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Actualizado desde abril de 2003

El presente informe sobre la ley y la politica que rigen la libre competencia
en Chile es una versién editada del informe que sirvi6 de base para el
examen inter-pares realizado en el Foro Latinoamericano del BID y la
OCDE celebrado el 8 de abril de 2003 en la sede de la OCDE en Parfs,
Francia. El texto del informe incorpora algunos acontecimientos pertinentes
registrados en el interin, tales como la ratificacién por parte de la Corte
Suprema de Justicia de dos fallos relativos a la libre competencia. Ademds,
desde entonces se han efectuado numerosas reformas que ameritan
tratamiento aparte. En primer lugar, y tal como se esperaba, se ha
promulgado la ley sobre la libre competencia propuesta que se describe en el
informe. En segundo lugar, el organismo encargado de resguardar la libre
competencia en Chile, la Fiscalia Nacional Econémica (FNE), ha adoptado
cuatro reformas fundamentadas en recomendaciones contenidas en el
informe.

Modificaciones a la ley de libre competencia

La Ley No0.19.911 de Chile, publicada el 14 de noviembre de 2003, modifica
la legislacion anterior sobre la libre competencia mediante la creacién del
nuevo Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la introduccién de
otras varias reformas. La Ley entrard en vigor dentro de seis meses a partir
de su fecha de publicacion.

El Tribunal, tal como se ha propuesto, serd un érgano jurisdiccional
especial e independiente, investido de atribuciones judiciales, aunque
formalmente no formara parte del Poder Judicial. El Tribunal tendra cinco
miembros. El presidente del Tribunal, que debe ser abogado de profesion y
contar al menos con 10 afios de ejercicio especializado en materia de libre
competencia, serd designado por el presidente de la Republica, de una
némina de cinco postulantes elaborada por la Corte Suprema de Justicia
mediante concurso ptiblico de antecedentes. Los demds miembros del
Tribunal (dos abogados y dos economistas) serdn seleccionados de la
siguiente manera. Un abogado y un economista serdn designados por el
presidente de la Republica de una lista de tres postulantes elaborada por el
Consejo del Banco Central, elaborada igualmente mediante concurso
publico de antecedentes. El otro abogado y economista serdn designados
directamente por el Consejo del Banco Central, de una lista de postulantes
seleccionados mediante concurso publico de antecedentes. El Tribunal
también tendrd cuatro suplentes, designados por el presidente de la
Reptblica y el Consejo del Banco Central, de la misma lista de postulantes.
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Todos los candidatos deben tener experiencia profesional especializada en
materia de libre competencia.

Los miembros del Tribunal ocuparédn sus cargos por periodos de gestion
de seis afios y podrdn desempefiarse en el cargo por méds de un periodo.
Durante su periodo de gestiéon sélo podrdn ser separados de su cargo por
causal justificada. No podrian ser miembros del Tribunal funcionarios
publicos, como tampoco ejecutivos ni empleados de sociedades mercantiles
abiertas (ni de sus filiales o empresas vinculadas). Los miembros del
Tribunal recibirdn una remuneracién fija, asi como honorarios que variaran
dependiendo del volumen de trabajo. (Por ley, el Tribunal debe sesionar al
menos dos veces por semana, aunque idealmente se espera que lo haga tres
veces por semana, como minimo.) El Tribunal también contard con su
propio personal de planta.

Hay otras modificaciones que aclaran la manera en que se deben
considerar tipos especificos de conductas anticompetitivas y que prohiben la
“competencia desleal”, tinicamente cuando con tales conductas se pretenda
alcanzar, mantener o acrecentar una posicion dominante. Ahora la ley
establece un procedimiento limitado de resolucién de disputas. Se elimina la
privacién de libertad como medida punitiva, pero se incrementa el monto de
las sanciones pecuniarias a 10 millones de ddlares estadounidenses
(US$10.000.000). Ahora el fiscal nacional econdémico, quien preside el
organismo de resguardo de la libre competencia, dispone de nuevas
atribuciones que incluyen la facultad de suscribir acuerdos con organismos
nacionales y entidades fordneas.

Modificaciones del organo de resguardo de la libre competencia

La Fiscalia Nacional Econémica ha adoptado cuatro reformas mediante
las cuales se procura atender aspectos sefialados por el examen inter-pares.
En primer lugar, la Fiscalia ha creado una nueva oficina en el Ministerio de
Economia que tiene a su cargo el andlisis de los posibles efectos que
pudieren tener las fusiones propuestas en la libre competencia. Chile no
cuenta alin con un sistema de notificacién previo a las fusiones y no lo
considera necesario. No obstante, la creacion de esta oficina de fusiones
reviste una importancia especial, como manifestacién oficial y publica del
firme propdsito de evaluar las fusiones de empresas.

En segundo lugar, la Fiscalia ha creado una unidad nueva dentro del
Departamento Legal, encargada de analizar todo instrumento legislativo o
reglamentario propuesto que pueda tener efectos contraproducentes a la libre
competencia. En pocas palabras, Chile ha dado un paso considerable hacia
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el establecimiento de un programa sistematico de promocion y defensa de la
libre competencia.

En tercer lugar, la Fiscalia ha adoptado un orden interno que regird la
manera en que los investigadores redactan los informes en que plasman sus
hallazgos. Dicho orden establece, por ejemplo, que los investigadores deben
siempre incluir informacién sobre los mercados correspondientes y deben
coordinar sus informes con el Departamento Legal, a fin de garantizar la
suficiencia juridica de sus andlisis.

En cuarto lugar, la Fiscalia ha tomado medidas para hacer que la
comunidad empresarial y la colectividad en general estén mejor informadas
sobre las cuestiones juridicas relacionadas con la libre competencia. El 30 de
noviembre, la Fiscalia celebrd el primer Dia de la Competencia de Chile;
una ocasion que reunié aproximadamente a 250 abogados y otros
profesionales para conocer las modificaciones de la legislacién sobre la libre
competencia recién adoptadas y otras cuestiones pertinentes. Entre los
oradores estuvo el Sr. Fernando Sdnchez Ugarte, presidente de la Comisién
Federal de Competencia de México y quien presidié el examen inter-pares
de Chile en la reunién del Foro Latinoamericano del BID y la OCDE, en
abril de 2003. El Sr. Sanchez Ugarte se hizo eco del informe del examen
inter-pares, felicité a Chile por haberse convertido en precursor de las
politicas de libre competencia y subrayd el papel fundamental de dichas
politicas en la regulacién de la actividad econdmica. Ademads, manifestd su
respaldo a las modificaciones propuestas y sugiri6 la aplicacién de medidas
adicionales en algunas 4reas, a fin de reducir la vulnerabilidad de Chile a la
actividad de los carteles internacionales y las fusiones que restringen la libre
competencia.
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Resumen

En los dltimos 30 afios Chile ha venido realizando discretamente una labor
precursora en el campo de la legislacion y las politicas de libre competencia en
Sudamérica y los paises en desarrollo. Chile y sus organismos de resguardo de
la libre competencia han pasado a la vanguardia de la aplicaciéon de los
principios que rigen las politicas de libre competencia en algunos ambitos del
sector de infraestructura. En el presente estudio se examinan la ley y la politica
de libre competencia de Chile, con la misma orientacién que sigue la Division
de Competencia de la OCDE en los procesos de examen inter-pares de sus
paises miembros. En el presente documento se detalla el sistema actual, se
describen las reformas que estdn considerando aplicar o que ya aplican los
funcionarios chilenos, y se recomiendan medidas adicionales a ser consideradas
con el objeto de maximizar los aportes de las politicas de libre competencia a la
eficiencia y el crecimiento econdmico de Chile.

La Ley de Defensa de la Libre Competencia actualmente vigente en Chile fue
promulgada en 1973, como parte de un programa concebido para revertir las
medidas tomadas por el gobierno anterior, encaminadas hacia una economia
planificada y controlada por el gobierno. En un principio los recursos asignados a
la aplicacién de la ley fueron escasos y dicha aplicaciéon no llegé a ser
especialmente vigorosa ni formé parte importante del programa de reforma de
Chile, el cual hacfa hincapié en la apertura del comercio, la privatizacion y la
desregulacion. No obstante, gracias en parte a su introduccion discreta y también a
su correspondencia con la orientacién general chilena hacia una economia de
mercado, la aplicacion de esta Ley ha pasado a ser un elemento aceptado, si bien
todavia no medular, del sistema chileno de reglamentacion juridica y econdmica.
Aunque la legislacion y las politicas de libre competencia han sufrido reveses en
algunos paises latinoamericanos, el gobierno chileno, de orientacién centro-
izquierdista, ha propuesto recientemente una “agenda pro-desarrollo”, concebida
conjuntamente por el gobierno y el sector privado, cuyo primer punto es la
reforma reglamentaria de la libre competencia, cuyo elemento principal es, a su
vez, la mejora de la aplicacion de la ley de libre competencia. Otros elementos son
la reforma reglamentaria en sectores claves, tales como las telecomunicaciones y
la electricidad, y reformas en los mercados de capitales, los cuales también pueden
promover la competencia y la eficiencia. Se espera que la parte de esta propuesta
referente a la libre competencia se promulgue este afio.
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Las modificaciones propuestas a la Ley de Defensa de la Libre Competencia
tienen que ver principalmente con la creacion del nuevo Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia y la dotaciéon de los fondos necesarios para su
funcionamiento. Este nuevo Tribunal funcionard independientemente y contara
con su propio personal de planta. Sus miembros serdn seleccionados por su
capacidad y recibirdn remuneracién por su labor en el Tribunal durante dos o
tres dias a la semana. Se trata de una reforma sumamente importante. Las
instituciones que reemplazard parecen haber funcionado de manera productiva e
independiente, si bien no exenta de obsticulos considerables, ya que algunos de
sus miembros también pertenecian a otros ministerios, ninguno de ellos recibia
remuneracion por su labor y sélo se le dedicaba a este proyecto medio dia por
semana. Serd fundamental hacer todo lo posible para poder fortalecer y
resguardar la autonomia del Tribunal en la practica. Incluso los representantes
de intereses empresariales chilenos parecen entender que los organismos
encargados de resguardar la libre competencia necesitan disponer de mas fondos
para poder actuar de manera oportuna, sin menoscabar la calidad de sus anélisis.
Chile debe ademads sopesar la conveniencia de introducir cambios legislativos
adicionales para reducir la vulnerabilidad del pais a las fusiones que pueden
restringir la libre competencia.

Los organismos encargados de resguardar la libre competencia han actuado de
manera especialmente diligente en cuanto a los monopolios en el sector de la
infraestructura. En una ocasion, la Comisién Resolutiva Antimonopolios de Chile
prohibi6 al organismo regulador de las telecomunicaciones que asignara partes del
espectro radioeléctrico a dos compaiiias que aquélla habia elegido, y le ordené a
ese organismo regulador realizar una licitacién publica. Los organismos
reguladores de los sectores de telecomunicaciones y de la electricidad no estan
autorizados a fijar las tarifas correspondientes, a menos que la Comision
Resolutiva determine que en el mercado en cuestién no existen condiciones de
competitividad. Un fallo de la Comisién de que los servicios nacionales de
telefonia no eran competitivos estableci6 seis disposiciones concebidas para crear
un mercado verdaderamente competido.

En el ambito del derecho tradicional, los antecedentes de aplicacion de la ley a
las empresas que funcionan en mercados que pueden y deben ser competidos no
han sido particularmente auspiciosos. La diferencia es en parte resultado de la
fijacion en los monopolios del sector de la infraestructura; una prioridad que
puede estar resultando mds importante hasta ahora para la economia chilena
como un todo. Sin embargo, también parece obedecer a otras consideraciones,
muchas de las cuales, si bien estdn siendo atendidas, ameritan un mayor
cuidado. Por ejemplo, aunque los organismos chilenos de resguardo de la libre
competencia, al igual que la mayoria de sus homdlogos en otros paises, estdn
fundamentando cada vez mds sus politicas y decisiones en principios
econdémicos, las decisiones de la Comisién Resolutiva Antimonopolios y de la
Corte Suprema de Justicia no han sido muy explicitas en cuanto a las
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repercusiones de esos principios econdémicos en las normas juridicas aplicables a
determinadas formas de conducta, o a cuestiones tan basicas como la definicion
de “productos” y “mercados geograficos”, o como decidir si una empresa tiene
una posicién dominante o monopdlica. Aclarar los preceptos juridicos aplicables
y mejorar el grado de previsibilidad deberian ser cuestiones prioritarias,
especialmente en vista de que entre las modificaciones propuestas se incluye la
eliminacién de las Comisiones Preventivas, cuyos fallos son los que han
resultado mas esclarecedores. El organismo chileno encargado de la aplicacién
de la ley, la Fiscalia Nacional Econdmica, estd tomando algunas medidas
importantes para reducir el grado de incertidumbre. Hacia fin de afio se podridn
consultar resimenes y el texto completo de todas las decisiones de las
Comisiones Preventivas y la Comisién Resolutiva en el sitio web de la Fiscalia,
y en su momento también se irdn agregando a éste los dictimenes y resoluciones
de la propia Fiscalia. Sin embargo, en vista de la incertidumbre actual y de la
naturaleza concluyente de muchos de los fallos de las Comisiones, la Fiscalia
deberfa analizar la conveniencia de emitir lineamientos o declaraciones de
politicas de cumplimiento no obligatorio sobre la aplicacién de las leyes, o hallar
alguna otra manera de fijar su posiciéon en cuanto a los elementos de tipos
particulares de infracciones, a fin de aclarar el marco general de su interpretacién
de la ley y orientar en cuanto a su enfoque de aspectos fundamentales del andlisis
y los procedimientos de la libre competencia.

