adopcién de politicas mas estrictas
en torno a la admisibilidad de las demandas interpuestas por las partes, en un
intento de adoptar una politica de desestimacién previa de los casos que no
comporten cuestiones graves para la competencia.

4. Regimenes sectoriales y exclusiones

El ambito de aplicacion de la Ley de Competencia es amplio. En general,
no contiene exclusiones ni exenciones de aplicacion, ni tampoco existen
exenciones generales autorizadas por otra regulacion. Antes de las enmiendas
de 2003, el poder ejecutivo podia conceder monopolios por motivos de interés
nacional, una vez obtenida la aprobacion de la Comision de Competencia. El
TDLC ya no tiene tal poder para aprobar o rechazar la concesion de un
monopolio, mientras que la Ley de Competencia prohibe que el gobierno
ofrezca concesiones o0 autorizaciones que puedan crear un monopolio, a menos
que el acto en cuestion esté autorizado por ley (articulo 4).

Las empresas pertenecientes o dirigidas por el estado reciben el mismo
tratamiento que las privadas y su conducta estd sometida a la Ley de
Competencia y su aplicacion. Las actividades empresariales acometidas por
entidades estatales o empresas del gobierno sin &nimo de lucro también podréan
ser examinadas por el TDLC. Muchos casos que impugnan restricciones o
abusos por parte de entidades relacionadas con el gobierno se han llevado al
TDLC. La mayoria han sido rechazados debido al fondo, ya que el TDLC no
encontré violacion, si bien mantenia el principio de que esas operaciones
estaban sujetas a la Ley de Competencia. Si el Estado viola las restricciones
impuestas a sus actividades empresariales, las partes privadas que resulten
afectadas pueden accionar judicialmente, mediante recurso constitucional.
Algunos especialistas han alegado que el TDLC también deberia aplicar los
citados principios constitucionales. Una reciente decision podria respaldar este
enfoque: se acusé a una agencia gubernamental que participaba en el control de
los incendios forestales de una actitud de competencia desleal respecto de una
empresa privada que arrendaba helicopteros para tal fin, pero el TDLC descart6
la afirmacion de que su actividad fuese predatoria.®*
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La Ley de Competencia no contempla un tratamiento especial para las
pequefias y medianas empresas. Al abordar las reclamaciones relacionadas con
el “poder de negociacion,” el TDLC ha destacado que el objetivo de la ley de
competencia es la eficiencia.®® Debido a que los problemas de los negocios
pequefios han perdido importancia en el terreno del cumplimiento de la ley de
competencia, otras instituciones han pasado a apoyar a las Pymes. EI Ministerio
de Economia es responsable del fomento de las Pymes y de la coordinacion de
los programas que las respaldan. La relacion entre las Pymes y la politica de
competencia ha sido objeto de dos estudios ministeriales. El primero revisa la
teoria econdmica y la ley sobre limitaciones verticales y la discriminacion en la
relacion descendente entre empresas grandes y Pymes. El segundo analiza el
marco regulador y los instrumentos para proteger a las Pymes de los abusos en
materia comercial.

4.1. Cuestiones sectoriales y regimenes especiales
Observaciones generales

Las regulaciones de sectores utilizan herramientas familiares para corregir
la mala distribucion de recursos creada por los monopolios naturales, como las
instalaciones de red en servicios publicos. Las regulaciones de precios se
aplican en el sector de la electricidad.®® Las restricciones a la entrada se aplican
al abastecimiento de agua y a las concesiones de espectro radioeléctrico. La
regulacion de la estructura de mercado limita la integracién vertical entre las
empresas de servicio publico y la recomendacion de las autoridades de
competencia ha llevado a la divisién de los servicios de telecomunicaciones
locales y de larga distancia en diferentes empresas.”” La interconexion
obligatoria se aplica en situaciones en las que el control de las instalaciones
esenciales por parte de una empresa de transportes o un operador de red tenga
peso a la hora de que las empresas, ya sea en sentido descendente o ascendente,
puedan competir de manera eficaz, como en los casos de generacion y
distribucion de electricidad y los servicios de telefonia fija. La regulacion asigna
recursos, como el espectro radioeléctrico o el uso de derechos sobre el agua para
generar electricidad. Las cuotas asignan derechos de propiedad para evitar la
sobreexplotacién de los recursos, tales como las subastas de derechos de pesca
negociables. Aunque de manera menos justificada, la regulacion también
controla la entrada en el mercado del taxi: en 2005, un estatuto congelé el
numero de taxis hasta 2010.

Las autoridades de la competencia y los reguladores del sector en Chile
tienen una historia de cooperacion. No existen disposiciones ni formalidades en
materia de coordinacion institucional y la cooperacién no es obligatoria,
excepto en algunas situaciones. EI TDLC ocasionalmente conoce de casos que
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involucran conflictos de atribuciones con los reguladores sectoriales. En los
casos en los que las regulaciones del sector impongan barreras legales a la
entrada o la salida, tanto la FNE como el TDLC pueden examinar las
regulaciones para garantizar que no se crean innecesarias limitaciones para la
competencia. La FNE y el TDLC pueden solicitar al regulador que reexamine
los reglamentos en caso de que constituyan una amenaza innecesaria para la
competencia. Si el regulador rechaza la peticion de la FNE, esta podra presentar
solicitud formal en el TDLC y el TDLC podra emitir recomendaciones para
corregir o eliminar las regulaciones. En FNE vs. La Ciudad de Curicd,’® la FNE
solicitd la eliminacién de medidas de restriccion para la competencia en una
licitacion para servicios de recoleccion, transporte y desecho de basuras. El
TDLC ordend a la ciudad de Curicé el pago de una multa simbélica de cinco
unidades tributarias. Un conflicto entre la FNE y el regulador de transporte
aéreo fue causa de un juicio que concluy6 con una condena por parte del TDLC
de las practicas relacionadas con el concurso publico de las lineas aéreas entre
Santiago y Lima (Per().%

Los sectores que se examinaran en esta seccion son aquellos en los que se
han producido cambios regulatorios, ya sea en el marco regulador con
incidencia en la competencia, o aquellos en que importantes decisiones del
TDLC han creado nuevas normas de la competencia.

Energia eléctrica

La Ley Eléctrica fue promulgada en 1982.”° Prevé la diversificacion de la
industria, la competencia en la generacion de energia, un mecanismo para
coordinar el envio de la carga y la regulacién de tarifas de distribucion y
transmision. EI mercado esta regulado por la Comisién Nacional de Energia 'y la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles, que actlan de acuerdo con un
reglamento de 1998 que buscaba incrementar la transparencia y la competencia.

Desde 2004 se ha revisado la regulacion de la electricidad, para esclarecer,
en buena parte, algunos problemas que puedan haber sido causa del descenso de
inversion en transmisién o en generacién, asi como para crear nuevos
mecanismos para la resolucion de conflictos. Las modificaciones mas
importantes han sido la Ley 19.940, conocida como Ley Corta, y la Ley 20.018,
conocida como Ley Corta Il. EI objetivo principal era aclarar la forma en la que
los inversores en activos de transmisién podian obtener un rendimiento por su
inversion.

Las empresas generadoras venden la energia a “clientes no reglamentados”

mediante una entidad que auna los principales operadores, el Centro de
Despacho Econémico de Carga (“CDEC”). Esta entidad programa la entrega
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favoreciendo el proceso de produccion més eficiente. Se cre6 un mercado al
contado con la intencion de permitir a las generadoras realizar contratos
libremente con otras generadoras para las entregas fisicas ordenadas por el
CDEC. Se permiten los contratos de larga duracién entre las generadoras y las
distribuidoras, ya que fomentan las inversiones y disminuyen el potencial de las
barreras a la entrada.

La regulacion de los precios al consumidor se realiza de conformidad con
el llamado modelo de empresa hipotéticamente eficiente. Las tarifas de los
consumidores se reajustan cada cuatro afios y afectan a todas las empresas de
distribucion. Las tarifas se calculan en base al valor de sustitucion de las
“empresas modelo,” que se crean basandose en los servicios que las empresas
prestan eficazmente en el mercado, unas empresas que perciben un 10% detasa
de retorno. Tanto los asesores contratados por el regulador como las empresas
preparan estudios de coste. Se calcula el promedio de sus resultados, asignando
una ponderacion de dos tercios al estudio del regulador y una ponderacion de
un tercio al estudio de las empresas. Se realiza un “chequeo de la rentabilidad”
para garantizar que las nuevas tarifas produzcan una tasa de beneficio real de
entre el 6% y el 14% para el conjunto de las empresas. Si no es asi, las tarifas
finales se ajustan de manera proporcional, para que las tasas reales de
rendimiento queden comprendidas dentro de este rango.