El aporte de la Ley de Proteccion de la Libre Competencia a la productividad de
Chile podria no alcanzar su pleno potencial si la aplicacién de ésta no abarca
una gama mas amplia de campos de actividad econémica y si no asume un papel
m4s enérgico en la impugnacién de todas las formas de conducta —fusiones,
monopolizacidn y carteles— que producen efectos considerables de restriccién
de la libre competencia o tienen el potencial para hacerlo. El tratamiento
prudente por parte de los organismos de resguardo de la libre competencia
parece haber contribuido a facilitar la aceptacién gradual de la aplicacion de las
reglas de la libre competencia. Pero la tradiciéon de prudencia, incluida la
aparente renuencia a sefialar infracciones e imponer sanciones pecuniarias,
obedece en parte al punto de vista en Chile de que los delitos econdmicos contra
la colectividad no revisten gravedad y que los costos de los monopolios no
pueden ser mayores que los costos de la aplicaciéon de la ley de libre
competencia. Una combinaciéon de promociéon y defensa general de la libre
competencia que explique los costos de los monopolios y los carteles, y que
contenga preceptos para su aplicaciéon que aclaren la renovada atencién de la
Fiscalia en la eficiencia econémica, deberia contribuir a garantizar al sector
académico, el sector privado y los encargados de la politica econémica, que los
beneficios de la aplicacion vigorosa de la libre competencia en Chile superardn
con creces los costos.

Los organismos encargados de resguardar la libre competencia en Chile han
venido propugnando muy activamente la libre competencia en cuanto a los
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monopolios del sector de la infraestructura, y Chile se encuentra en las etapas
iniciales del desarrollo de un programa mas amplio. Conviene hacer notar que la
Division de Desarrollo de Mercados del Ministerio de Economia también funciona
como entidad de promocion y defensa de la libre competencia (y aporta miembros
a las comisiones que tienen que ver con la libre competencia). Chile deberia tomar
medidas para dotar a la Fiscalia y al Tribunal de las atribuciones y facultades
necesarias para desempefiarse como organismos propugnadores del uso de la
politica de libre competencia en el andlisis de todas las leyes y los reglamentos
nacionales y locales que pudieran entorpecer la libre competencia. El valor de este
papel de promocién y defensa como complemento de la funcién de aplicacion de
la ley se reconoce en las recomendaciones del Informe sobre la reforma de la
regulacion de 1997 de la OCDE. El objetivo no es promover la libre competencia
por encima de otros valores, sino asegurar que la proteccion de otros valores no
interfiera innecesariamente con la capacidad de las empresas de responder con
eficiencia a la demanda de los consumidores. Por su parte, la Fiscalia, y en su
oportunidad el Tribunal mismo, deben esforzarse en demostrar a las entidades
gubernamentales, la colectividad general y la comunidad empresarial, el valor de
contar con una perspectiva en cuanto a la politica de libre competencia al evaluar
leyes o reglamentos, vigentes o propuestos, que den la impresion de no tener en
cuenta la libre competencia. Por ahora, la Fiscalia debe empefiarse en identificar
aquellas situaciones en las que la normativa pueda estar produciendo efectos
anticompetitivos considerables. La Fiscalia cuenta con experiencia Yy
conocimientos pertinentes, y una carta, informe, ponencia, testimonio u otro tipo
de intervencién suya bien podria respaldar las iniciativas de reforma en otros
ambitos o explicar la importancia de algunas reformas. Por ejemplo, la agenda
pro-desarrollo propone reducir los efectos negativos del otorgamiento poco agil
y transparente de licencias y demds procedimientos, especialmente al nivel
municipal, mediante la promulgaciéon de una ley en virtud de la cual todas
aquellas solicitudes que no hayan recibido respuesta dentro de cierto plazo se
consideren aprobadas. Una forma en la que el elemento burocritico tiene un
efecto econémico negativo es a través de la creacion de impedimentos
injustificables al ingreso a los mercados. Explicar este aspecto del problema y
apoyar las iniciativas para minimizarlo puede continuar siendo un elemento
relativamente econémico de la promocion y defensa de la libre competencia,
que resulte de por si util y que ademds demuestre que esta politica no es
enemiga de las empresas. La Fiscalia (y a su debido tiempo, el Tribunal)
también deberian analizar la conveniencia de dedicarle considerablemente mas
atencién a explicar de qué forma la ley y la politica de libre competencia
benefician a los consumidores, las empresas y la economia en general. En vista
de la preocupacion del gobierno chileno por cuestiones de equidad, incluidas la
proteccidn social, la educacién y la salud, el programa de promocién podria
incluir un elemento de hincapié en la forma en que la politica de libre
competencia puede servir como instrumento que ayude a los responsables de
politicas a alcanzar las metas de justicia del modo maés eficiente posible.
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1. Contexto econémico y politico

1.1 El contexto economico actual

Chile, con una poblacién de 15 millones de habitantes, es una economia
sudamericana relativamente pequefia. También es una economia sumamente
abierta: sus casi 30 afios de liberalizacién sistematica del comercio se han
traducido recientemente en una serie de acuerdos de libre comercio. Durante
los afios 90, Chile exhibié un crecimiento vigoroso de su PIB, el cual
promedio casi 7% anual y fue impulsado principalmente por las exportaciones
y un vigoroso ciclo de inversién en el sector de recursos naturales (mineria de
cobre, cria de salmon y aprovechamiento de recursos forestales). Después de
la crisis econémica de Asia, las tasas de crecimiento anual se redujeron a 2-
3% y el desempleo aument casi a 10%. No obstante, la economia chilena ha
exhibido una notable estabilidad, especialmente si se la compara con las de
paises vecinos. Las tasas de interés son bajas, se ha mantenido Ila
responsabilidad fiscal y Moody’s ha ubicado al sistema bancario chileno en el
tope de su clasificacion de todos los paises sudamericanos. Ademds, el
gobierno nacional ha tomado medidas para mejorar la transparencia, luchar
contra la corrupcion y desarrollar instituciones estables; pasos estos que le han
valido al pafs apreciaciones favorables en cuanto a transparencia y
competitividad en las clasificaciones mundiales. El hecho de que Chile no sea
una federacion de estados soberanos, sino més bien un Estado nacional, puede
haber contribuido con la concrecidén de dichas reformas. Ademas, Chile ha
sabido emplear provechosamente su sistema juridico, considerado uno de los
mejores de Sudamérica.

Desde 1997 Chile ha respondido a la ralentizacién econémica de varias
maneras distintas, entre ellas la apertura del mercado de capitales en 2000-
2001. Casi todas las empresas propiedad del Estado han sido privatizadas, y
la Corporacién Nacional del Cobre (CODELCO) se mantiene todavia en
manos oficiales, no por motivos de competencia sino mds bien para proteger
el futuro de Chile, en su condicién de activo del cual el gobierno no puede
disponerl. Gracias a la estabilidad econémica y politica de Chile, las
empresas multinacionales suelen considerar al pais como una plataforma
para acceder al resto de Sudamérica, a pesar de su reducido tamafo. Los
chilenos promueven esa disposicién, aunque a veces temen que pueda
conducir a la monopolizaciéon de los mercados internos por parte de
empresas extranjeras (como los bancos espafioles, por ejemplo). En todo
caso, la actual agenda pro-desarrollo ha adoptado una mejor aplicacion de la
normativa sobre la libre competencia, como medio para estimular una mayor
eficiencia y crecimiento’. La creacién de este programa, inclusive en lo
atinente a la legislacion de libre competencia, no sélo cont6 con la
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colaboracién de representantes del sector privado, sino también con sus
observaciones al gobierno en cuanto a medidas que pueden trabar el espiritu
emprendedor y disminuir la flexibilidad del mercado laboral.

1.2 El contexto historico

La intervencién del Estado en la economia chilena se generaliz6 a partir
de la adopcién, en 1925, de una constitucion que acrecentd
considerablemente las atribuciones del Poder Ejecutivo. A partir de 1931,
cuando la depresiéon econdémica mundial condujo a una efimera toma de
control del gobierno chileno por parte de una dirigencia militar de
orientacién socialista, se hizo ain méds pronunciada la promocién
gubernamental de campos de actividad econdmica especificos y su
participacion directa en ellos. A lo largo de los dos decenios siguientes, el
Estado aplicé politicas de industrializacién basadas en la sustitucién de
importaciones por varios medios, entre ellos, la creacién de la Corporacién
de Fomento de la Produccién (conocida cominmente por sus siglas,
“CORFQ”), la cual, para 1950, poseia participacién patrimonial en 80 de las
mayores empresas chilenas y participacion mayoritaria en 39 de ellas.
Aquellas politicas estrecharon los vinculos entre el gobierno y las grandes
empresas, lo cual, combinado con aranceles elevados, contribuy6 a aislar a
Chile de los mercados internacionales. Hacia finales de los afios 50 ya se
hacia evidente el agotamiento de las politicas del pasado, aunque todavia no
se habia llegado a un consenso sobre el nuevo rumbo a tomar.

1.3 La primera ley chilena de proteccion de la libre
competencia

La primera ley sobre la libre competencia de Chile se promulgd en
1959, un afio después de que una misién internacional recomendara el
abandono de los controles de precios, la promulgacién de una ley de
proteccién de la libre competencia y el manejo de los aranceles aduaneros
cuando los precios subieran demasiado. Aquella ley prohibia al Estado
otorgar monopolios a grupos privados y tipificaba las conductas o acuerdos
tendientes a prevenir la libre competencia como delitos de derecho publico
(administrativos) o penales. La aplicacion de dicha ley le correspondié a una
comision cuyos miembros eran un magistrado de la Corte Suprema de
Justicia, el superintendente de Valores y Seguros, y el superintendente de
Bancos. La Comision estaba facultada para investigar situaciones, decidir si
recomendar o no la promocién de causas penales, emitir dictimenes en
causas no penales, asi como reglas de cardcter general, y decidir si procedia
o no el otorgamiento de alguna concesién monopdlica. Aunque aquella
comisién estuvo investida de tales atribuciones, no llegé a ser un organismo
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poderoso. Los relatos de la cantidad de causas que la comision llegd a
conocer entre 1959 'y 1972 son encontrados. Sin embargo,
independientemente del nimero, la mayoria de ellas se resolvié durante los
primeros dos afios. Desde 1963 hasta 1972, el organismo s6lo conocid siete
causas, todas ellas de escasa importancia. De hecho, en vista de que durante
ese lapso el gobierno chileno fijé6 los precios de muchos productos y
servicios, parece poco probable que haya habido alguna expectativa de que
la ley de libre competencia de 1959 llegase a desempefiar un papel de
importancia para evitar que las empresas restringieran su produccién o
cobraran precios monopdlicos.

14 Politicas economicas generales entre 1970y 1973

Las politicas econdmicas chilenas experimentaron una transformacién
considerable en 1970, tras la eleccion de un socialista con tendencias
marxistas como presidente. El gobierno aumenté la contratacion de
trabajadores y sus salarios, congeld precios y asumié la propiedad o el
control de explotaciones agricolas y otras empresas. Entretanto la inflacién
se dispard, la productividad disminuyé y la escasez (junto con las largas
filas de personas) se convirtid en algo corriente. En septiembre de 1973
dirigentes militares derrocaron al gobierno e instauraron uno nuevo que
inmediatamente comenz6 a revertir las politicas de los tres afios precedentes.

15 La actual Ley de Defensa de la Libre Competencia de
Chile

El instrumento que actualmente rige la competencia en Chile —la Ley
de Defensa de la Libre Competencia— fue promulgado en diciembre de
1973, como parte del programa del gobierno militar. Dos semanas mds tarde
ya se habia creado el organismo encargado de aplicar la nueva normativa.
La nueva Ley era y es sustantivamente similar a la ley anterior, pero ha
creado un nuevo sistema institucional que se mantiene vigente hasta la
fecha. Entre las instituciones creadas bajo este nuevo marco figuran un
organismo de aplicacién de la ley, la “Fiscalia Nacional Econémica” —una
importante entidad cuasi-judicial conocida a menudo como “Comisién
Antimonopolio”, asi como una serie de Comisiones Preventivas (una Central
y varias Regionales). Hay varias propuestas legislativas pendientes que
contemplan la eliminacién de la Comisién Antimonopolio y las Comisiones
Preventivas, y su reemplazo con un nuevo tribunal antimonopolio. Antes de
pasar a tratar la forma en que se ha desenvuelto la nueva Ley de Defensa de
la Libre Competencia desde 1973, conviene repasar el contexto econémico
en el que ha tenido lugar dicho desenvolvimiento. A tales efectos, cabe
dividir ese lapso de 30 afios en cuatro etapas.
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1.6 Politicas economicas desde 1973

Las principales reformas aplicadas por el gobierno militar tuvieron
lugar, o cuando menos se originaron, entre 1973 y 1982. En un principio, el
gobierno se concentrd en deshacer lo que el gobierno anterior habia hecho;
redujo el empleo en el sector publico (al final, en 20%), restituy6 las
propiedades que habian sido expropiadas ilegalmente y levanté los controles
de precios. (En un principio, puede que la Ley y los organismos de
resguardo de la libre competencia hayan sido creados en buena medida
como un gesto politico destinado a disipar los temores de los consumidores
en cuanto a posibles aumentos de precios.) El gobierno también puso en
marcha un programa mds amplio de apertura, incluida la reduccién
unilateral de aranceles de importacidn, que para 1975 habia evolucionado
hasta convertirse en un programa dirigido por un grupo de economistas
tecndcratas del sector civil a los que se dio en llamar “Chicago boys”, por su
juventud, sus vinculos con la Universidad de Chicago y su conviccién —en
ocasiones extrema— en cuanto a los mecanismos de mercado. Para 1982, el
gobierno habia eliminado todos los controles de precios, menos los de los
monopolios naturales, habia abierto los mercados de capitales y privatizado
la mayoria de las empresas productoras de bienes comercializables y
algunos servicios, incluidos los bancarios y financieros. Durante esa etapa
del programa de privatizacion se le otorgd escasa importancia a la politica
de libre competencia, lo que condujo a algunos problemas que todavia no se
han resuelto, pero hasta donde se sabe los organismos encargados de
resguardar la libre competencia consiguieron ganarse cierta medida de
apoyo popular, al eliminar privilegios econdémicos del Estado u otorgados
por éste. Hacia las postrimerias de ese lapso, los préstamos incobrables
resultantes de la sobrevaluacién del peso y la falta casi total de supervision
de la banca condujeron a una grave crisis financiera, que al parecer
convencié a algunos responsables de politicas de que la desregulacion puede
resultar perjudicial.

Desde 1985 hasta 1990, el gobierno se hizo mds pragmadtico en materia
de politica econdémica, pero la liberalizacion de la economia siguié adelante.
Hubo mads privatizaciones, entre otros, en los sectores eléctrico, de las
telecomunicaciones y siderdrgico. A su tiempo, los organismos de resguardo
de la libre competencia comenzaron a desempefiar un papel mds importante
en algunos ramos del sector de la infraestructura. Aunque las reformas
econdmicas tuvieron un gran éxito, la red de protecciéon social continud
debilitindose a causa de los programas de austeridad del gobierno, asi como
por lo que muchos percibieron como un exceso de desregulacién. En vista
de que el gobierno, al mismo tiempo que aplicaba una politica de
desregulacion con el fin de fomentar la competencia estaba debilitando la
red de proteccién social, se ha sugerido que algunos chilenos equipararon
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incorrectamente la politica de libre competencia con el liberalismo
econdémico y la hostilidad hacia los programas de asistencia social.

En 1990, el gobierno militar fue reemplazado por el primero de una
serie de gobiernos civiles electos. Aunque los lideres de esos gobiernos
criticaron ciertos aspectos del programa de apertura econdmica, sus
elementos basicos han seguido adelante, si bien con lo que se considera una
orientacion mas equilibrada (por ejemplo, procurando fomentar la
competencia, pero sin llegar a seguir un enfoque de liberalismo econémico).
La privatizacién comenzé a concentrarse en el transporte aéreo y ferroviario,
la mineria y la electricidad. Patricio Aylwin Azdcar, quien fue electo
presidente en 1989, asumi6 la posicidon de que “en una economia eficiente
no hay cabida para controles de precios” y ‘“el mercado no se puede
reemplazar como mecanismo para que los consumidores articulen sus
preferencias”. Eduardo Frei Ruiz-Tagle, quien fue electo presidente en 1993,
sigui6 politicas econdmicas afines. El crecimiento de la economia, de casi
7% anual, facilité la labor de reconstruccién de la red de proteccién social.
La ley de libre competencia formd parte integral de las reglas del juego, pero
su aplicacion no fue una prioridad y los recursos asignados a ello fueron
escasos. No obstante, los organismos encargados de resguardar la libre
competencia continuaron desempefiando un papel cada vez mds importante
con respecto a las actividades y la regulacion de los monopolios naturales.

Desde 1997, la politica econémica se ha concentrado en producir un
crecimiento cada vez mas vigoroso. Ha proseguido la privatizacién y
actualmente casi ha culminado. Captar capitales ha sido dificil, por lo cual
se le ha dedicado atin més atencién a la inversion y la productividad, lo que
a su vez ha llevado a una reforma del mercado de capitales y la
promulgacion de una ley, en 1999, que casi duplicé el personal de planta de
la Fiscalia (a casi 60 personas), al tiempo que se aumentaron los salarios y
se modificaron los criterios de seleccion de los nuevos funcionarios
publicos, a fin de que la Fiscalia pudiera contar con un personal mas
profesional’. Las nuevas modificaciones que ha propuesto el presidente
Ricardo Lagos Escobar, quien fue electo en enero de 2000, sugieren que la
aplicacion de la ley de libre competencia se ha convertido nuevamente en
una prioridad, y que en el futuro los organismos encargados de velar por la
libre competencia en Chile se podran convertir en colaboradores mucho mas
importantes de la eficiencia econdmica del pais y del bienestar general de
sus ciudadanos.
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2. Objetivos de la Ley de Defensa de la Libre Competencia de Chile

El gobierno chileno considera que el objetivo principal de la Ley de
Defensa de la Libre Competencia es promover la eficiencia econdémica, con
la expectativa de que ello contribuya en el largo plazo a maximizar el
bienestar de los consumidores. No obstante, la Ley no hace mencién de este
objetivo (ni de algtn otro) e incluye una disposicién que sugiere un objetivo
desligado completamente de la eficiencia. Al menos durante los primeros 15
afos, los organismos chilenos de aplicacién de la Ley le otorgaron una
prioridad decisiva a una gama de valores distintos a la eficiencia y el
bienestar del consumidor. La falta de objetivos especificos en la Ley,
combinada con un cambio de orientacién hacia una mayor eficiencia en la
préctica, es un patrén frecuente en muchos paises miembros de la OCDE.
Una de las modificaciones propuestas es introducir en la letra de la Ley una
declaracién de objetivo que indique que éste sea la “defensa de la libre
competencia”4. Indicar explicitamente dicho objetivo tenderia a hacer mas
dificil que cualquier parte invoque objetivos que no tienen nada que ver con
la libre competencia o con la eficiencia.

Tanto el cambio de orientacion como la persistente relevancia de
objetivos ajenos a la eficiencia son importantes. Hay tres problemas
principales:

e Determinar si los criterios para analizar conductas presuntamente ilicitas
también se han adaptado a la nueva orientacién hacia una mayor
eficiencia,

e Determinar si los objetivos ajenos a la eficiencia inciden en el andlisis
normal y en qué circunstancias, y

e Determinar si el empresariado y la colectividad general estin
debidamente informados de la interpretacion actual de los objetivos de
la Ley y de los criterios juridicos aplicables a los diversos tipos de casos.

e Las expresiones “eficiencia econdmica” y “bienestar del consumidor”
suelen referirse al “excedente del consumo”, en vez de al “excedente
total” o a una medida subjetiva de los intereses de los consumidores. En
este sentido, el “bienestar del consumidor” se plantea en términos del
ctimulo total de beneficios que perciben los consumidores colectivamente.
Las eficiencias pueden beneficiar al grupo como un todo, aunque tengan
efectos distintos y puedan colocar a algunos consumidores en una
posicién menos ventajosa. Esta nocién es un punto de referencia util,
aunque no hay consenso sobre la definicioén de eficiencia econémica o de
bienestar del consumidor. Los objetivos explicitos o implicitos que
guardan alguna relacién con la libre competencia mas no necesariamente
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con la eficiencia econdmica, pueden incluir proteccién a las pequefias
empresas, la preservacién de la libertad de eleccién por parte del
consumidor, la prevencién de los aumentos de concentracion, o la garantia
de que las empresas tendran libertad de competencia. Considerar que tales
objetivos son decisivos puede dar cabida a conductas anticompetitivas o
prevenir la realizacién de eficiencias que beneficien a los consumidores.
Por ejemplo, la libertad de eleccién de los consumidores y la libertad de
competencia son ambos objetivos generales de la politica de libre
competencia, pero a veces pueden no corresponderse con el uso de
restricciones verticales eficientes.

Objetivos de la politica de libre competencia y su concordancia
con otros objetivos sociales

El presente informe se concentra en los objetivos de la ley chilena de libre
competencia y sus divergencias con los objetivos de la politica de libre
competencia del pais. Si bien puede haber diferencias de prioridades y
objetivos desligados de la eficiencia de un pais a otro en la aplicacién de sus
leyes, los objetivos bdsicos de la politica de libre competencia no varian en
un sentido fundamental.

El término “politica de libre competencia” se utiliza de distintas maneras. A
veces es un sinénimo de la ley de libre competencia y otras se refiere a un
conjunto de politicas de las cuales la ley de libre competencia es apenas un
elemento. A menudo —y con esta acepciéon se emplea en el presente
informe— se refiere a un modo de entender la regulacién gubernamental;
una alternativa a la planificacién centralizada, el liberalismo econémico y la
economia dirigida, cuya esencia radica en que las leyes y reglamentos no
deben contener restricciones a la libre competencia y la libre eleccién por
parte de los consumidores que no sean necesarias para alcanzar sus
objetivos. En tal sentido, la politica de libre competencia constituye un
complemento de la Ley de Defensa de la Libre Competencia, pero es
distinta de ésta. Algunos paises han formalizado este sentido de “politica de
libre competencia”. Un ejemplo notable de ello es Australia, cuya Politica
Nacional de Competencia, supervisada por el Consejo de Competencia
Nacional, establece explicitamente que los reglamentos no deben restringir
la libre competencia, a menos que se pueda demostrar que los beneficios
que puede aportar una restriccion determinada a la comunidad en general
superan los costos de la misma, y que sélo es posible alcanzar los objetivos
de la regulacién mediante la restriccién de la competencia.
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En el dambito internacional existe un amplio consenso de que los objetivos
fundamentales de la ley y la politica de libre competencia estin
promoviendo y protegiendo el proceso competitivo en aras de la eficiencia
econdmica y el bienestar de los consumidores. Sin embargo, el tratamiento
de este tema en el Foro Global de la OCDE sobre Competencia, celebrado
en febrero de 2003, también revel6é que puede resultar importante para los
paises con economias en desarrollo procurar objetivos desligados de la
eficiencia, e incluso darles preeminencia en ciertas circunstancias. Por
ejemplo, se sostuvo que las economias pequefias deben analizar
detenidamente las afirmaciones de que una fusion dada puede permitir
alcanzar economias de escala, pero también hubo quien afirmé que en las
economias en desarrollo puede ser preferible darle mayor importancia a la
proteccién de una estructura de mercado competitiva, incluso a costa de
cierta medida de eficiencia. Ademads, la mayoria de los paises miembros de
la OCDE tienden a eliminar los objetivos de interés publico, tales como la
competitividad de las exportaciones, la promocion de la pequefia empresa, o
el mantenimiento de los niveles de empleo, pero no es raro hallar esos
objetivos en las leyes de economias en desarrollo.

La aplicacién de la ley de libre competencia puede generar conflictos con
otras politicas si prohibe conductas autorizadas o incluso requeridas por los
objetivos de éstas. A fin de evitar tales conflictos, la ley de libre
competencia debe contemplar exenciones o exclusiones. Por el contrario, la
politica de libre competencia no plantea conflictos con otros objetivos
sociales, tales como proteger a los consumidores de productos inseguros u
ocuparse de los miembros mas desfavorecidos de la sociedad. La politica de
libre competencia no coloca a ésta por encima de otros valores, no
maximiza la rivalidad entre competidores a costa de otros objetivos, ni
impide la regulacién gubernamental tendiente a promover otros valores. Por
el contrario, procura maximizar el bienestar de la sociedad, previniendo la
ineficiencia econdémica y el desperdicio causados cuando leyes y
reglamentos limitan innecesariamente la capacidad de las empresas de
responder eficientemente a la demanda de los consumidores. Aunque a
menudo puede haber discrepancias entre el individuo y la sociedad en
cuanto a las restricciones efectivamente necesarias para alcanzar otros
objetivos sociales, no existe un desacuerdo real en cuanto al objetivo de la
politica de libre competencia de aumentar el bienestar general de la sociedad
mediante el aumento de la eficiencia y la competencia, y la disminucién del
desperdicio econémico y la asignacién ineficiente de recursos.

La politica de libre competencia, al llamar la atencién sobre los costos que
imponen a la sociedad las restricciones gubernamentales excesivamente
amplias, puede resultar util para los responsables de las politicas al elegir un
sistema reglamentario eficiente, cada vez que concluyen que ciertas
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restricciones son necesarias para la libre competencia a causa de alguna
deficiencia del mercado u otros factores. Hay varios ejemplos que pueden
contribuir a confirmar esta observacion:

. En Canad4, el comisionado de la Competencia se manifestd a
favor de la reestructuraciéon de la industria eléctrica, indicando
que la reforma de mercado se puede efectuar de una manera que
no s6lo concuerde con los objetivos de proteccion del medio
ambiente, sino que de hecho podria contribuir a alcanzarlos.