Las tarifas de transmision, antes de las reformas de 2004, debian pactarse
entre el propietario de las instalaciones de transmision y la empresa interesada
en interconectarse a ellas. La ley establecio los criterios técnicos y econémicos
y los procedimientos que las dos partes debian utilizar para determinar las
tarifas de transmisién, que tendrian que renegociarse cada cinco afios. Este
modelo fija un precio al por mayor vinculante, que se recalcula cada seis meses,
basandose en los calculos del coste marginal a mediano plazo. Por otra parte, el
cargo por transmision de la electricidad fomenta la ubicacion eficiente de las
plantas generadoras. Si no se llega a un acuerdo, cualquiera de las partes podra
solicitar la creacion de un panel de expertos para resolver el conflicto. La
actuacion de estos paneles ha variado debido a unos reglamentos poco claros.

El principal tema de interés sigue siendo la integracion vertical de la
industria. ENERSIS controla CHILECTRA, la empresa distribuidora de
electricidad del area metropolitana de Santiago, y posee también el 60% de
ENDESA, que opera a nivel nacional en generacion -y con anterioridad también
en transporte-, mediante la titularidad de TRANSELEC. Después de varios
intentos fallidos de romper esta combinacién, la FNE obtuvo en 1999
instrucciones generales mejoradas y una orden de la Comisiéon de Competencia
por la cual ENDESA y CHILECTRA no podran fusionarse ni tener directores ni
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altos ejecutivos compartidos y deberdn someterse a auditorias por parte de
diferentes empresas.”

La ultima declaracion en torno a las normas de competencia en esta
industria llegé desde el TDLC. En 2007, el TDLC aprob6 la peticion de dos
empresas generadoras de electricidad para construir y dirigir de forma conjunta
cinco plantas hidroeléctricas en el sur de Chile. La autorizacion establecid los
parametros para que los consultores y la nueva empresa conjunta determinasen
el precio de transferencia. Ordené que la fijacion de precios para las
instalaciones de transporte (o precios pagados por terceros) se basase en
criterios objetivos y no discriminatorios. Ordend también que todos los
contratos relativos al disefio de la linea de transmision previesen un periodo
minimo para la recepcion de peticiones por partes independientes de capacidad
en la linea de transmision."

Telecomunicaciones

La Ley de Telecomunicaciones fue promulgada en 1982. Se introdujeron
las regulaciones de tarifas en 1987. Las tarifas se determinan libremente en el
mercado, salvo en los casos en los que existan cargos de acceso o cuando el
TDLC estipule que deben regularse determinadas tarifas. El TDLC ha decretado
que las tarifas para los consumidores solo deben regularse en los casos de
existencia de empresas de telefonia fija dominantes, es decir, Telefonica CTC
en la mayoria del pais y Telsur y Telcoy en algunas regiones del sur. La agencia
encargada de la revision de tarifas y cargos de acceso es la Subsecretaria de
Telecomunicaciones, SUBTEL.

Las revisiones de las tarifas reguladas y los cargos de acceso tienen lugar
cada cinco afos en base al “enfoque de empresa modelo,” es decir, calculando
los costes que una empresa eficiente requeriria para prestar los servicios. Los
supuestos y criterios especificos utilizados en el estudio tarifario se definen en
los términos de referencia establecidos por el regulador y se basan en una
propuesta presentada por la empresa regulada. Si la empresa disiente de los
términos de referencia del regulador, podra solicitar su opinién a un grupo de
expertos en la materia. La Subsecretaria de Telecomunicaciones toma la
decision final.

En los primeros afios tras la privatizacién de la industria, la cuestién
fundamental sobre competencia versaba sobre si esta se veria afectada en caso
de que se permitiese a las compafiias telefonicas locales ofrecer un servicio de
larga distancia. Este problema habia surgido de forma intermitente desde la
privatizacion de la industria, en 1988, debido principalmente a los intentos de
Telefénica, propietaria de Compafiia de Teléfonos (“CTC”) -empresa de
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servicios de telefonia de la region-, de controlar la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones (“ENTEL”) -empresa nacional e internacional de servicios
a larga distancia-. En 1993, la Corte Suprema habia determinado que los
servicios nacionales y de larga distancia no debian separarse, ya que seria
complicado hacerlo y, ademas, el desarrollo de tal tecnologia derivaria en la
eliminacion de los fundamentos para dicha separacién. No obstante, decretd que
la entrada a un nuevo mercado deberia realizarse mediante una filial
independiente.” Mas tarde, una enmienda de la ley afiadié los principios de la
Comision, comenzando con la obligacion de la empresa suministradora de
servicios local de establecer un “sistema de multi-carrier” para que el usuario
pudiera elegir su operador de larga distancia. En 1998, la Comision de
Competencia concluy6 que el servicio de larga distancia nacional e
internacional ya no precisaba controles de precios. Afios después (en 2001 y
2008), las instituciones de la competencia determinaron también la forma en la
que el regulador de telecomunicaciones asignaba el espectro en el mercado de la
telefonia mévil. Con dicha capacidad, la Comision de Competencia ordend
ademas que el regulador se sirviese de una subasta para decidir qué empresas
deberian recibir derechos en el espectro.

El tema mas importante de discusion es la posible desregulacion de los
servicios de telefonia fija. Los problemas de competencia surgidos desde 2004
han abordado fundamentalmente la interconexion. Una decision del TDLC en
2004 afrontd la aprobacion de una fusion entre dos operadores de cable. La
propuesta estaba sujeta a la condicion de gue la empresa fusionada ofreciera un
acceso abierto y no discriminatorio a servicios de Internet de banda ancha, a
precios competitivos.” El TDLC sancion6 también a una empresa de telefonia
por abuso de posicion dominante. En este caso, la empresa de telefonia,
buscando la proteccion de su negocio, neg6 a los clientes mayoristas el uso de
su plataforma de banda ancha para ofrecer servicio de voz IP. El TDLC ordend
a la empresa la modificacion de las clausulas restrictivas.”

Agua y desecho de residuos

La reforma del sector de abastecimiento de agua y saneamiento derivo en
la promulgacion de cuatro leyes reguladoras, a finales de la década de 1980,
sobre el régimen de concesién, el papel de la Superintendencia de Servicios
Sanitarios, el régimen tarifario y las ayudas para los consumidores con un bajo
nivel de ingresos. La regulacion del agua y el alcantarillado no ha variado desde
2004. El servicio a nivel local es responsabilidad de un Gnico monopolio, que
podra ser publico, privado o mixto. ElI Ministerio de Obras Pulblicas ofrece
concesiones a las empresas basandose en un procedimiento de licitacion
competitiva.
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En 1997, la Comision de Competencia aprobd la adquisicién de una
compafiia de aguas por parte de ENERSIS, la empresa suministradora
dominante. La Comisidén recomendaba que la conglomeracién de empresas de
servicios publicos estuviera sujeta a una mayor vigilancia por parte del
gobierno. Luego, en 1998, fomentd la promulgacion de la ley de Servicios
Sanitarios, que aumentaba la transparencia y buscaba facilitar el camino hacia la
futura introduccion de la competencia donde fuera posible, restringiendo la
integracion de empresas de servicios publicos del mismo dmbito.

La ley fomenta también la competencia solicitando a las empresas de
distribucion de agua y de alcantarillado que permitiesen a otras empresas de
aguas y alcantarillado utilizar sus redes y realizar contratos directos con
“grandes consumidores.” ElI TDLC es responsable de decidir si las
concesionarias de servicios publicos son monopolios naturales y de si, por lo
tanto, estan sujetas a tarifas maximas y otras normas. La Superintendencia
aplica el modelo de empresa eficiente para fijar tarifas. La Superintendencia de
Servicios Sanitarios fija las tarifas maximas y puede autorizar a las empresas de
servicios publicos con menos de 25.000 conexiones de agua a la prestacion de
servicios de forma conjunta si tal accion se traduce en unas tarifas mas bajas.