. Aunque los requisitos para el otorgamiento de licencias y las
normas gubernamentales pueden ser beneficiosos en materia de
salud o seguridad, pueden perjudicar a los consumidores si son tan
amplios que previenen conductas de eficiencia. En Estados
Unidos, la politica de libre competencia ha demostrado que los
obstdculos a la prestacion de servicios de optometria en lugares de
actividad comercial tales como centros comerciales hacen
aumentar los costos sin contrapartida alguna en términos de
beneficios.

La politica de libre competencia puede contribuir a fortalecer la red de
proteccion social que abarca a los menos favorecidos. El enfoque de
orientacion competitiva adoptado por Chile con respecto al sector de las
telecomunicaciones, permite que las empresas de telecomunicaciones
presten servicios de manera eficiente y a costos menores, lo que a su vez
hace posible que los consumidores y el gobierno dispongan de mds recursos
para destinar a otras necesidades. Y la politica de libre competencia,
actuando como una suerte de “microeconomia aplicada”, puede contribuir a
reformar aspectos de la normativa chilena de salud, que, segtin se informa,
generan incentivos perjudiciales que restringen indebidamente la prestacion
de dichos servicios.

En Chile, al menos durante los primeros 15 afios de la aplicacién de la
legislacién de libre competencia, los organismos encargados de la misma
parecen haberle dado mayor importancia a la libertad de competir que a la
eficiencia econémica. Durante ese tiempo, las restricciones verticales tales
como el trato comercial exclusivo y los territorios exclusivos bdsicamente
fueron considerados ilicitos por naturaleza, porque impidieron que otras
empresas funcionaran como distribuidoras. No se tomaba en cuenta para
nada si las restricciones se justificaban o no desde el punto de vista de la
eficiencia y, por ende, si beneficiaban o no a la libre competencia y a los
consumidores’.
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La orientacion original en Chile reconoce la importancia de la libertad
econdmica como un valor. La Ley de Defensa de la Libre Competencia
prohibe “los atentados contra la libre competencia en las actividades
econdémicas” y una modificacién promulgada en 1979 agrega la prohibicién
de conductas restrictivas de la “libertad de trabajo”, cuyo cometido parece
haber sido prohibir el requisito de que los profesionales se afilien a alguna
organizacién para poder ejercer su profesion. Igualmente, tal como ocurrié
con las constituciones de varios paises europeos, la Constitucién de 1980
otorga a los ciudadanos el derecho de dedicarse a la actividad econémica de
su preferencia. A la sazén, la mayoria de los organismos de resguardo de la
libre competencia del mundo le otorgaron una importancia considerable —a
menudo determinante— al objeto de impedir restricciones a la autonomia
empresarial. Los antecedentes recientes de aplicacién de la ley en Chile
incluyen ejemplos de una orientacién mds eficiente, que se fija mas en el
impacto de restricciones al mercado que en sus efectos sobre una o mds
empresas. Sin embargo, el hincapié constitucional y normativo en la libertad
de empresa sugiere la posibilidad de que se le continde asignando una
importancia especial a dicho valor en las causas de libre competencia en
Chile, incluso si ello puede parecer contraproducente a los defensores de una
orientacion estricta basada en la eficiencia’.

Ademds de los objetivos inspirados en la competencia, algunos paises le
adjudican otros objetivos de “interés publico” a sus leyes de libre
competencia, o permiten pasar por alto los objetivos inspirados en la
eficiencia econémica y el bienestar del consumidor, a fin de proteger algin
objetivo de politica desligado de la libre competencia. Estos objetivos de
interés publico, muchos de los cuales son elementos de la “politica
industrial”, incluyen la creaciéon de empleos, el desarrollo regional, causas
nacionales (a veces expresadas en términos de promocién de una economia
de exportacion o de competitividad externa), propiedad nacional, estabilidad
econdmica, politicas de control de la inflacién, progreso o bienestar social
(cuantificado segun criterios distintos al del bienestar del consumidor),
paliacién de la pobreza, difusién de la propiedad (o la riqueza) entre grupos
histéricamente desfavorecidos y seguridad nacional. Sin embargo,
incorporarlos en las leyes de libre competencia o permitir que en su nombre
se pasen por alto los fallos de las causas de libre competencia disminuye el
nivel de previsibilidad y certeza, y su ambigiiedad permite invocarlos con la
intencién de favorecer intereses politicamente fuertes y circunscritos, a pesar
de su presentaciéon como propios del “interés publico”. Ademds, existen
otros mecanismos distintos a las politicas de libre competencia que son, en
general, més eficientes y eficaces para alcanzar esos objetivos.

La Ley de Defensa de la Libre Competencia de Chile contiene una

disposicion inusitada que presupone un objetivo desligado de la eficiencia.
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En 1979 se modificé la lista de conductas tendientes a restringir la libre
competencia incluida en la Ley, a fin de reconocer la libertad de los
trabajadores “para organizarse, reunirse, o negociar colectivamente” dentro
de cada empresa. La interferencia con los procesos de sindicalizacién o los
procesos internos de negociacién colectiva en las empresas quedd asi
tipificada como delito en la Ley de Defensa de la Libre Competencia.
Debido a que la creacién de sindicatos y la negociaciéon de contratos
colectivos restringen la competencia entre los trabajadores y pueden
considerarse carteles que carecen de justificacién desde el punto de vista de
la eficiencia, aunque la mayoria de las leyes de libre competencia reconocen
su valia como instrumentos de promocion de objetivos sociales, las excluyen
especificamente. Puede que el objeto de la disposicién haya sido distinguir
entre la negociacidn colectiva interna de las compaiifas y la negociacién
colectiva general que abarca un mismo ramo de actividad econémica. De ahi
cabe deducir que interferir en las negociaciones colectivas de un ramo
completo de actividad econdémica no constituye una violacién de la Ley de
Defensa de la Libre Competencia.

En Chile, los organismos de resguardo de la libre competencia a veces le
han otorgado una importancia decisiva a objetivos desligados de Ia
eficiencia que no se mencionan en la Ley. Por ejemplo, la reduccién
unilateral de aranceles de importacion por parte del gobierno militar en 1974
y la crisis econémica de 1982 suscitaron ambas el temor generalizado del
aumento del desempleo y, al menos en casos de fusiones, segin se sabe, los
organismos encargados de velar por la libre competencia consideraron la
prevencion del desempleo, la dificultad especialmente gravosa localizada, la
quiebra y el “interés publico” como factores que podrian justificar fusiones
anticompetitivas. En ocasiones ése fue el proceder de la Fiscalia o de las
Comisiones, aparentemente con poca o ninguna explicaciéon del modo en
que se esperaba compaginar esos intereses opuestos. En otros casos se
empled el proceso de exclusién especial de la Ley, mediante decreto
supremo e informe de la Comisién Antimonopolio, en el que se indicaba que
era preciso proceder con una fusién por lo demds ilicita, en aras de la
estabilidad o el desarrollo de inversiones internas.

A todas luces, los organismos de resguardo de la libre competencia se
han venido apartando de esos objetivos desligados de la eficiencia y la libre
competencia. De hecho, algunas declaraciones parecen insinuar que la
eficiencia econdmica no es simplemente la prioridad principal, sino el Gnico
objetivo real de la Ley. Asi, la innovacién y el bienestar del consumidor se
consideran no como objetivos en si mismos, sino como el resultado esperado
de la eficiencia, mientras que la competencia desleal se considera una
prioridad sélo si incide negativamente en el mercado en general, y la
estructura de mercado reviste importancia inicamente en la medida en que
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guarde relacién con conductas que perjudiquen al mercado como un todo. Se
dice que la proteccidon a la pequefia empresa no es prioritaria. Desde esta
Optica, éste es el sistema fundamentado en la eficiencia mds “puro” que
puede haber actualmente.

Por otro lado, no cabe sino sospechar que los objetivos desligados de la
eficiencia han continuado desempefiando un papel importante. Podrian
contribuir a explicar por qué Chile ha presentado tan relativamente pocas
objeciones a fusiones potencialmente anticompetitivas. También pueden
explicar los resultados obtenidos en algunos de esos casos. Por ejemplo, en
1994, la Comisién Resolutiva conocidé la impugnacién presentada por las
dos mayores aerolineas chilenas a una decisién de la Comisién Preventiva
de que la fusién de ambas ocasionaria restricciones a la libre competencia.
La empresa resultante de dicha fusién controlaria alrededor de 85% del
tréfico interno de pasajeros. Las aerolineas no presentaron el argumento
convencional de excepcion de empresa en crisis, junto con afirmaciones o
pruebas de la inminencia de la quiebra o siquiera de caida de la rentabilidad.
En vez de ello, afirmaron que su viabilidad a largo plazo peligraba porque
no habian podido alcanzar economias de escala, al parecer, sin ofrecer
mayores pruebas con respecto a dichas economias. En su fallo, la Comisién
Resolutiva indic6é que la fusién produciria eficiencias, pero no ahondé en
este aspecto ni analiz6 si dichas eficiencias compensarian o no la pérdida de
eficiencia. Por el contrario, la Comision al parecer dio la luz verde para la
fusién, sobre la base de que el mercado era competido y que el acceso
potencial al mismo bastaria para impedir que la empresa producto de la
fusién ejerciera poder de mercado’. Pero la Comisién ordend a la empresa la
creaciéon de un sistema “autoregulado” de determinacién de precios, que
estableciera una correlacién entre el precio de los pasajes en rutas no
competidas con los de las rutas competidas, lo que sugiere que la Comisién
no tenfa la plena confianza de que la competencia potencial pudiera
mantener precios competitivos. Tal ambivalencia sugiere que el resultado
puede tener mds que ver con la politica del ramo de actividad que con la
politica de libre competencia. Curiosamente, tres afios mds tarde, la
Comisiéon Resolutiva multé a la empresa producto de la fusién y a otra
compaiia, por haber incurrido en practicas de precios predatorios, con la
intenciéon de sacar del mercado a una pequefia aerolinea, ofreciendo
descuentos considerables en la tnica ruta en la que ésta competia con ellas.

La manera en que los organismos de resguardo de la libre competencia
han manejado fusiones en el mercado bancario recientemente también ha
llevado a algunos a cuestionar la nocién que de los objetivos de la Ley
tienen esas entidades. La fusién de dos importantes bancos espaiioles que
también operan en Chile le dio a la empresa resultante control de 27% del
mercado nacional. La Fiscalia impugné la fusién, considerandola
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anticompetitiva. La medida condujo a una disputa para determinar si las
leyes de supervisiéon del sistema bancario chileno creaban o no una
exclusién implicita de la Ley de Defensa de la Libre Competencia. La
Comisién Resolutiva decidié que tenia competencia para conocer de la
fusién, pero también determind que la misma no era anticompetitiva. Este
resultado puede haber sido producto de la influencia de la promulgacién de
leyes que facilitan un acceso méas fécil a los bancos. Poco después, dos
grandes bancos chilenos se fusionaron para dar origen a una institucién
financiera con el control de 20% del mercado nacional, 70% del cual era
controlado por los cinco bancos principales. La incapacidad de los
organismos encargados de velar por la libre competencia de impugnar esa
fusion, llevé a algunos a sugerir que la Fiscalia estaba siendo menos
rigurosa en la aplicacion de la normativa a las fusiones de bancos
nacionales.

Una disposicién de una ley en materia de proteccion de la libertad de
expresion se ha percibido como una declaracion de que a la Ley de Defensa
de la Libre Competencia le corresponde un papel especial en la prevencién
de concentraciones indebidas de los medios de comunicacién. Por ley, se
debe consultar el parecer de las Comisiones Preventivas en todos los casos
de fusiones o adquisiciones que tengan que ver con el traspaso de estaciones
de televisién o radio, y dichas Comisiones tienen 30 dias de plazo para
decidir si tales traspasos resultardn o no anticompetitivos. En muchos paises
es normal que haya reglas o criterios especiales, en parte porque no hay
consenso sobre si le corresponde a las leyes de libre competencia dar algtin
tipo de orientacion basada en principios firmes en tales casos o, de ser asi,
c6mo hacerlo.

Puede que la equidad, otro de los objetivos ajenos a la eficiencia, sea el
trasfondo de las “instrucciones de cardcter general” emitidas recientemente
en cuanto a la discriminacién de precios en la comercializaciéon y
distribucién de productos farmacéuticos por parte de laboratorios, almacenes
centralizados de distribucién, importadores y farmacias. El gobierno redujo
las barreras de entrada, eliminé los precios mdximos y los mdargenes de
utilidad maximos, lo cual condujo a un periodo de intensa competencia de
precios, caracterizado en parte por descuentos secretos. Los organismos de
resguardo de la libre competencia, después de promover numerosas
demandas de discriminacion de precios especificas, emitieron una
“instruccién de cardcter general”, requiriendo que todos los participantes del
mercado a elaboraran y dieran a conocer publicamente listas de precios no
discriminatorias, y se cifieran a ellas. La instruccién impuso una restriccién
a la libertad de las empresas de ofrecer descuentos secretamente, y lo hizo
en un mercado competido en el que (supuestamente) ninguna de ellas tenia
poder de mercado. Por lo tanto, en esa situacion dio la impresién de que las
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consideraciones de equidad (el rechazo a los descuentos secretos) se
impusieron a la libertad y la eficiencia econémicas. (Actualmente la Fiscalia
procura imponer multas a varias compaififas que ni siquiera han elaborado y
hecho publicas sus listas de precios. Ese seguimiento del cumplimiento de
las 6rdenes de la Comision resulta sumamente valioso, como medio de
sentar su credibilidad como organismo de aplicacion firme de la ley.)