La FNE ha desempefiado un papel activo en lo que respecta a la
presentacién de demandas sobre las condiciones de las ofertas para la prestacién
de servicios de eliminacion de residuos. En 2006 presenté una demanda ante el
TDLC contra las cuatro mayores empresas suministradoras de agua de Chile por
abuso de posicién dominante en la imposicién de precios abusivos para
desarrolladores no urbanos. EI TDLC ha adoptado, a peticion de la FNE, una
serie de instrucciones generales sobre las licitaciones en este sector.”® Estas
instrucciones tienen como objetivo sentar los criterios béasicos para la
presentacién de ofertas en este mercado, para asegurar una publicidad,
transparencia y acceso al mercado adecuados y la existencia de condiciones
objetivas generales, uniformes y no discriminatorias, para promover la
participacion del mayor nimero posible de licitantes y la entrada de nuevos
actores en diferentes etapas del proceso de tratamiento de los residuos so6lidos
de los hogares. Las instrucciones explican también que las empresas que
ofrezcan servicios en las fases intermedias o finales de la gestion de los residuos
s6lidos de los hogares, deberan ofrecer un tratamiento equitativo a todos sus
usuarios y clientes que requieran dichos servicios, sean 0 no sus competidores,
y deberan abstenerse de cualquier tipo de discriminacion arbitraria.

5. Cuestiones de competencia en procesos reguladores y legislativos
La defensa de la competencia se concibe en un marco general. Las

actividades de promocién pueden incluir declaraciones, presentaciones o
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emision de documentos para el legislador, ministerios, tribunales, reguladores
sectoriales o municipios, o confeccion de discursos para asociaciones
profesionales y empresariales, instituciones académicas y conferencias y
redaccion de articulos para su publicacion. Incluso la celebracion de
conferencias de prensa y explicacion publica de la importancia e implicancias
de los principios de competencia y el mercado también podran considerarse
promocion.

La Ley de Competencia otorga atribuciones de promocion especificas. La
FNE podra realizar promocién no contenciosa ante un regulador de sector o
autoridad publica. Si el regulador se opone a la posicion de la FNE, la FNE
podra iniciar procesos en el TDLC. EI TDLC también puede actuar por
iniciativa propia, publicando recomendaciones para eliminar las restricciones
regulatorias a la competencia.

En algunos sectores, el TDLC tiene también poder para determinar si las
condiciones de competencia requieren intervencion regulatoria para la fijacion
de precios. El estudio de las instituciones de la competencia sobre la
competitividad de los mercados de las telecomunicaciones y la electricidad
determina que las tarifas sean libres o si se deben fijar. Todavia no se ha
completado un proceso de revision sobre las regulaciones de precios en la
industria de las telecomunicaciones, tras una decisién del regulador en la que se
indica su intencion de liberalizar este mercado.”’

La FNE evalua el impacto potencial sobre la competencia de las propuestas
legislativas. Puede hacerlo como respuesta a las peticiones provenientes del
Congreso o los parlamentarios, o por iniciativa propia.

La promocion no contenciosa llevada a cabo por la FNE es notable en
telecomunicaciones, energia eléctrica y en los procesos de licitacién de
concesiones gubernamentales. En el caso de las telecomunicaciones, la FNE ha
preparado varios informes a peticion del regulador del sector, para los
reglamentos de la television digital, la creacién de un organismo técnico de
resolucion de controversias, las correcciones de las normas relativas a las
licencias y un estudio general sobre las barreras para el desarrollo de las
telecomunicaciones. En estos informes, la FNE ha apoyado al regulador de las
telecomunicaciones en la eliminacién de obstaculos que reduzcan el bienestar
del consumidor. Un ejemplo destacado lo representa la propuesta de la FNE,
aprobada por el TDLC, de desbloquear los teléfonos moviles y eliminar una
disposicién legal que evitaba que los usuarios optasen por proveedores de
servicios alternativos (bloqueo de tarjeta SIM). El regulador de las
telecomunicaciones aceptd la opinion de la FNE y se elimind la barrera
juridica.”
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En las concesiones publicas, la FNE recomendé la modificacion del nuevo
sistema tarifario que habia sido introducido por el Ministerio de Obras Publicas
para su aplicacion en el aeropuerto de Santiago. El nuevo sistema cambiaba los
términos del contrato de la concesion supeditando el arrendamiento de las
pasarelas de embarque para el avion al suministro eléctrico. La FNE determino
que el nuevo sistema tarifario incrementaba sin razén los costes y creaba una
barrera para los usuarios del aeropuerto (por ejemplo lineas aéreas), a favor de
la empresa concesionaria, SCL. El regulador aceptd la opinion de la FNE y
elimind las disposiciones del addendum del contrato de concesion que
vinculaban los dos servicios. De manera similar, en un antiguo caso relativo al
uso de la infraestructura aeroportuaria, las Comisiones Preventivas propusieron
la creacion de limites en el grado de la integracion vertical entre concesionarios
del aeropuerto y lineas aéreas. La FNE intentd evitar la limitacion de las
concesiones del aeropuerto a favor de las compafiias aéreas. Siguiendo estas
recomendaciones, el regulador publicé una notificaciéon en la que excluia a las
comparfiias aéreas de futuros procesos de licitacion, durante la fase de
precalificacion de la licitacion.” Por otra parte, se dio una novedosa iniciativa
en torno a la licitaciéon en los exdmenes de acceso a la universidad. La FNE
recomendaba que el Ministerio de Educacion y el Consejo de Rectores
introdujesen normas minimas de calidad y seleccionasen las empresas
encargadas de la realizacion de examenes optando por los precios mas
ventajosos, para introducir competencia en los procesos de licitacion de
seleccion del examinador.

Algunas veces los reguladores rechazan las propuestas de la FNE. En esos
casos, la FNE tiene la opcion de iniciar un proceso contra el regulador en el
TDLC. Un ejemplo de este proceso es la decision de la Junta de Aerondutica
Civil, el regulador del transporte aéreo internacional, de no adoptar una politica
de cielos abiertos. La FNE inici6 un proceso contencioso contra el organismo
ante el TDLC para forzar la apertura del mercado.*

El TDLC podré solicitar a algin organismo publico que ejerza sus poderes
reguladores para proteger la competencia, o que modifique o derogue alguna de
las disposiciones reguladoras o legales anticompetitivas. EI TDLC puede
realizar recomendaciones al Presidente de la Republica, mediante propuesta de
eliminacion de legislacién o normas que obstaculicen la competencia. También
podra proponer la adopcion de nuevos reglamentos o leyes necesarias para el
fomento de la competencia o para regular el ejercicio de ciertas actividades que
tienen lugar en condiciones no competitivas (articulo 18.4, Ley de
Competencia).

En la industria de las telecomunicaciones, el TDLC ordené al regulador la
reduccion de los costes finales de cambio de los consumidores, que impedia que
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las empresas de telefonia ofreciesen sus servicios en los teléfonos de sus
competidores. Recomendd que el regulador ordenase a las empresas de telefonia
movil la realizacion de ofertas abiertas de los servicios al por mayor para la
reventa, a fin de desarrollar asi un mercado minorista de telefonia mavil %
Publicé varias sugerencias sobre la Optima regulacion del servicio de Internet
por voz, dirigida a garantizar la libre competencia.?? En una decision, iniciada a
peticion del regulador para una opinion sobre la asignacion de derechos en un
“concurso de belleza”, el TDLC ordend la portabilidad de nimero de teléfono
movil.

Las recomendaciones del TDLC han cubierto un amplio espectro de otros
sectores. El Servicio Nacional de Aduanas sigui6 una recomendacion del TDLC
gue buscaba promocionar la competencia entre locales de almacenamiento que
operan dentro y fuera de las concesiones de los aeropuertos. En la industria de
distribucion de combustible, el TDLC recomendé a un grupo de distribuidores
mayoristas de combustible que diesen a competidores potenciales un trato no
discriminatorio en el acceso a un distribuidor mayorista de combustible
conjunto, y recomendd legislar sobre la oferta de acceso abierto al uso de las
instalaciones conjuntas de transporte de combustible.®* EI TDLC también ha
presentado recomendaciones para la licitacién competitiva de contratos en las
instalaciones del aeropuerto y puerto maritimo,® y para las normas sobre los
limites a la integracion vertical aplicables a los puertos maritimos® y
aeropuertos®. El TDLC propuso nuevos reglamentos para la interconexion de la
red eléctrica, asi como para animar a las empresas eléctricas a participar en
procesos de suministro de electricidad. Estas normas se han creado para
establecer requisitos en la licitacion de contratos de suministro con la intencion
de reducir las barreras a la entrada.®’

El TDLC ha publicado instrucciones generales en el mercado para la
recoleccion, transporte y eliminacion de residuos urbanos solidos. La
Instruccion General N° 1 ordena al regulador la separacion, en términos de
licitacion, de los servicios competitivos (recoleccion o transporte de residuos)
de los no competitivos (terrenos ofrecidos para la eliminacion final de residuos
y alcantarillado). Esta medida nace para evitar la exclusion del mercado
mediante traspaso del monopolio en un mercado a otro.®®

La FNE ha desarrollado iniciativas conjuntas con la OCDE para fomentar
la conciencia publica en cuestiones competencia. En 2008, la FNE lanzé el
programa “OCDE/FNE contra la colusion entre oferentes en licitaciones de
abastecimiento publico”. La FNE ha realizado varias apariciones publicas y
presentaciones para aumentar la difusion sobre las consecuencias negativas del
comportamiento colusorio y para disefiar mecanismos que eviten y detecten esta
conducta. En el sitio web de la FNE hay una nueva seccion que publicita esta
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iniciativa. Los debates sobre este tipo de comportamiento colusorio se
destacaron también durante el Dia de la Competencia de la FNE.

6. Conclusiones y evaluacién

Con este informe se ha examinado la ley y la politica de la competencia de
Chile a la luz del plan de trabajo sobre la adhesion,® para asistir al Comité de
Competencia en su evaluacion sobre la disposicion y capacidad de Chile de
asumir las obligaciones de miembro de la OCDE, en lo concerniente a la
politica de competencia. La seccion de conclusiones resume los resultados en
las tres dimensiones que el comité ha prescrito para su evaluacion: (1) la
situacion actual de la politica y aplicacion de la competencia, (2) la magnitud y
direccién del cambio en politica de competencia a lo largo de 5-10 afios, y (3) el
alcance de conformidad con las recomendaciones concretas de los instrumentos
de politica de competencia a los que se refiere el plan de trabajo.

6.1. Politica de competencia y aplicacion de la ley en el presente

La ley de la competencia en Chile es sorprendentemente simple y general
aunque suficientes para apoyar una politica y una aplicaciéon efectivas. La
experiencia de los casos es la que esta aportando el contenido. La simplicidad
de Ley de la Competencia de Chile invita a la aplicacién de un analisis
econdmico para elaborar la forma en la que se aplica. Un Gnico articulo general
de la Ley de la Competencia establece la totalidad de su principio base. Las tres
subsecciones con ejemplos de conducta anticompetitiva y prohibida
corresponden a categorias familiares de la ley de competencia: acuerdos
restrictivos y acciones concertadas, abuso unilateral de posicion dominante y
exclusion predatoria. No se hace referencia al control de fusiones, aunque el
apoyo estatutario a las decisiones sobre el control de las fusiones se desprende
de la prohibicién contra cualquier conducta que “tienda a producir” efectos
anticompetitivos. Lo deseable seria la consecucion de una mayor claridad e
informacidn sobre las normas y procesos para las fusiones.

En estos momentos, la aplicacién de la ley estd prestando mucha mas
atencion a los carteles. Las acciones de mayor repercusion han acaparado la
atencion de la comunidad empresarial. En 2008, la Corte Suprema confirmo la
mayor multa jamas impuesta, en el caso de la guerra de los televisores de
pantalla plana, y el TDLC emitid su decision de mayor alcance rechazando una
fusion en el caso Falabella. Al final del afio, la FNE presenté cargos por la
coordinaciéon de precios realizada por determinadas farmacias minoristas. No
obstante, el abuso de posicién dominante continla siendo el area mas importante
de la aplicaciéon de la normativa antimonopolio. Las decisiones del TDLC han
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elaborado lo que la ley tipifica como abuso de posicién dominante, aplicando un
enfoque econémico que plantea si la conducta abusiva es “objetivamente”
excluyente o de explotacion. EI TDLC no interpretara como conducta abusiva
aquel comportamiento que sea econdmicamente eficiente.

La distribucion de tareas de aplicacion de la ley entre dos autoridades
independientes, una de investigacion y otra encargada de la toma de decisiones,
ha funcionando hasta el momento. EI TDLC ha sido eficiente y productivo,
emitiendo alrededor de 20 decisiones por afio, la mayoria de ellas en
procedimientos contenciosos. El analisis economico subyace a las decisiones en
una parte cada vez mayor de jurisprudencia, que podria explicar con mas detalle
el alcance de las doctrinas que se entienden incorporadas en el texto de la ley.
Sin embargo, la flexibilidad debe pagar un costo: su imprevisibilidad. El caso
Falabella muestra cémo la creatividad econdmica produce inestabilidad legal.
La constatacion de un mercado relevante de “retail integrado”, que incluia
multi-tiendas, centros comerciales y créditos al consumo relacionados, la
decision del TDLC reconoce la importancia de las economias de alcance en el
sector minorista. Se aleja a la vez del enfoque tradicional, mas limitado, de las
decisiones previas y de la metodologia de las Guias de la FNE.

La incertidumbre sobre lo que hard el TDLC se magnifica por la
inconsistencia de las orientaciones de la Corte Suprema. La propia Corte
Suprema carece de capacidad para abordar cuestiones econémicas complejas y
sus desacuerdos con el TDLC revelan una prolongada preferencia judicial por
las  decisiones relacionadas con las categorias y normas juridicas. La
incertidumbre persiste en los métodos para la definicibn de mercados, la el
estandar sustantivo aplicable a las fusiones y el estandar de conviccion aplicable
a los carteles duros. Las normas aplicadas a la exclusion predatoria son difusas.
Mas concretamente, una decision de la Corte Suprema implica que se pueda
determinar que la fijacién de precios es predatoria en ausencia de poder de
mercado, tratandola casi como un ilicito per se.

Las directrices para la aplicacion de la ley pueden esclarecer el alcance y la
direccidn de la politica. Las directrices pueden responder a la critica que afirma
gue las normas no son transparentes o comprensibles. La FNE ha publicado una
guia sobre fusiones, pero el TDLC, como organismo judicial independiente, no
esta obligado a seguir tales instrumentos. Para resultar mas dtiles a la hora de
ayudar a las empresas de Chile a cumplir la ley, las guias sobre interpretacién y
analisis deberian seguir la practica decisoria del TDLC, ademas de recurrir a
los modelos y el aprendizaje de la comunidad internacional de competencia.
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6.2. Tendencias: magnitud y direccion del cambio a lo largo de 5-10 afios

La aplicaciéon de la ley ha aumentado de manera espectacular desde los
cambios legislativos producidos en 2003, las sanciones se han endurecido y se
hizo para la aplicacion un procedimiento de confrontacion. La Revision del
Foro Latinoamericano de Competencia de 2004 destacé que existia un bajo
grado de aplicacion, excepto en infraestructura, y que las sanciones eran bajas.
Recomendaba también la ampliacion de la seccion de la ley que describe la
conducta prohibida. Siguiendo tal recomendacion, la Ley de Competencia de
2003 introdujo tres categorias como ejemplos de conducta anticompetitiva y
prohibida. Desde 2003, tanto el nimero de casos formales como el nivel de
sanciones han experimentado un aumento excepcional. En la actualidad, las
recomendaciones, que solian ser el resultado de un procedimiento de aplicacién
de la ley, se utilizan Gnicamente para ofrecer asesoramiento y promocion.

Los cambios estructurales de las instituciones siguieron las
recomendaciones realizadas por la Revision del Foro Latinoamericano de
Competencia de 2004. El cambio mas importante ha sido la creacion del
Tribunal que reemplazé a las Comisiones Resolutiva y Preventivas y la
sustitucion del sistema de asesoramiento de tres instancias por un sistema
contencioso de dos instancias. EI TDLC realiza tanto el papel de toma de
decisiones como el de promocion que previamente realizaban entidades
diferentes. Comparado con la antigua Comisién, el TDLC cuenta con mas
independencia, mas miembros cualificados un mayor estatus y sus miembros
trabajan de forma mas regular, desde tres dias por semana hasta jornada
completa. Como organismo judicial, cuenta con un estatus mas alto y mayor
poder. Los cambios estructurales han hecho que el sistema sea mas transparente
y efectivo. La FNE y el TDLC confian cada vez méas en las experiencias y
autoridades internacionales para apoyar sus decisiones. EI TDLC ha rechazado
el enfoque legalista que el Informe del Foro Latinoamericano de Competencia
de 2004 asoci6 con una preferencia por reglas per se. La interpretacion literal ha
dejado paso a la confianza en el analisis econdmico. En el area de las
restricciones verticales, por ejemplo, donde el enfoque legalista habia
enfatizado la discriminacion “objetiva”, las decisiones se apoyan ahora mas en
las consideraciones del poder de mercado y la eficiencia econémica.