El acercamiento de la posicién de Chile hacia una mayor eficiencia no
se ha explicado con claridad y coherencia. Algunos representantes
empresariales y académicos dicen no tener plena certeza de los medios
idéneos para evaluar las posiciones de dominio y sobre los preceptos
juridicos aplicables a algunos tipos de conductas, y esa posicién parece tener
cierto fundamento. Los funcionarios a cargo de la libre competencia
observan que Chile es un pais donde impera el Derecho Civil y que por tanto
deberia ser posible reducir el nivel de incertidumbre en esa materia. La
aplicacion de la legislacion sobre la libre competencia en Chile ha llegado a
un punto en el que luce sumamente importante para la productividad del pais
aclarar las reglas juridicas aplicables. La Fiscalia deberia analizar la utilidad
de elaborar y emitir pautas no obligatorias de aplicacién de la ley que
expliquen su posicién en cuanto a los objetivos de la Ley y los preceptos
juridicos aplicables. El nuevo Tribunal deberia aclarar los criterios juridicos
aplicables, redactando fallos que expongan los elementos de los delitos (y el
valor probatorio de formas especificas de pruebas) en términos que se
correspondan con los objetivos de la Ley. Las pautas —o declaraciones de
politica, articulos, ponencias, etc.— sobre la aplicacién de la Ley podrian
desempefiar una importante funcién de promocion de la libre competencia y
de fomento de una mayor transparencia, si procurasen explicar los
principales objetivos de politica de la Ley; de qué manera la aplicacién de la
normativa de libre competencia procura esos objetivos, los elementos claves
del marco analitico empleado por la Fiscalia para decidir si la conducta de
ciertas empresas o ciertas fusiones entre ellas son ilicitas, de qué modo se
sopesan las consideraciones sobre eficiencia y cémo se relacionan los
preceptos juridicos con el logro de los objetivos de la Ley.

3. Contenido de la Ley de Defensa de la Libre Competencia

3.1 Organismos de resguardo de la libre competencia

En virtud de la Ley de 1973 se cred un marco institucional tripartito,
integrado por un organismo de aplicacién de la Ley (la Fiscalia), un tribunal
especial (la Comisiéon Resolutiva Antimonopolios) y un ndmero de
Comisiones Preventivas cuya funcién es de naturaleza mayormente asesora.
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Segin las modificaciones propuestas, las Comisiones Resolutiva y
Preventivas serdn reemplazadas por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, de funcionamiento independiente.

El fiscal nacional econdémico encabeza el organismo encargado de
investigar y promover las causas. El fiscal, quien debe ser abogado de
profesion, es de libre nombramiento y remocion por parte del presidente de
la Republica. Para fines presupuestarios, la Fiscalia estd adscrita al
Ministerio de Economia, pero es auténoma con respecto de éste. Por ley, ese
funcionario estd sujeto a la supervision del presidente, a través del
Ministerio de Economia, y “en el ejercicio de sus funciones serd
independiente de todas las autoridades y tribunales ante los cuales actie”, a
objeto de “defender los intereses que le estdn encomendados en la forma que
estime arreglada a derecho, segin sus propias apreciaciones” 'y
“representando el interés general de la colectividad en el orden econémico”.
Ademds, el cargo de fiscal mantiene una tradicién de independencia. A
pesar del proceso actual de reemplazo de las Comisiones con un tribunal
independiente, no se ha producido llamado alguno por una mayor
independencia de la Fiscalia.

La Fiscalia no ha sido un organismo poderoso, aunque la mayoria de sus
titulares han sido personas altamente respetadas e influyentes. Hasta 1999,
cuando la Fiscalia pudo casi duplicar su personal de planta (a unas 60
personas) y pagar salarios mas elevados, la entidad se consider6 en general
como una instituciéon de “nivel secundario” y no contaba con recursos
suficientes, debido a que su misién no se tenfa como suficientemente
importante. Existe el consenso general de que si bien en un principio la
Fiscalia no supo aprovechar debidamente sus nuevos recursos para alcanzar
su importancia potencial, los cambios recientes en la gerencia y la
reorganizacion lo hardn posible. El actual fiscal, nombrado en agosto de
2001, es un respetado funcionario publico de carrera, abogado de profesion
y en su momento profesor de Derecho, ademds de desempeifiarse como fiscal
de Valores y Seguros de Chile, form6 parte de la Comisién entre 1994 y
1996, y prestd6 sus servicios brevemente en la antigua Comisién
Antimonopolios, en 1972.

El fiscal ha reorganizado la Fiscalia, que ahora cuenta con tres
departamentos operativos principales. El nuevo Departamento Legal tiene la
responsabilidad principal de adelantar las investigaciones. Otra de las
nuevas dependencias es el Departamento de Anélisis Econdémico y de
Mercados no Regulados, que cuenta con siete economistas que trabajan
principalmente con abogados en las investigaciones. El nuevo Departamento
de Anadlisis Técnico y de Mercados Regulados estd integrado principalmente
por “ingenieros industriales” —economistas con especializacién en ramos
de actividad regulados— que se ocupan de cuestiones normativas en
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general, pero que también colaboran en las actuaciones cotidianas de las
causas. En consonancia con el renovado interés de la Fiscalia en la
promocién y defensa de la libre competencia y la participacién en la
cooperacién internacional, se ha creado ademds un nuevo Departamento de
Estudios y Relaciones Internacionales. Otra dependencia actia como
Departamento de Apoyo a Comisiones. En cada una de las regiones hay una
persona que actia a medio tiempo como fiscal econdmico regional, un cargo
a ser eliminado en virtud de las modificaciones propuestas. Hay ademds un
subfiscal nacional econémico, que asiste al fiscal en la supervision de las
actuaciones de esas divisiones e individuos.

Las Comisiones Preventivas son el elemento mds inusitado de la
estructura institucional chilena. A dichas Comisiones, descritas a menudo
como 6rganos consultivos, se les ha otorgado la responsabilidad de aclarar
dudas y determinar cémo individuos, empresas y entidades gubernamentales
han tratado las actividades restrictivas de la libre competencia. También
pueden solicitar que la Fiscalia abra averiguaciones y pueden ordenar el cese
de toda conducta que consideren ilicita. Ademas, a peticion de la Fiscalia,
estdn facultadas para: a) tomar medidas preventivas de suspension, hasta por
el término de 30 dias, de la aplicacién de convenios de reparto de cuotas de
produccidn, de distribucién y zonas de mercado o de cualquiera otra indole
que pudieren atentar contra la libre competencia, y b) solicitar del Ministerio
de Economia o de cualquier otro organismo o servicio publico el ejercicio de
sus facultades reguladoras de la actividad econdémica, con -caricter
preventivo, a fin de impedir los efectos perjudiciales de los actos que se
investigan. La Comisién Preventiva Central, a la cual corresponde la
jurisdiccién de Santiago asi como competencia para conocer de causas que
afecten a méds de una regién, consta de un representante del Ministerio de
Economia (quien la preside), un representante de la Tesoreria General de la
Repiiblica, dos docentes universitarios (uno abogado y el otro economista)
nombrados por el Consejo de Rectores de las Universidades Chilenas y un
representante de las juntas de vecinos. La Comisién sesiona una vez por
semana, por espacio de medio dia. Existen 11 Comisiones Preventivas
Regionales, algunas de las cuales no han emitido fallo alguno en los dltimos
afios. Todos los integrantes de las Comisiones desempeiian sus funciones sin
recibir remuneracion.

La Comisiéon Antimonopolio (o, mds formalmente, “Comisién
Resolutiva Antimonopolios™) es el cuerpo de mayor jerarquia del sistema
chileno de resguardo de la libre competencia. Se trata basicamente de un
tribunal especial. No forma parte orgdnica del Poder Judicial, pero estd
presidida por un magistrado de la Corte Suprema de Justicia y estd sujeta a
la supervisién de ésta. Sus demds integrantes son los jefes de servicio del
Ministerio de Economia y la Tesoreria General de la Republica, el rector de
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una facultad de Derecho y el rector de una facultad de Economia. La funcién
principal de la Comision es emitir fallos en causas promovidas ya sea por la
Fiscalia o por denunciantes particulares. (En las ocasiones en que es un
denunciante privado quien promueve una causa, la Fiscalia puede decidir si
hacerse o no parte del proceso, aunque la Comisién puede solicitar a la
Fiscalia que emita un informe.) Ademds, la Comisiéon puede abrir una
averiguacioén (aunque rara vez lo hace) por su propia iniciativa y en los
casos apropiados puede solicitar el auxilio de la fuerza publica, incluso con
facultad de allanamiento y descerrajamiento. También decide sobre las
apelaciones de las solicitudes de informacién de la Fiscalia y los fallos de
las Comisiones Preventivas. Estd investida de las mds amplias facultades de
reparacién juridica, las cuales pueden incluir la imposicién de sanciones
pecuniarias, Ordenes de cesacién y abstencién, la disolucién o
reestructuracién de empresas y la inhabilitacién de individuos para ocupar
cargos en entidades profesionales o gremiales. Los miembros de la
Comisién sesionan durante medio dia una vez por semana, y también
prestan sus servicios sin recibir remuneracion.

La Comisién también tiene otras atribuciones de naturaleza menos
judicial. En ciertas ocasiones, las averiguaciones de la Fiscalia no conducen
a una accioén judicial, sino més bien a la elaboracién de un informe sobre las
circunstancias de competencia de algin mercado y una solicitud de que la
Comisién proponga la modificacién o derogacién de leyes o reglamentos
que puedan ser el origen de los problemas de competencia planteados.
Igualmente, ademds de emitir 6rdenes de obligatorio cumplimiento por parte
de las entidades halladas culpables de haber infringido la ley, la Comisién
puede emitir “instrucciones de caricter general” —reglas de obligatorio
cumplimiento que ordenan a todos los integrantes de algin ramo de
actividad econdémica actuar en formas especificas, a fin de evitar
restricciones a la libre competencia. Un ejemplo de ello es la instruccién de
cardcter general contra la discriminaciéon de precios en el mercado
farmacéutico mencionada anteriormente. En otra situacién reciente,
atendiendo a una solicitud del Banco Central, la Comisién instruyé a las
tiendas por departamentos y demds proveedores de crédito al consumo que
cumplieran las mismas reglas sobre divulgacion de tasas de interés que
impone la Superintendencia de Bancos a las instituciones financieras bajo su
tutela. El razonamiento de dicha instruccién parece ser la prevencion de la
competencia desleal por parte de los proveedores de crédito ubicados fuera
del ambito de regulacién de la Superintendencia.

Ademds, la Comisién Resolutiva cumple actualmente un papel
importante en la determinacién de aquellas circunstancias en las que no se
aplican las reglas normales de la libre competencia, aunque se ha propuesto
la eliminacién de este sistema por la nueva ley. Para que el Estado pueda
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conceder un monopolio a algin grupo privado o autorice conductas
prohibidas por la Ley de Defensa de la Libre Competencia, es preciso que la
Comisién Resolutiva emita primero un “informe favorable”. De igual modo,
las leyes que regulan a los sectores eléctrico y de las telecomunicaciones
establecen la posibilidad de que la entidad reguladora del ramo fije las
tarifas, pero dnicamente cuando la Comisién Resolutiva determine que
faltan condiciones de competencia. Mds adelante se describe el ejercicio de
estas atribuciones mds detenidamente.

Como resultado de fallos que ha emitido en causas relacionadas con la
procura y el otorgamiento de licencias por parte del gobierno, la Comisién
tiene competencia en la supervision de ciertos aspectos de tales procesos. En
2001, Ia Comisién proceso cinco causas en las que tuvo que verificar si las
solicitudes de oferta satisfacian los requisitos establecidos en un fallo
anterior de la Comisién.

Recursos financieros

Los ingresos contemplados en el presupuesto de la Fiscalia provienen
casi en su totalidad de las partidas contempladas anualmente en la Ley de
Presupuestos de Chile. Para efectos presupuestarios, la Fiscalia forma parte
del Ministerio de Economia, pero también dispone de una partida
presupuestaria independiente. Hasta 1999, la Fiscalia no habia contado con
autorizacién para tener un personal de planta de mas de 35 personas. Ese
afio, en virtud de la legislacién concebida para mejorar la aplicacién de la
Ley de Defensa de la Libre Competencia, se autorizd el aumento del
personal de planta a 60 personas y el incremento de los salarios respectivos,
al tiempo que se modificaron los requisitos de seleccién de funcionarios
publicos para permitir a la Fiscalia contratar personal calificado. La Tabla
A-1 del Apéndice A muestra los niveles de recursos de la Fiscalia durante
los dltimos cinco afios.

La Comisién Resolutiva y las Comisiones Preventivas no disponen de
presupuesto propio. Los comisionados no reciben remuneracién alguna por
sus servicios. Una dependencia aparte de la Fiscalia actia como
Departamento de Apoyo a Comisiones. Segin las modificaciones
propuestas, el Tribunal serd un organismo independiente, con su propio
presupuesto y personal.