Las relaciones y responsabilidades siguen en evolucién en las tres
principales instituciones: la FNE, el TDLC y la Corte Suprema. En el caso
Falabella, el TDLC no sigui6 las Directrices de la FNE acerca de las fusiones.
Los dos organismos judiciales han sido mas reacios que la FNE a declarar la
colusion en ausencia de pruebas directas del pacto. Las mayores diferencias
pueden disminuir con mas experiencia. La Corte Suprema deberia tener un
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mayor conocimiento de los principios econdmicos sobre los que se basan las
normas de competencia. Ello podria alcanzarse adquiriendo més experiencia
revisando decisiones del TDLC. O también se podria mejorar la capacidad de la
Corte mediante la formacién o con recursos adicionales, para conservar a los
asesores econémicos en caso necesario.

6.3. Implementacion de los seis principios del plan de trabajo

Chile ha aceptado todas las Recomendaciones del Consejo sobre politica de
competencia, asi como los Principios Rectores para la Calidad y el Desempefio
Regulatorio de 2005 y las Buenas Practicas para el Intercambio de Informacién
de 2005. En general, la ley de competencia y la politica reguladora en Chile se
ajustan a los principios establecidos en las Recomendaciones y los dos
instrumentos de 2005, aunque en varios aspectos, como se cita mas adelante, se
recomiendan mejoras de la aplicacion y la regulacion.

1. Carteles

Chile se ha comprometido a garantizar que las leyes de competencia, las
sanciones y los procedimientos de aplicacién e instituciones impidan, pongan
remedio y acaben con los carteles intrinsecamente nocivos. La recomendacion
del Consejo de 1998 referida a acciones efectivas contra carteles duros se centra
en la destruccion de carteles, en abordar un control, disuasion y remedios
eficaces, en los procesos de cumplimiento y los poderes, en las sanciones contra
empresas e individuos, en las exenciones y exclusiones, y en la aplicacion de la
cooperacion y la cortesia. (La cuestion de la cooperacion se discute mas
adelante; una salvedad sobre la capacidad para compartir informacion
confidencial se aplica a la defensa de la competencia, asi como en otras areas).
Chile ha aceptado la recomendacion contra carteles intrinsecamente nocivos en
su Memorandum Inicial, que esta sujeta a un margen de tiempo para lograr la
total implementacidn. Se trata del ambito en el que parece mas recomendable
hablar de esfuerzos adicionales para aumentar la efectividad de la aplicacion. La
observacion sobre el marco temporal quedaria resuelta con la adopcion e
implementacion de la legislacion en los poderes de investigacion, las sanciones
y la clemencia; esta cuestion esta actualmente pendiente.

Las instituciones de la competencia se encuentran comprometidas con una
represion eficaz de los carteles duros. Las multas requeridas han aumentado.
Pero practicamente no ha habido sentencias condenatorias, porque los tribunales
se han negado a aceptar las pruebas circunstanciales como prueba suficiente del
acuerdo. Por otra parte, y en lo que parece un signo de avance, la Corte
Suprema confirmé la existencia de un acuerdo en el caso de la guerra de los
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televisores de pantalla plana, en el que las pruebas mostraban un patréon de
comunicaciones, si bien no el contenido de los mensajes. Este caso fue también
el primero en imponer una multa sustancial, aunque la conducta en cuestién era
un boicot colusivo y no un acuerdo para fijar precios.

La ley de 2009 aborda las limitaciones practicas. Estos cambios
contemplan la introduccion de un programa de clemencia tipico, otorgan a la
FNE poderes para realizar allanamientos sorpresa y aumentan las sanciones
méaximas. La autorizacion de un programa de clemencia representard un
importante paso adelante hacia una aplicacion mas efectiva. Poderes de
investigacion y sanciones mas drasticas también seran de ayuda, aungue el
apoyo de la Corte en la imposicién de la elevada multa en el caso de los
televisores de pantalla plana muestra que quiza, a diferencia de otras
jurisdicciones, no se requiere tanta educacién sobre la importancia de sanciones
disuasivas.. Los nuevos poderes de investigacion que la FNE puede aplicar, en
la recopilacion de las pruebas necesarias para acreditar un acuerdo, ya los
ejercen otros organismos de aplicacion de leyes en Chile.

2. Fusiones

Chile se ha comprometido a garantizar que la revision de las fusiones es
eficaz, eficiente y oportuna, y que sigue las normas de la Recomendacién del
Consejo relativa a Revision de Fusiones de 2005. Esta Recomendacion ofrece
una guia de las mejores practicas sobre el control de fusiones. Se ocupa de la
eficacia, la eficiencia (en lo que respecta a la jurisdiccion, notificacion y reunién
de informacién), la oportunidad, la transparencia, la equidad procesal, la
consulta, el acceso de terceros, la no discriminacion, la proteccion de la
confidencialidad, los recursos y poderes y la cooperacion para la aplicacion. (El
tema de la cooperacion se aborda més delante de manera independiente). Los
procedimientos de la revision de fusiones de Chile siguen esta Recomendacion.

A pesar de la omision de las fusiones en el texto de la Ley de
Competencia, no se ha informado sobre casos que impugnen la legalidad de las
fusiones. Sin embargo, seria deseable aclarar las atribuciones del TDLC, las
etapas del analisis de fusiones y las normas materiales aplicadas.

La ausencia de una obligacion legal de notificacion formal previa a la
fusién no ha dafiado la efectividad de la revision de fusiones. El procedimiento
voluntario en el TDLC es un marco para la revision voluntaria de fusiones. Una
vez que la empresa solicita la revision, la transaccion no se puede cerrar hasta
que el TDLC emita una decision favorable. Chile no prevé ningun requisito de
notificacion formal previo a la fusion. Las empresas estan ahora liberadas de los
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costes de transaccion de las notificaciones y el TDLC y la FNE pueden
establecer mejor sus prioridades, sin la carga de la obligacion de las
notificaciones. La revision voluntaria le permite al TDLC obtener suficiente
informacion para evaluar los efectos en la competencia de una fusion, ademéas
de ofrecerle al TDLC poder efectivo para emprender medidas de correccion en
caso necesario. Los requisitos de informacién no imponen costes innecesarios ni
cargas a las partes. Dado que se trata de un proceso voluntario, no parece
probable que se pueda aplicar a una fusion que no tenga el correspondiente nexo
con Chile. EI TDLC va en camino de regularizar la revision voluntaria de
fusiones, debido a que esta desarrollando una instruccién para las partes sobre la
informacion que deberian presentar al TDLC.

Al ser voluntaria esta revision, existe menos preocupacion por las cargas
innecesarias de las partes y por eliminar con rapidez las transacciones que no
representen problemas. Al querer estar seguras, las partes se pueden
decepcionar. Esto quiere decir que pueden solicitar una revision por precaucion,
creyendo que su transaccion no es problematica y luego sorprenderse cuando el
TDLC encuentre algin problema. Esto es lo que ocurri6 en el caso Falabella.
Dicha experiencia no implica necesariamente que las transacciones no
problematicas afronten costes y riesgos indebidos; al contrario, esto puede
demostrar que incluso un programa voluntario puede revisar y adoptar medidas
hacia transacciones problematicas por adelantado.

Los problemas debidos a derechos de terceros en la revision de fusiones se
solucionan de dos maneras. En primer lugar los terceros y la FNE pueden iniciar
procedimientos contenciosos de revision de fusiones, declarando que una
transaccién viola el articulo 3. En segundo lugar, el organismo que se ocupa
tanto de los procesos contenciosos como de los voluntarios, el TDLC, es un
tribunal cuyas normas para estos casos permiten la participacion de terceros. No
obstante, para impedir los abusos de los grupos de presidon, el TDLC cuenta con
una politica de divulgacion total: publica en su sitio web todas las peticiones de
las partes privadas para las reuniones con sus miembros.

La Guia Interna para el Analisis de Operaciones de Concentracion
Horizontales de la FNE (2006) expone unos principios materiales de analisis
similares a los aplicados por las autoridades de competencia de los paises
miembros. Entre estos principios se incluye una revision del mercado pertinente,
la concentracion del mercado, las barreras a la entrada, la dinamica de la
competencia, consideraciones sobre eficiencia y consideraciones sobre empresas
en dificultades. La Guia no vincula al TDLC, lo cual hace dificil predecir cémo
seguiria y aplicaria estas normas el TDLC. De forma similar, no existen normas
formales que establezcan un plazo para completar una revision, una vez que se
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emprenda. La Guia de la FNE no implica al TDLC en sus procedimientos mas de
lo que lo hace en su andlisis sustantivo. EI TDLC intenta emitir decisiones en un
periodo de tiempo razonable, aunque no se impone hingun plazo.

La préctica de la FNE en el tratamiento de las fusiones transnacionales es
escasa. Todavia se continta examinando si los remedios perseguidos en Chile
son coherentes con los buscados en otras jurisdicciones de revision.

3. Separacion estructural

Chile se ha comprometido a considerar cuidadosamente los costes y
beneficios de las medidas estructurales y de gestion al enfrentarse a situaciones
gue combinan actividades competitivas y no competitivas en industrias
reguladas, concretamente en los casos de privatizacion, liberalizacién y reforma
reguladora, siguiendo la Recomendacién del Consejo relativa a la Separacion
Estructural en Industrias Reguladas de 2001. Esta Recomendacion aborda la
evaluacion coste-beneficio de las medidas de actuacién y estructurales,
incluyendo la consideracion de los costes de transicion y los beneficios publicos
de la integracion vertical. Dicho balance deberia contar con la participacion de
los reguladores de sector y las autoridades de competencia. Chile acepta esta
Recomendacion y ha aplicado sus principios, concretamente en la reforma de
las telecomunicaciones; sin embargo, la reforma estructural estd llevando mas
tiempo en el sector de la electricidad.

4. Regulacion del mercado

Chile se ha comprometido a fomentar una politica de competencia efectiva
y a garantizar que las restricciones regulatorias a la competencia sean
proporcionales a los intereses publicos que atienden, de conformidad con los
Principios Rectores para la Calidad y el Desempefio Regulatorio de 2005 de la
OCDE. Estos principios y objetivos incluyen la eliminacién de disparidades
sectoriales en la cobertura de la ley de competencia, la coordinacién de la
supervision reguladora y la aplicacion de la ley de competencia, la
proporcionalidad en el disefio de la regulacién econémica, la revision periddica
del balance coste-beneficio, la eficiencia de la reforma para la introduccion de
competencia, la eleccién del consumidor, la titularidad estatal, el servicio
universal, la consideracion de la competencia en el analisis del impacto de la
regulacion, la atribucion de las autoridades de competencia para la proposicién
de reformas y las vinculaciones con otros objetivos.

Los reguladores de los sectores de las telecomunicaciones y la electricidad
no estdn autorizados a establecer tarifas a menos que el TDLC hubiera
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determinado que el mercado no es competitivo; en un caso, el fallo de la
Comision que determinaba que los servicios de telefonia local no eran
competitivos, establecidé seis disposiciones dirigidas a crear un mercado
realmente competitivo.

Las instituciones de politica de competencia pueden tomar medidas para
eliminar barreras a la entrada que deban someterse a regulacion. La FNE podra
solicitar al regulador que reexamine el reglamento en cuestion. Si el regulador
rechaza la peticion de la FNE, esta Ultima podra presentar peticion formal en el
TDLC vy, a su vez, el TDLC podra emitir recomendaciones para corregir o
eliminar las regulaciones. EI TDLC puede actuar por propia iniciativa y publicar
recomendaciones para eliminar las restricciones reguladoras de la competencia.
En el ambito del agua y la eliminacion de residuos, han sido particularmente
activos, rellenando vacios para crear una situacién reguladora que contribuya a
la consecucion de la competencia. En los sectores de infraestructura, las
autoridades de la competencia han sido especialmente activas en las etapas
iniciales de la reforma. La Comision de Competencia de Chile prohibi6 una vez
al regulador nacional de telecomunicaciones la asignacion de espectro adicional
a las dos empresas que habia elegido y le ordend que, en su lugar, celebrase una
subasta. El proceso todavia continGa. En 2006 el TDLC emiti6 unas
instrucciones generales sobre la regulacién de los procesos de licitacion de los
servicios de eliminacién de residuos. Las decisiones del TDLC sobre aplicacién
de la ley de 2004 y 2006 han abierto los mercados y reducido las barreras en las
telecomunicaciones.

5. Cooperacién internacional

Chile se ha comprometido a cooperar en las investigaciones y
procedimientos que apliquen las leyes de competencia, mediante la notificacion
y coordinacion de conformidad con la Recomendacion del Consejo de 1995
relativa a la cooperacién entre paises miembros acerca de las practicas
anticompetitivas que afectan al comercio internacional y mediante la
integracion de la declaracion de 2005 del Comité de Competencia de las buenas
practicas para el intercambio formal de informacién entre las autoridades de
competencia en las investigaciones sobre carteles duros de 1998. Las
Recomendaciones del Consejo sobre los carteles intrinsecamente nocivos
(1998) y las fusiones (2005) abordan también la cooperacidn internacional.
Entre las cuestiones de estos instrumentos se incluye la notificacion, la
coordinacion, el intercambio de informacion, la consulta-conciliacién-cortesia,
la proteccion de la confidencialidad y el privilegio, los efectos para los
solicitantes de clemencia e informantes y la notificacion de los proveedores de
informacién. Chile acepta estas recomendaciones, cuya total implementacién
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estara supeditada a un plazo y a una reserva con respecto a las mejores practicas
relacionadas con las investigaciones sobre carteles. Chile cumple con los
principios expuestos en tales instrumentos.

La cooperacién internacional en cuestiones de defensa de la competencia
esta limitada por la proteccion de los derechos constitucionales a la privacidad.
La FNE debe cumplir con las normas nacionales que limitan el alcance de los
intercambios de informacién. La FNE Unicamente podra solicitar informacion a
partes privadas una vez que se haya iniciado una investigacion en Chile o en el
contexto de una investigacion internacional existente. Antes de que la
informacién que figura en los documentos, u otra informacién obtenida de
partes privadas, se pueda compartir con una agencia fuera de Chile, existe una
obligacion legal de informar a las partes si hubiera probabilidad de que este
hecho afectase a sus intereses y derechos. Atendiendo a la ley general extraida
de los principios constitucionales, dichas partes tienen derecho a oponerse a la
transferencia de su informacion. La conformidad con los instrumentos que
abordan la cooperacion para la aplicacion depende de este derecho.

La FNE y las agencias de competencia extranjeras a menudo mantienen
contacto informal durante las investigaciones. Tanto la FNE como el TDLC han
realizado peticiones de informacion en conexion con casos especificos en el
TDLC. Se logra la cooperacion mediante memoradndums de entendimiento o
acuerdos de cooperacion. La FNE ha firmado acuerdos con Canada, Costa Rica,
Meéxico, Brasil y El Salvador, y esta considerando el inicio de las negociaciones
para la adopcion de nuevos acuerdos con varios paises diferentes. Todos estos
acuerdos incluyen disposiciones sobre asistencia técnica y la mayoria de ellos
cuentan también con disposiciones sobre cooperacion e intercambios de
informacion para la aplicacion.

6. Derechos de propiedad intelectual

Chile se ha comprometido a la aplicacion efectiva de los derechos de
propiedad intelectual. En la medida en que dicha aplicacion efectiva puede ser
afectada por la ley de competencia y su aplicacion,® la ley chilena parece
consistente con dicho principio. La Ley de Competencia no contiene
disposiciones especificas sobre los derechos de propiedad intelectual y no existe
una exencion general por categorias ni regulacion relativa a la concesién de
licencias sobre derechos de propiedad intelectual. Asi, las disposiciones
generales de la ley relativas a los acuerdos restrictivos se aplican a los acuerdos
sobre licencias de propiedad intelectual. Las disposiciones relacionadas con el
abuso de la posicion dominante podran aplicarse a una conducta como la
denegacién de una licencia. La Ley de Competencia Desleal adoptada en 2007
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puede afectar la forma en la que los derechos de propiedad intelectual, como las
marcas comerciales, se encuentran protegidos en litigios en tribunales civiles.
Entre los organismos con un interés mas directo en estas politicas vy
controversias se cuentan el Instituto Nacional de Propiedad Industrial (INAPI) y
el Tribunal de Propiedad Industrial.