Procedimientos

La Fiscalia debe investigar todas las denuncias legalmente vdlidas y
puede abrir averiguaciones de oficio. Esto dltimo solia constituir una parte
considerable de la carga de trabajo de la Fiscalia, pero el porcentaje de tales
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averiguaciones ha disminuido considerablemente en los dltimos afios. La
disminuciéon del ndmero de averiguaciones de oficio podria resultar
problemética si se convierte en una falta de iniciativa por parte de la Fiscalia
en la identificacion de indicios de posibles conductas ilicitas. Una vez que se
ha notificado al presidente de la Comision Resolutiva, el fiscal puede
decretar la confidencialidad de una averiguacién y obtener la colaboracién
de organismos policiales. De ordinario, el fiscal debe notificar sobre la
averiguaciéon a la parte investigada, pero la Comisién Resolutiva puede
prescindir de este requisito en aquellos casos en que dicha notificacion
pudiera poner en peligro la investigacion. El fiscal tiene las atribuciones
necesarias para conminar a la presentaciéon de documentos y obtener la
cooperaciéon de organismos publicos, entidades propiedad del Estado,
empresas privadas y particulares. Los funcionarios publicos estdn obligados
a mantener en estricta confidencialidad toda informacién que obtengan en
razén de sus responsabilidades, salvo cuando dicha informacién se deba
utilizar en actividades de aplicacién de la ley y en actuaciones por ante las
Comisiones o los tribunales de justicia. La interferencia con averiguaciones
que esté adelantando la Fiscalia puede ser sancionada con penas de
privacion de libertad de hasta 15 dias.

Los resultados de las averiguaciones de la Fiscalia por lo general se
plasman en un informe que basicamente es un dictamen administrativo, que
se somete a consideraciéon de una de las Comisiones Preventivas o de la
Comisiéon Resolutiva. Si la Fiscalia determina que se debe iniciar una
actuacion oficial, el informe se acompafia de un requerimiento, es decir, una
acusacion formal que conlleva una sancién pecuniaria u otro recurso. Tales
informes son documentos publicos.

Los procedimientos que siguen las Comisiones Preventivas y la
Comisién Resolutiva se rigen por la Ley de Defensa de la Libre
Competencia y otras, y los procedimientos de la Comisiéon Resolutiva son
mas detallados y formales. Una denuncia promovida por la Fiscalia o un
denunciante particular por ante la Comision Resolutiva debe recibir
respuesta dentro de un plazo de 15 dias. Después de ese plazo, aunque el
procedimiento se realiza principalmente por escrito, en general se abre un
lapso probatorio de 10 dias habiles. Durante los primeros dos dias de ese
lapso, los interesados pueden presentar hasta cuatro testigos para rendir
declaracién jurada en cuanto a medios de prueba especificos y se pueden
presentar otras formas de prueba durante ese lapso. El testimonio es recibido
por uno solo de los comisionados. Esta etapa inicial de presentacién de
testimonios puede prolongarse por varias semanas, incluso en causas en las
que el nimero de testigos es reducido, y ello se debe a que rara vez se
dedica més de medio dia por semana a la presentacién de testimonios. El
testimonio se transcribe y pasa a formar parte del expediente de la causa,
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junto con la documentacion presentada por las partes y cualquier elemento
probatorio que la Comision obtenga por su propia cuenta. En su debido
momento, la Comision celebra una ‘“audiencia” que consiste en la
presentacién oral de alegatos por parte de los abogados de las partes.
Tedricamente, la Comisién dispone entonces de 45 dias de plazo para emitir
su fallo, pero ese término a menudo se extiende; en dos causas ain en curso,
dicho plazo se ha extendido considerablemente.

Las actuaciones judiciales pueden tomarse mucho tiempo a causa del
funcionamiento a medio tiempo del proceso y también porque puede
transcurrir un tiempo prolongado desde el nombramiento de los testigos y la
presentacién de sus testimonios y la audiencia, y también entre ésta y el fallo
firme. Las labores propias del proceso por lo general prosiguen durante ese
tiempo, pero en causas privadas pueden transcurrir periodos de tiempo
sumamente prolongados sin que ocurra nada o casi nada. Incluso causas
promovidas por la Fiscalia misma a veces sufren demoras considerables.
Pero también puede ocurrir que las causas se desenvuelvan mads
répidamente. En julio de 2002, un centro comercial presentd la queja de que
las restricciones impuestas por otro centro comercial a los arrendatarios de
sus locales comerciales eran ilicitas. En diciembre, la Fiscalia determin6 que
las restricciones en cuestidn eran ilicitas y elevé la causa a la Comisién
Resolutiva. En ese caso no hubo revelacion de pruebas, la presentacién oral
de los alegatos se realizé en enero de 2003, el fallo se dicté a mediados de
marzo y fue ratificado por la Corte Suprema de Justicia antes de fin de afio.

Los particulares también pueden presentar denuncias ante la Fiscalia, sin
necesidad de contar con representacion legal. Como cuestion juridica, las
denuncias ante las Comisiones Preventivas pueden ser presentadas por
particulares, aunque por tradicién son presentadas por abogados. Por ley,
todas las denuncias presentadas a la Comision Resolutiva deben ser
presentadas por abogados. La coincidencia parcial de las atribuciones de los
diversos organismos de resguardo de la libre competencia para abrir
averiguaciones, junto con la compleja normativa sobre apelaciones de fallos
negativos por parte de los diversos organismos, han creado una situacién en
la que los especialistas avezados tratan de radicar la causa en el tribunal que
perciban como mds conveniente, con el objeto de obtener ventaja.

Las impugnaciones de fallos de la Comisién Resolutiva por ante la
Corte Suprema de Justicia pueden ser presentadas por entidades distintas al
fiscal Unicamente si requieren la disolucién o reestructuraciéon de una
empresa, la inhabilitacién de una persona para ocupar ciertos cargos o el
pago de sanciones pecuniarias. El fiscal puede apelar tales fallos, asi como
también cualquier otra decisién de que un demandado no ha infringido la
ley.
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Los fallos de las Comisiones son materia de dominio publico. Hay una
empresa privada que se ha encargado de publicar los fallos de la Comisién
Resolutiva hasta el afio 2000. En una iniciativa importante, la Fiscalia ha
elaborado una base de datos que contiene los resimenes de 334 fallos de la
Comisién Resolutiva y 344 fallos de las Comisiones Preventivas, y estd en
proceso de publicar las bases de datos en su sitio web. Se estdn sumando
resimenes nuevos que, ademads, resaltardn aspectos importantes de las
causas. Se planea tener publicado para fin de afio el texto completo de casi
todos los 2.000 fallos que se han emitido desde la aprobacién de la Ley.

El fiscal ha decidido recientemente que los informes de la Fiscalia sobre
las averiguaciones también se deberian incluir en el sitio web, y 17 de ellos
ya estdn listos para ser publicados en el mismo. Se trata de una medida
importante, porque los informes son documentos publicos que se pueden
obtener previa solicitud, pero que nunca antes habian sido publicados. Al
parecer contienen interpretaciones relativamente detalladas de la Ley y su
aplicacion a los hechos en cuestién, y, de haberse publicado con
anterioridad, indudablemente se habrian traducido en una menor medida de
incertidumbre en cuanto a los principios juridicos aplicables. Sin embargo,
en vista del nivel actual de incertidumbre, la cantidad de tiempo que se
necesita para publicar todos los informes y fallos, y el hecho de que es poco
probable que los informes y fallos acumulados no brinden un marco
analitico general para la interpretaciéon de la Ley ni una interpretacién
actualizada de algunas de sus disposiciones, una de las recomendaciones
mds importantes del presente informe es que se emitan lineamientos sobre la
aplicacién de la Ley o declaraciones de politica.

Recursos judiciales

La Fiscalia estd facultada para imponer sanciones penales por
contravenciones a la Ley de Defensa de la Libre Competencia, pero eso no
ocurre en la prictica.

El monto maximo de una sancién pecuniaria es de aproximadamente
US$230.000, pero la imposicién de multas es poco frecuente y menos auin se
aproxima a ese nivel maximo. De hecho, tal como se expone mds adelante,
durante casi 30 afios de aplicacién de las leyes de libre competencia, sélo se
han impuesto multas en 73 causas (entre ellas, nueve de acuerdos
horizontales, cuatro de acuerdos verticales y 43 de monopolizacién), y el
total de las multas aplicadas es de menos de US$1.000.000. La multa media
es de US$13.500, aproximadamente. En promedio, las multas mds
cuantiosas aplicadas por la Comisién Resolutiva (alrededor de $55.000) se
registraron en ocho causas de competencia desleal y la Corte Suprema de
Justicia ha reducido las multas impuestas por la Comisién en casi 50%, en
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promedio. Las modificaciones propuestas a la Ley contemplan un aumento
considerable de las multas civiles aplicables, hasta US$15.300.000, y la
eliminacién de la sancion penal. También establecen multas para los
directores, administradores y todas las personas que hayan contribuido con
conductas ilicitas, y adjudica a directores, administradores y todos aquellos
que hayan obtenido provecho de tales conductas, la responsabilidad
subsidiaria con respecto de las multas impuestas a su empresa.

La Ley de Defensa de la Libre Competencia no contempla un
procedimiento de “acuerdo” u otro formal alguno para resolver problemas
mediante una orden obligatoria negociada o una sancién pecuniaria, 0 ambas
cosas. Basicamente, esto puede obligar a las empresas a defender
plenamente su conducta, incluso en circunstancias en que ellas y la Fiscalia
pudieran resolver el problema por otra via mucho menos onerosa. Las
modificaciones propuestas incluyen un procedimiento de conciliacién, que
al parecer permite que la Fiscalia y una de las partes lleguen a un acuerdo
negociado sobre un fallo, con sujecion a la aceptacion del Tribunal. Se trata
de un paso considerable, aunque al parecer la modificacién no autoriza a la
Fiscalia y a la parte a someter a consideracién del Tribunal la propuesta
acordada, a fin de resolver una causa con una orden convenida y una multa.

En general, quienquiera que haya sido perjudicado por la conducta
ilicita de un tercero, tiene derecho de entablar demanda por ante un tribunal
por dafios y perjuicios ocasionados por dicha conducta. En cuestiones de
competencia no se puede otorgar compensacién por dafios y perjuicios, a
menos que una de las Comisiones determine que la parte demandada ha
infringido la ley, porque un tribunal civil no serfa competente para emitir tal
decision de ilegalidad. Puede que la Constitucién de 1980 establezca otro
cauce para ventilar demandas privadas. Toda persona a la que se le haya
negado un derecho constitucional puede recurrir a un tribunal de apelacién.
Este puede ser un medio para obtener un fallo judicial contra conductas
refiidas con la libre competencia. Segiin estos principios generales del
derecho en Chile, los funcionarios a cargo de la libre competencia no siguen
el cauce de los pleitos privados y no saben con qué frecuencia se han
seguido los mismos en el &mbito de la competencia.

La nueva estructura propuesta para la aplicacion de la ley

El objetivo principal de las modificaciones propuestas a la Ley de
Defensa de la Libre Competencia en la agenda pro-desarrollo es la creacion
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, un organismo
independiente que asuma el lugar de todas las Comisiones. Segin las
modificaciones correspondientes, las cuales estdn siendo discutidas en el
Congreso, los postulantes a miembros quedarian sujetos al examen publico
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de su idoneidad para el cargo, se establece un minimo de dos dias de labor
por semana para el Tribunal, se contempla la provisién de fondos para cubrir
hasta tres dias de labor por semana, se establece la separacion clara entre las
funciones del Tribunal y las de la Fiscalia, y se establece su naturaleza como
organo jurisdiccional especial e independiente del gobierno.

3.2 Marco sustantivo de la Ley

El Articulo 1 de la Ley establece una prohibicién de corte muy general
de los “atentados contra la libre competencia en las actividades econdmicas”.
Aunque dicha prohibicién es una disposicién penal, predominan en la Ley
los elementos de derecho publico. Tal como se profundiza en cierta medida
en la lista ilustrativa de conductas refiidas con la libre competencia del
Articulo 2 y la breve alusién en el Articulo 6 a “los atentados a la libre
competencia o de los abusos en que incurra quien ocupe una situacion
monopdlica”, la prohibicién del Articulo 1 es la base de todas las medidas de
aplicaciéon de la Ley, ya se refieran a acuerdos horizontales, acuerdos
verticales, monopolizacién (abuso de posicion dominante), fusiones o
competencia desleal. La prohibicién inicial, tanto en términos generales
como en su naturaleza penal, se corresponde con el punto de vista de que la
Ley se basé en la Ley Sherman Antimonopolios de Estados Unidos
(Sherman Antitrust Act). No obstante, Chile es primordialmente una
jurisdiccién de Derecho Civil, y por tanto ni sus leyes ni la aplicacién de las
mismas se orientan seguin las causas ventiladas en Estados Unidos.