Chile, que acepta la recomendacion, ha apuntado que la FNE y el TDLC
tienen en cuenta las caracteristicas particulares de la innovacién y los derechos
de propiedad intelectual en casos pertinentes relacionados con estos derechos.
El andlisis de las restricciones verticales que surge de los contratos para las
licencias de patentes o la transferencia de tecnologia se ha modernizado, junto
con el resto del analisis de la competencia en Chile, hasta el punto de llegar a
considerar la eficiencia econdmica. Chile ha observado que los conflictos entre
la competencia y los derechos de propiedad intelectual han sido poco comunes,
en parte debido a que hay pocas patentes registradas en Chile.
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Notes

10.

Disponible en http://www.oecd.org/datacecd/61/58/41463062.pdf.

Se puede acceder a una lista de acuerdos de libre comercio, bilaterales y
regionales actualmente en vigor, en: http://www.direcon.cl/. La mayoria de
ellos contienen capitulos de politica de competencia y otras disposiciones
relacionadas con la politica de competencia.

Sentencia N° 24/2005 —TDLC, 28 de julio de 2005.
Resolucion N° 1/2004 —TDLC, 25 de octubre de 2004.
Sentencia N° 16/2005 —~TDLC, 20 de mayo de 2005.
Resolucion N° 1/2004 —TDLC, 25 de octubre de 2004.

P.ej. TDLC, 6 de junio de 2007, Sentencia N° 53/2007, en la que se condené
a un vendedor mayorista de gasolina a pagar una multa de 97 millones de
pesos chilenos, unos 150.000 USD, por violacién de las decisiones N° 435 y
438 relativas a las limitaciones verticales en la distribucion de gasolina
(revocada por la Corte Suprema, el 25 de septiembre de 2007, expediente
3506-2007); o TDLC, 3 de agosto de 2006, Resolucién N° 15/2006, sobre
una clausula de arbitraje en un contrato de franquicia.

P.ej. TDLC, 8 de mayo de 2008, Sentencia N° 65/2008, en la que
manifestaba que “el ejercicio de poder de compra [entendido como poder de
negociacion asimétrico] solo podria tener efectos negativos sobre la
competencia cuando ello incida, en forma no transitoria, en la oferta agregada
de productos, sea mediante la reduccién en las cantidades totales transadas, el
aumento en los precios finales, o la reduccion de las inversiones en
innovacion y desarrollo de nuevos productos”. (Cons. 104).

Resolucién N° 24/2008 —TDLC, 31 de enero de 2008.

La Ley de Competencia reconoce que las pruebas legales seran consideradas
pruebas circunstanciales bajo la norma de sana critica, ampliamente admitida
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21,

64

en los principios legales aplicados por otros paises de la region. Segun este
principio, el juez debe “indicar las razones por las cuales adquiere la
conviccion sobre los hechos de la causa, basado en las normas de la l6gica y
de la experiencia, después de analizar la prueba” ” (Corte Suprema, 4 de julio
de 2007, Expediente 6236-2006, Cons. 19°, ratificando en parte e invalidando
parcialmente la Resolucién TDLC N° 45/2006 de 26 de octubre de 2006.).

Sentencia N° 74-TDLC, 2 de septiembre de 2008.

Resolucion N° 79 —TDLC, 10 de diciembre de 2008, apelacion pendiente del
FNE en la Corte Suprema.

Resolucién N° 38/2006 —TDLC, 7 de junio de 2006, anulada por la Corte
Suprema, 12.28.2006.

Resolucion N° 43/2006 —TDLC, 7 de septiembre de 2006, anulada por la
Corte Suprema, 22.01.2007.

El voto en contra del TDLC, en el caso de ISAPRES, menciona que dada la
dificultad préactica de contar con pruebas directas —ya que no existian a la
fecha poderes para confiscar documentos ni registrar las oficinas en busca de
pruebas — las pruebas de conducta constituyen colusién, a pesar de su
ambigiedad inherente.

Sentencia N° 74/2007 —TDLC, 2 de septiembre de 2008, ratificada por la
Corte Suprema, 29.12.2008 aunque reduciendo la cantidad de las multas a 1,5
unidades tributarias cada uno.

Resolucion N° 22/2007 —TDLC, 19 de octubre de 2007.
Resolucion N° 734/2004 —Comisidn Resolutiva, 24 de agosto de 2004.
Sentencia N° 69/2008 —TDLC, 26 de junio de 2008.

Resolucién N° 15/2006 —~TDLC, 3 de agosto de 2006, Resolucion N° 16/2006
—TDLC, 17 de agosto de 2006, y Sentencia N° 16/2005 —TDLC, 20 de mayo
de 2005.

P.ej. Sentencia N° 26/2005-TDLC, 5 de agosto de 2005, y Sentencia N°
45/2006-TDLC, 26 de octubre de 2006, sancionadas por abusos de exclusion,
una filial de British American Tobacco y la principal empresa del mercado de
la telefonia fija, respectivamente. Se determind también que esta ultima tenia
una posicién dominante en las redes de telecomunicacion y el mercado de
banda ancha.
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22,

23.

24,

25,

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

P.ej. Resolucién N° 15/2006 —-TDLC, 3 de agosto de 2006, en la que se
emiti6 una orden judicial contra la principal mayorista de productos
farmacéuticos por la clausula de arbitraje (un estandar de imparcialidad en la
designacion del arbitro); y la Sentencia N° 16/2005 —~TDLC, 20 de mayo de
2005, en la que se emitio orden judicial contra dos distribuidoras
cinematograficas, en la que se les pedia que informasen a los exhibidores
sobre las peliculas que estarian préximas a estreno y las fechas de los
mismos, y fundamentasen su sistema de distribucién y asignacién de copias
de peliculas en criterios generales, objetivos y uniformes.

Corte Suprema, 26 de mayo de 2005, Expediente 4927-2004, que invalida
parcialmente la Sentencia N° 9/2006 —TDLC, 5 de octubre de 2004.

Sentencia TDLC N° 45/2006 de 26 de octubre de 2006.

Sin embargo, la Corte Suprema, en recurso de apelacién, decidié que el
TDLC habia pasado por alto las pruebas econémicas que respaldaban la
posicion del demandado, por lo que anuld su decisién, basandose
precisamente en que carecia de razonamiento econémico que lo apoyase.
Sentencia N° 78/2008 —TDLC, 4 de diciembre de 2008.

Sentencia N° 55/2007 —TDLC, 21 de junio de 2007.

Aproximadamente 273.984 USD. Sentencia N° 73/2008 TDLC, 20 de agosto
de 2008, ratificada por la Corte Suprema, con fecha de 26 de noviembre de
2008, aunque reduce la multa a 300 unidades tributarias anuales.

Sentencia N° 16/2005 —TDLC, 20 de mayo de 2005.

Aproximadamente 312.000 USD. Sentencia N° 37/2006 —TDLC, 10 de mayo
de 2006.

Aproximadamente 75.000 USD. Sentencia N° 29/2005 — TDLC 12 de
septiembre de 2005.

Sentencia N° 26/2005 -TDLC, 5 de agosto de 2005.

Corte Suprema 13.08.2008, expediente 2339-2008, que ratifica en su mayor
parte la Sentencia N° 63/2008 —TDLC, 10 de abril de 2008.

Aproximadamente 90.000 USD.

Sentencia N° 28/2005 ~TDLC, 7 de septiembre de 2005.
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40.

41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.
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Aproximadamente 720.000 USD. Sentencia N° 39/2006 —TDLC, 13 de junio
de 2006, y Corte Suprema, expediente 3449-2006 de 29 de noviembre de
2006.

Resolucion N° 1/2004 —TDLC, 25 de octubre de 2004.

Resolucion N° 22/2007 —TDLC, 19 de octubre de 2007.

Instruccidn General N° 1/2006 —TDLC, 8 de junio de 2006.

Sentencia N° 45/2006 —~TDLC, 26 de octubre de 2006.

Corte Suprema, 4 de julio de 2007, Expediente 6236-2006, Cons. 34, que
ratifica en parte y anula parcialmente la Sentencia N° 45/2006 — TDLC, 26 de
octubre de 2006.