El Articulo 2 presenta una lista de arreglos anticompetitivos para fines
ilustrativos. Establece cinco categorias especificas de “actos o
convenciones” cubiertos por el Articulo 1. Un sexto punto previene que la
lista es para fines ilustrativos y que no es exhaustiva, al aludir en general, a
“cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar, restringir o
entorpecer la libre competencia”. La primera, tercera y cuarta categorias son
estdndar, pero la segunda y la quinta son inusitadas. Las categorias abarcan
las medidas o convenios relacionados con lo siguiente:

e Los que se refieran a la produccion, tales como el reparto de cuotas,
reducciones o paralizaciones de ellas. Al parecer, esto se aplica a
acuerdos horizontales y los acuerdos cubiertos constituirian carteles
absolutos.

e Los que se refieran al transporte. No estd claro por qué se menciona
especificamente al sector del transporte. Esta disposicién no ha tenido
efecto alguno en el tratamiento de las causas relacionadas con el
transporte, al menos en los dltimos afios.
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e Los que se refieran al comercio o distribucion, tales como el reparto de
cuotas o la asignacion de zonas de mercado o la distribucion exclusiva.
Esto cubre toda una gama de restricciones verticales a la libre
competencia distintas a los precios. Hay quien piensa que también
abarca la asignacién horizontal de mercados, pese a que ello parece estar
cubierto por la primera categoria.

e [Los que se refieran a la determinacion de los precios de bienes y
servicios. Esto se aplica tanto a los acuerdos horizontales para la fijacién
de precios como al mantenimiento de los precios de reventa.

e Los que se refieran a la libertad de trabajo o a la libertad de los
trabajadores para organizarse, reunirse, o negociar colectivamente.
Esta inusitada disposicidn se trata anteriormente, en el dmbito de los
objetivos de la Ley de Defensa de la Libre Competencia de Chile.

Persiste cierta medida de incertidumbre en cuanto a los efectos juridicos
del Articulo 2. Inicialmente, la Fiscalia y las Comisiones al parecer
asumieron la posicién de que el Articulo 2 no tenia Unicamente fines
ilustrativos de conductas tendientes a entorpecer la libre competencia, sino
que constituia una declaracién de que las formas relacionadas de conducta
son siempre (0 por su propia naturaleza) ilicitas. Este enfoque justificé la
impugnacién de restricciones verticales distintas a los precios, sin tomar en
cuenta las eficiencias ni el poder de mercado. Los organismos de resguardo
de la libre competencia ya no aplican el criterio de restriccion vertical, y esto
ha sido interpretado por algunos como el reconocimiento de que el Articulo
2: a) cumple simplemente con fines ilustrativos de conductas que pueden
infringir el Articulo 1 y que, por lo tanto, b) no establece ni autoriza la
aplicacién de un precepto juridico distinto®. Este argumento significa que el
Articulo 2 no autoriza de por si el tratamiento de ninguna infraccién a la Ley
de Defensa de la Libre Competencia, incluidos los carteles absolutos, el
mantenimiento del precio de reventa y la competencia desleal. Por otro lado,
los funcionarios a cargo de velar por la libre competencia asumen en general
la posicién de que los carteles absolutos son ilicitos por su propia naturaleza,
y fundamentan esa suposicién ya sea en el Articulo 2 o bien en una
interpretacién flexible del Articulo 1. El argumento fundamentado del
Articulo 1 luce considerablemente mas convincente’.

Las modificaciones propuestas en el marco de la agenda pro-desarrollo
incluyen la revisién de la lista del Articulo 2, a fin de eliminar de ella los
dos puntos inusitados y establecer descripciones mds precisas de las
conductas abarcadas. La agenda menciona lo siguiente: a) acuerdos
explicitos o implicitos o practicas de colusion, cuyo objetivo sea fijar los
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precios de reventa o de compra, limitar la produccién o asignar zonas o
cuotas; b) el abuso de la posicién dominante por parte de una empresa o un
grupo de empresas con un propietario comtin, mediante la fijacién de los
precios de compra o de venta, compra o venta vinculada, reparto de
mercados o cuotas, u otras conductas similares, y c¢) précticas predatorias
con el objeto de obtener o acrecentar una posicion dominante. La
modificacién parece eliminar de la lista las restricciones verticales distintas
a los precios. Si el Articulo 2 constituye una autorizacién normativa del uso
de la regla de la naturaleza, entonces la eliminacion de las restricciones
verticales distintas a los precios tipifica la practica actual de utilizar el
andlisis de la regla de la razén para evaluar tales acuerdos. Sin embargo, el
texto nuevo deja sin responder la importante y vieja pregunta sobre si el
Articulo 2 justifica someter las formas incluidas en la lista de conductas a la
regla de naturaleza.

3.3 Cobertura de la Ley

La prohibicién del Articulo 1 se aplica a todo individuo, toda empresa
(independientemente de que sea propiedad del Estado) y en algunas
circunstancias a los ministerios y otras dependencias gubernamentales. Una
caracteristica inusitada de la ley chilena, que también comparten Rusia y
otros paises en vias de transicion, es que se aplica en cierta medida a
decisiones de ministerios o dependencias gubernamentales, incluso cuando
actian como entidades reguladoras y no s6lo cuando actian en materia
patrimonial propia. Se ha aplicado a acciones gubernamentales
discriminatorias que crean un ‘“campo de juego irregular”. No se considera
que la Ley abarque las “restricciones a la produccidon” gubernamental en
forma de normas no discriminatorias sobre calidad u otras limitaciones en
materia de quién puede acceder a un mercado. A nivel nacional, la Ley se ha
aplicado al Ministerio de Transporte, la  Subsecretaria de
Telecomunicaciones, la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, la
Direccién General de Aguas y la Direccién de Aprovisionamiento del
Estado. También se aplica a los municipios.

Practicamente todas las leyes de libre competencia excluyen de manera
explicita o implicita las conductas requeridas por ley, entre ellas, las
acciones de cardcter privado autorizadas mediante reglamento
gubernamental o decisiones oficiales. En general, el fundamento de tal
exclusién es el temor de que la aplicacién de la ley de competencia pueda
interferir excesivamente con otras normativas gubernamentales. La posicién
de Chile en cuanto a las conductas reguladas no estd totalmente en claro.
Con respecto a las medidas de libre competencia contra entidades
gubernamentales que actdan en su condicion de entidades reguladoras, al
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parecer Chile ha tratado de evitar las interferencias legitimas con la
normativa gubernamental limitando el 4mbito de la Ley a las normas o
conductas discriminatorias. Sin embargo, puede resultar dificil decidir qué
constituye una norma o conducta discriminatoria, y existe en cierta medida
el potencial de interferencia con regulaciones legitimas. Por otro lado,
excluir las medidas gubernamentales del dmbito de la Ley puede impedir el
uso de un instrumento que Chile, Rusia y otros paises han encontrado
sumamente util. Decidir cudndo una conducta privada es “suficientemente”
regulada de conformidad con alguna otra politica como para justificar su
exclusién es, de por si, un problema significativamente dificil de politica.

Exclusion de ramos de actividad economica

La Ley de Defensa de la Libre Competencia no establece exclusién
expresa alguna. Igual que ocurre en otros paises, en Chile existen
monopolios legales y hay instancias en las que las leyes (tales como las que
rigen la propiedad intelectual), otorgan derechos exclusivos. Dado que la
posesioén de un monopolio no constituye un delito, estas leyes en realidad no
generan exclusiones, siempre y cuando el abuso de posiciones monopdlicas
o de derechos exclusivos esté sujeto a derecho. Este es el caso en Chile, en
términos generales y quizd universales. Por ejemplo, Chile otorga los tipos
habituales de derechos de propiedad intelectual y también establece que los
usos de tales derechos que resulten restrictivos de la libre competencia
podran ser sancionados de conformidad con la Ley de Defensa de la Libre
Competencia. La Constitucién de Chile establece que el Estado es el tinico
propietario de todas las minas, independientemente de a quién pertenezcan
las superficies de terreno; ello incluye la propiedad del derecho de explorar
y explotar yacimientos de hidrocarburos liquidos y gaseosos. Sin embargo,
todo parece indicar que procederia aplicar la Ley de Defensa de la Libre
Competencia si el Estado incurriese en acciones de abuso de su monopolio.
No existe una exclusidon expresa para los trabajadores, pero la Constitucién y
demads leyes consagran el derecho de constituir sindicatos y participar en la
negociacion de contratos colectivos en empresas. Segin los principios
comunes de interpretacion de la legislacién, existe una exclusién implicita
de los acuerdos inherentes a esos procesos. La Comisién Resolutiva se
abstuvo de emitir fallo en cuanto a una tabla de honorarios minimos de
ingenieros, sobre la base de que los trabajadores no estaban sujetos a la Ley.
La validez de esa interpretacién no se ha comprobado recientemente, dado
que otras leyes autorizan tales tablas de honorarios si las mismas son de
caricter estrictamente voluntario, pero los funcionarios de la libre
competencia consideran que en la actualidad la Comisién decidiria que la
Ley si es aplicable a aquel caso. Nada hace pensar que las organizaciones
sindicales deban estar excluidas de su aplicacién. No hay una exclusién
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expresa para la agricultura, y dado que al parecer no se han presentado
denuncias, por ejemplo, contra cooperativas campesinas, aparentemente no
hay fallos que analicen detenidamente hasta qué punto la regulacién de la
actividad campesina por parte del gobierno crea una exclusién implicita. En
el caso de una reciente fusion de bancos, se sostuvo que la Ley General de
Bancos exentaba a esas fusiones de la Ley de Defensa de la Libre
Competencia, pero se ratific la aplicabilidad de la misma.

Otras exclusiones

El Articulo 4 dispone que no podrd otorgarse a los particulares la
concesion de ninglin monopolio para el ejercicio de actividades econdmicas.
Se interpreta que esta disposicidn establece la regla general de que, como no
sea mediante legislacién, el Estado no puede otorgar monopolio alguno a
grupos privados ni permitir que éstos participen en conductas prohibidas por
el Articulo 1. Por lo general, tales otorgamientos o autorizaciones sélo se
pueden dar a “instituciones fiscales, semifiscales, ptblicas, de
administracién auténoma o municipales”. Sin embargo, siempre que el
interés nacional lo exija, el presidente de la Reptblica podra autorizar a
particulares a recibir monopolios o a participar en conductas cubiertas en el
Articulo 1, mediante decreto supremo debidamente fundado, y la Comision
Resolutiva debe emitir previamente un informe favorable. En vista de que el
presidente estd obligado a obtener primero el visto bueno de la Comision
Resolutiva, este proceso constituye menos una omisién del interés publico
que un eco de la inusitada prohibicién chilena de otorgar derechos
monopdlicos. En los afios 70 y 80 este proceso se utilizd en varias
ocasiones, principalmente para autorizar fusiones consideradas necesarias
para la supervivencia de alguna de las dos partes o ambas, pero no se ha
empleado en los ultimos afios y es probable que se elimine en virtud de las
modificaciones propuestas.

4. Infracciones sustantivas a la Ley de Defensa de la Libre
Competencia

La muy amplia prohibicién de la ley chilena de actos o acuerdos que
pretendan limitar la libre competencia proporciona fundamento suficiente
para dar cumplimiento a la Ley de Defensa de la Libre Competencia en
todos sus aspectos. Sin embargo, parece haber un nimero considerable de
cuestiones sustantivas bdsicas por resolver, debido a que los preceptos han
evolucionado pero ha habido escasas explicaciones de los requisitos de la
ley. En los primeros afios, los acuerdos contemplados en las categorias
relacionadas en el Articulo 2 se consideraron ilicitos por naturaleza. El
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creciente uso de los principios econémicos ha producido un alejamiento de
reglas que fueron claras, si bien arbitrarias y, a veces, contraproducentes.
Las Comisiones Preventivas ocasionalmente han acompaiiado sus fallos con
explicaciones de sus razonamientos, en formas que pueden aportar cierta
medida de previsibilidad y certidumbre, pero esos fallos no son firmes. Los
fallos de la Corte Suprema de Justicia si son definitivos, pero no cabe
esperar que sirvan como fundamento para la jurisprudencia bésica de libre
competencia. La Comisién Resolutiva, de la que cabria esperar que sentara y
explicara la jurisprudencia sobre la libre competencia de modo firme, se ha
visto entorpecida en esta tarea por la falta de recursos.