El indice H-H se calcula mediante la suma de los cuadrados de las cuotas de
mercado de cada participante del mercado. La FNE presume que un indice H-
H tras la fusién inferior a 1.000 puntos no implicard potenciales efectos
anticompetitivos. Los mercados con un indice H-H de entre 1.000 y 1.800
puntos presentan una concentracion moderada. Finalmente, un indice H-H
tras la fusion superior a 1.800 puntos se considerara como potencialmente
dafiino y precisara mas estudio.

Articulo 38, Ley de Libertad de Opinién y Expresion (Ley N° 19,733).
Resolucién N° 1.045 de la antigua Comisién Resolutiva.

Sentencia 9/2004 TDLC y Sentencia 65/2008 TDLC.

Corte Suprema, 26 de mayo de 2005, Expediente 4927-2004, que revoca
parcialmente la Sentencia N° 9/2006 —TDLC, 5 de octubre de 2004.

Resolucion N° 1/2004 —TDLC, 25 octubre de 2004.
Resolucion N° 2/2005 —TDLC, 4 de enero de 2005.
Resolucion N° 23/2008 ~TDLC, 4 de enero de 2005
Resolucion N° 24/2008 ~TDLC, 31 de enero de 2008.
Ley N° 20.169 de 16 de febrero de 2007.

Articulo 3 (c) de la Ley de Competencia.
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54,

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

Sentencia N° 10/2004 —-TDLC, 24 de noviembre de 2004, y la Sentencia N°
12/2004 —TDLC, 20 de diciembre de 2004. En ambos casos, el TDLC preciso
que una violacion del articulo 3 de la Ley de Competencia precisaba tanto una
practica de competencia desleal como un objetivo de alcanzar, mantener o
incrementar una posicion dominante. Ademas, el TDLC considerd que, aunque
las disposiciones de diferentes subsecciones del articulo 3 eran meros ejemplos,
siguiendo los términos y los debates del proceso legislativo de la provision
sobre competencia desleal, resultd obvio que el propésito del legislador habia
sido el de excluir a la competencia desleal del alcance de la Ley de
Competencia, si los actos desleales no afectaban al mercado en su conjunto.

Resolucién N° 8/2004 —-TDLC, 22 de septiembre de 2004, que impone multa
a un laboratorio por publicidad comparativa y denigrante en un mercado
concentrado; también Resolucién N° 24/2005 —TDLC, 28 de julio de 2005,
que impone una sancion por la imitacién del producto de un proveedor y
poner en riesgo de confusion un laboratorio integrado en una cadena
minorista en un mercado concentrado; ademas, la Resolucion N° 30/2005 —
TDLC, 21 de septiembre de 2005, contra una empresa de pesca por crear
barreras a la entrada mediante procedimientos de marcas comerciales
mediante el registro del nombre genérico de un producto, impidiendo su uso
por parte de otros operadores de la industria, abusando asi de sus derechos de
propiedad intelectual; finalmente, la Resolucién N° 35/2005, contra una
asociacion profesional de kinesidlogos por varios boicots, practicas
denigrantes y exclusivistas hacia una institucién educativa de kinesiologia.

Corte Suprema, 27 de septiembre de 2005, que confirma la Resolucién N°
17/2005 -TDLC, 20 de mayo de 2005.

Resolucion N° 24/2008 ~TLDC, 31 de enero de 2008.

Sentencia N° 15/2005 —TLDC, 20 de abril 2005.

Sentencia N° 41/2006 —TLDC, 27 de julio de 2006.

Sentencia N° 56/2007 —TLDC, 27 de junio de 2007.

Resolucion N° 1243/203 —Comision Resolutiva, 28 de marzo de 2003.

C 156-08, 19 de marzo de 2008. La FNE presentd una demanda contra John
C. Malone, controlador de VTR Banda Ancha SA, por adquirir control
indirectamente de DirecTV Chile Ltda.,, una empresa de television por
satélite. La Resolucion N° 01/2004 —TDLC, de 25 de octubre de 2004,

prohibié expresamente a los propietarios de VTR Banda Ancha SA
participar, directa o indirectamente, en operaciones de television por satélite
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63.

64.

65.

66.
67.
68.
69.

70.

71.

72.

73.

68

en Chile. El demandado no cuenta con domicilio legal ni residencia en Chile;
por lo tanto, la FNE estd intentando aplicar la ley chilena de forma
extraterritorial.

En la investigacion relacionada con el caso del oxigeno condenado por el
TDLC (Sentencia N° 43/2006 —TDLC 7 de septiembre de 2006, anulada por
la Corte Suprema), la FNE solicitd informacion sobre un caso similar de la
Comisién Nacional de Defensa de la Competencia de Argentina.

Sentencia N° 23/2005 -TDLC, 19 de julio de 2005.

Sentencia N° 67/2008 —-TDLC, 17 de junio de 2008, incluye varias
prescripciones hacia una entidad gubernamental sin &nimo de lucro que
ofrece servicios para la lucha contra incendios forestales con aeronaves.

P.ej. TDLC, 8 de mayo de 2008, Sentencia N° 65/2008, en la que
manifestaba que “el ejercicio de poder de compra [entendido como poder de
negociacion asimétrico] solo podria tener efectos negativos sobre la
competencia cuando ello incida, en forma no transitoria, en la oferta agregada
de productos, sea mediante la reduccién en las cantidades totales transadas, el
aumento en los precios finales, o la reduccion de las inversiones en
innovacion y desarrollo de nuevos productos”. (Cons. 104).

D.F.L. N° 4/20,208 de 2007, y Decreto N° 327 de 1988.

Resolucion N° 389/1993 —Comisién Resolutiva, de 16 de abril de 1993.
Sentencia N° 77/2008 —TLDC, 4 de noviembre de 2008.

Sentencia N° 81/2009 —TDLC, 16 de enero de 20009.

DFL N° 1 de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos del Ministerio de
Mineria, en la actualidad figura en el D.F.L. N° 4/20.018, 2007.

Resolucién N° 488/1997 — Comision Resolutiva y Resolucion N° 667/2002 —
Comisién Resolutiva. La Resolucion N° 488 no fue apelada y la Resolucion
N° 667 fue confirmada por la Corte Suprema.

Resolucion N° 22/2007 ~TDLC, de 19 de octubre de 2007.
La Comision de Competencia establecio el mercado de la larga distancia
mediante su Resolucion N° 389/1989. Los argumentos defendidos en esta

decision apoyaron finalmente la emision del Decreto Supremo N° 189 de
Subtel (1994), concerniente al sistema de multitransporte de larga distancia.
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78.

79.

80.

81.

82.

83.

84.

85.

86.

87.

88.

89.

90.

91.

Hoy en dia, el sistema de multitransporte esta regulado por la Ley de
Telecomunicaciones (articulos 24 bis y 26).

Resolucion N° 1/2004 —TDLC, 25 de octubre de 2004.
Sentencia N° 45/2006 —TDLC, 26 de octubre de 2006.
Instruccidn General N° 1/2006 —~TDLC, 8 de junio de 2006.
Expediente NC 246-08 -TDLC.

Res. Ex. N° 1498/2004 —SUBTEL,; corregida por la Res. Ex. N° 486/2005 de
28 abril de 2005.

Relacionadas con esta cuestion: Resolucion N° 10/2005 —TDLC, 11 de agosto
de 2005, y antiguas decisiones N°1014 de la Comision Preventiva Central.

Recientemente se ha dictado la decision de este caso (Sent. N° 81/2009
TDLC).

Resolucion N° 2/2005 —TDLC, 1 de abril de 2005.
Sentencia N° 45/2006 —TDLC, 26 de octubre de 2006.
Sentencia N° 18/2005 ~TDLC, 10 de junio de 2005.
Sentencia N° 61/2007 —TDLC, 27 de diciembre de 2007.
Resolucion N° 11/2006 —TDLC, 24 de enero de 2006.
Resolucién N° 10/2005 -TDLC, 11 de agosto de 2005.
Resolucion N° 22/2007 —TDLC, 19 de octubre de 2007.
Instruccion General N° 1/2006 —~TDLC, 8 de junio de 2006.

Ver nota al pie 1.

Disponible en: http://www.oecd.org/dataoecd/43/60/34823239.pdf.

Ver OCDE, The Economic Impact of Counterfeiting and Piracy (2008), sobre
los aspectos fuera del &mbito de la ley y la politica de competencia.
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