Entre las cuestiones que al parecer no se han aclarado de modo
sistematico y definitivo figuran las siguientes:

e ;Se siguen aplicando en Chile normativas basadas en el criterio de la
naturaleza de las conductas? De ser asi, ;qué conducta es ilicita por
naturaleza? Algunos académicos y funcionarios gubernamentales
sostienen que la ley requiere el uso de la regla de la razén en todos los
casos, y algunos funcionarios de resguardo de la libre competencia han
afirmado que estdn obligados a demostrar la existencia de precios o
ganancias excesivos, asi como barreras de entrada, incluso en causas de
fijacion de precios. Otros funcionarios de la libre competencia
consideran que los carteles son ilegales por naturaleza, pero no tienen el
mismo nivel de certeza en cuanto a la situacién de la imposicién de
precios de reventa y la competencia desleal.

e Si actualmente los carteles absolutos no se consideran ilegales por
naturaleza, ;deberian serlo? ;Podria la aplicacién de la ley mejor aportar
a la eficiencia econdmica y el crecimiento de Chile si se empleara un
enfoque de naturaleza, en virtud del cual se presumiere irrefutablemente
que ciertos acuerdos perjudican la libre competencia y no se justifican?

e Si se emplea la regla de la razén, ;qué se debe demostrar para
comprobar que se ha producido una infraccién? Acuerdos que no son
ilegales por naturaleza, a menudo pueden ser impugnados sin que medie
una definicién detallada del mercado y sin un andlisis del poder de
mercado que corresponderia, por ejemplo, en una causa de abuso de
posicién dominante.

e ,La imposicién del precio de reventa es ilegal por naturaleza? Un caso
reciente parece indicar que no, pero algunos funcionarios sostienen que
podria tratarse de lo contrario.

e Debe la Ley de Defensa de la Libre Competencia prohibir toda
instancia de competencia desleal que no incida negativamente en el
mercado como un todo? Algunos valoran la capacidad de impugnar
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formas de competencia desleal para las que no se dispone de otro
recurso judicial. El principio de que la competencia desleal infringe la
ley, incluso cuando no llega a tener un impacto general en el mercado,
se puede establecer tan firmemente que se haga necesaria nueva
legislacion para adoptar una orientacion distinta.

e ;Coémo se definen los productos y los mercados geograficos? ;Cémo
comprobarlos y qué evidencia requerir? Al parecer no hay una
definicién general de “mercado del producto” ni de ‘“mercado
geografico”, como tampoco un procedimiento general para definir los
mercados en casos especificos.

e, Son la posicién dominante y el poder de mercado una misma cosa? Si
existe alguna diferencia, ;qué tan determinante puede ser la misma en
un caso real? ;De qué modo se puede determinar si una compaiiia tiene
una posicion dominante o poder de mercado? ;Qué clase de evidencia
resulta util, pertinente o necesaria? ;Se presume que existe una posicion
dominante o poder de mercado si una compafifa posee una participacion
de mercado superior a cierto nivel? ; Debe haber también alguna muestra
de barreras o impedimentos al acceso al mercado? ;En qué porcentaje
de participacién de mercado surge la presuncion? ;Cémo se puede
refutar esa suposicién? ;Es posible identificar refugios a cualquier nivel
de participacion de mercado o de concentraciéon, como ocurre con los
lineamientos de varias jurisdicciones de la OCDE?

e En las causas de fusidn, ;hay suposiciones basadas en la participacion
de mercado? ;Cudl es el significado de las barreras de entrada al
mercado? Algunos funcionarios chilenos han indicado que en los casos
de fusién aplican tanto una prueba de “posicién dominante” como una
prueba de “entorpecimiento de la libre competencia”. ;Qué significa
esto en términos de lo que se debe demostrar para poder determinar una
defensa fundamentada en la eficiencia? Las reglas o principios que rigen
estas cuestiones son importantes para el andlisis sustantivo de las
fusiones, independientemente de que Chile contintie o no contando con
un sistema de notificacién previa.

El aspecto mas interesante y extraordinario de la aplicacién de la Ley de
Defensa de la Libre Competencia de Chile es la medida en la que la misma
se ha concentrado en los monopolios del sector de la infraestructura. Se ha
sugerido que muchos paises latinoamericanos han errado al comenzar
siguiendo un modelo estadounidense, porque tal modelo no necesariamente
es adecuado para resolver problemas fundamentales que se remontan a los
antecedentes de intervencionismo del Estado en la actividad econémica'®.
Chile parece ser la excepcion, por haberse concentrado primero en los
monopolios de la infraestructura.
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La exposicion siguiente del modo en que se aplica la Ley de Defensa de
la Libre Competencia a restricciones especificas incluye alguna mencion de
la cantidad y variedad de causas vistas por las Comision Preventiva Central
y la Comisién Resolutiva entre 1974 y 1993, y también en 2001. Esa
informacién concuerda con el andlisis estadistico que se presenta en el
Apéndice B del presente informe.

4.1 Acuerdos horizontales

Entre 1974 y 1993, la Comisién Resolutiva aparentemente procesd 45
causas de acuerdos horizontales, emitiendo fallo de ilegalidad en 29 de ellas
y de licitud en las otras 16. La Comisién Preventiva Central s6lo conocié de
seis causas y hall6 cinco infracciones. Los datos disponibles no indican en
cudntas de esas causas hubo acuerdos entre competidores en proceso de
integrar sus operaciones (es decir, empresas conjuntas potencialmente
eficientes), en cudntas hubo fijacién de precios u otros acuerdos que cabria
calificar de “carteles absolutos”, de conformidad con la Recomendacion de
1998 de la OCDE”, y en cudntas hubo otras clases de acuerdos “dudosos”
entre competidores independientes (por ejemplo, acuerdos para mantener el
mismo horario laboral o abstenerse de ejercer formas particulares de
competencia, acuerdos horizontales para negarse a comprar o vender, salvo
en términos definidos colectivamente). En 2001, parece que la Comisién
Resolutiva emiti6é una orden precautoria en una causa de acuerdo horizontal,
mientras que la Comisién Preventiva Central no procesd ninguna causa de
ese tipo.

No sorprende que haya habido pocas causas de posibles carteles
absolutos, los cuales son dificiles de investigar y mds dificiles ain de
comprobar. Ademds, funcionarios y académicos chilenos concuerdan con la
opinién expresada en la asamblea de febrero de 2003 del Foro Global de la
OCDE sobre Competencia de que, en una economia pequefia, la elite
empresarial puede estar en condiciones de limitar la produccién y aumentar
los precios mediante la colusidn ticita (es decir, sin necesidad de llegar a un
acuerdo verbal o escrito). También se sugirid que si las empresas han
alcanzado un acuerdo explicito, la comunidad empresarial de esa economia,
reducida y muy unida, podria hacer practicamente imposible dar con algiin
ejecutivo que esté dispuesto a proporcionar pruebas manifiestas contra sus
compaieros de asociacion ilicita, porque ello significaria no poder volver a
ocupar un cargo ejecutivo en Chile nunca mds. No obstante, la Fiscalia pudo
utilizar el testimonio de un miembro de un cartel al menos en una de las
causas.

Al parecer, la Fiscalfa ha procurado en general demostrar la existencia de
practicas de fijacion de precios mediante sondeos que evidencian una
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uniformidad o fluctuaciones de precios que no es posible explicar de otro
modo. A falta de otra explicacién plausible, tal uniformidad puede constituir
una prueba convincente de fijacion de precios. La Comisién Resolutiva
aparentemente ha determinado la existencia de fijacion de precios basdndose
en esa clase de pruebas. Pero en otras causas, la Comisiéon no ha aceptado
pruebas econdmicas u otras circunstanciales de la existencia de acuerdos.
Segin el profesor Ricardo Paredes, el momento y la naturaleza de las
fluctuaciones de precios y otras pruebas circunstanciales en una causa de 1993
contra los dos laboratorios farmacéuticos mas importantes de Chile
demostraron claramente la existencia de un acuerdo de cartelizacion, pero la
Comisién Resolutiva desestimé la demanda por falta de pruebas “concretas”
de que 1rzepresentantes de las compaiiias involucradas habian llegado a un
acuerdo .

En algunas causas puede haberse requerido la presentacién de pruebas
de la existencia de barreras de entrada y ganancias excesivas, asi como otros
indicios de precios monopdlicos, a fin de demostrar que los competidores
habian establecido un cartel absoluto. En otras jurisdicciones, los elementos
probatorios de tales conductas podrian ser pruebas circunstanciales de la
existencia de un acuerdo, aunque dichas pruebas no se requieren para
demostrarlo. De haber pruebas claras y directas de un acuerdo, las pruebas
evidentes de barreras de entrada o ganancias excesivas no tendrian valor
probatorio independiente al respecto. En las jurisdicciones donde la fijacion
de precios y otras actividades de cartelizacién no son ilicitas por naturaleza,
se pudiera considerar que las pruebas de barreras son necesarias para
demostrar la existencia de efectos restrictivos de la competencia, pero es
poco probable que se requiera la presentacién de pruebas de precios
monopdlicos o ganancias excesivas.

La Fiscalia logré demostrar la fijacién de precios en 1995, en una causa
en la que hubo involucrada una farmacia. Los precios bajos ofrecidos por
una empresa de reciente presencia en el mercado provocaron una guerra de
precios entre las cuatro farmacias existentes en Santiago. A fin de poner fin
a la guerra de precios, las cuatro compafifas convinieron en fijar sus precios,
y la Fiscalia logré demostrarlo mediante estudios de precios y declaraciones
emitidas por algunos ejecutivos que participaron en esa asociacion delictiva.
Se impuso a cada una de las tres farmacias ya establecidas una multa
de US$80.000, aproximadamente, mientras que a la competidora mads
reciente se le impuso una multa de alrededor de la mitad de ese monto, en
vista de su cooperacién en la recopilaciéon de pruebas de la existencia del
cartel.

Actualmente hay al menos cuatro causas abiertas de cartelizacién. Dos
de ellas tienen que ver con carteles entre las mismas empresas procesadoras
de leche. La primera de ellas se inici6 en 1997 y la segunda en 2001. El
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hecho de que ambos procesos no se hayan resuelto a la fecha desdice de la
eficiencia del proceso judicial. Los dafios planteados en esas demandas
radican en que las plantas procesadoras han fijado precios sumamente bajos
a pagar a los productores de leche. Aunque esas causas contintian
pendientes, la Comision Resolutiva ha regulado las pricticas de
determinacién de precios de las plantas procesadoras. En la primera causa,
la orden precautoria de la Comisiéon tuvo la intencién de prevenir
discriminacion arbitraria de precios, al exigir que las plantas procesadoras
de leche publicaran avisos de los términos y precios de sus compras de leche
cruda, y que se apegaran a los mismos. En la segunda causa, la Comisién
llegd a emitir una orden precautoria de congelacién de precios, para impedir
que los miembros del presunto cartel de compradores redujeran los precios a
pagar. Esa orden se mantuvo vigente por varios meses.

Otra de las causas abiertas tiene que ver con la distribucién de gasolina. El
mercado se encuentra sumamente concentrado al nivel de mayoreo y se estd
concentrando cada vez més al nivel de expendio al detal. Hay poca competencia
de precios y existe la percepcion generalizada de que los precios suben con
rapidez y bajan con lentitud. La Fiscalia ha abierto un procedimiento contra
cuatro compafifas sin haber presentado cargos explicitos de colusion. La causa
se encuentra actualmente en la etapa de divulgacion de elementos probatorios. A
modo de recurso judicial, la Fiscalia estd tratando de obtener un reparo de
cardcter estructural principalmente. Por ejemplo, la Fiscalia ha solicitado a la
Comision Resolutiva que recomiende al gobierno la modificacién de dos leyes
que crean barreras de entrada (una que previene la instalaciéon de nuevas
cisternas de gasolina en algunas zonas y otra que impide a todas las empresas
menos las de propiedad gubernamental el tendido de oleoductos). También ha
solicitado una orden que obligue a una empresa a permitir el acceso a su
oleoducto, y otra, dirigida a las cuatro empresas, conmindndolas a no convenir
en fijar sus precios. La dltima causa abierta de cartelizacion tiene que ver con la
colusidn entre dos compaiifas de television por suscripcion.

La Fiscalia estd tomando medidas destinadas a mejorar la aplicacién de
la ley a los carteles absolutos. Una de las modificaciones propuestas en la
agenda pro-desarrollo es la eliminacién de las sanciones penales previstas en
la Ley, al mismo tiempo que se aumenta considerablemente el monto de las
sanciones pecuniarias a imponer. Dado que la colectividad en general y los
responsables de las politicas en Chile todavia no han aceptado la nocién de
que los carteles constituyen actividades delictivas graves, el intercambio de
sanciones penales no purgadas por multas mucho mds cuantiosas puede
conducir a mis medidas punitivas efectivas. La Fiscalia deberia revisar la
obra publicada sobre sanciones a los carteles absolutos, a fin de preparar el
material necesario para las causas y también para la defensa y promocién de
la libre competencia, a fin de promover el respaldo a la imposicién de

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EXAMEN INTER-PARES DE CHILE - 263

multas significativas a los infractores. Dicha obra publicada registra la
medida de los perjuicios que ocasionan los carteles, los cuales han sido
calculados por algunos hasta en 20% del volumen de la actividad comercial
afectada —a veces mds— y demuestra por qué las multas deberian ser por
montos varias veces superiores a las ganancias obtenidas ilicitamente, a fin
de prevenir que las compaiiias se limiten a tratar esas sanciones como un
elemento mas del costo de hacer negociosw.

Ademds, los organismos de resguardo de la libre competencia deberian
aclarar que los carteles absolutos son ilegales por naturaleza, o analizar la
conveniencia de volver a instaurar la regla de naturaleza. Muchos paises
aplican criterios bdsicamente de naturaleza, lo cual aporta beneficios
evidentes en cuanto a su aplicacion. Los costos por lo general son producto
de calificar incorrectamente a empresas conjuntas como carteles. En vista
del prudente enfoque que han seguido los organismos de resguardo de la
libre competencia en Chile, puede que el riesgo de tales errores de
calificacion sea leve.

Por ultimo, Chile también deberia concentrarse en acuerdos horizontales
tales como los boicots de exclusiébn (que en muchas jurisdicciones se
consideran carteles absolutos), facilitar ciertas practicas (tales como el
intercambio de informacién) y lo que cabria calificar de “ententes” o
restricciones por efecto (tales como los acuerdos para adoptar el mismo
horario de trabajo o abstenerse de emplear publicidad veraz y no engafiosa,
u otros medios de competir para captar clientes). Las practicas de
facilitacidon pueden o no resultar anticompetitivas en si mismas, pero pueden
—y deberian— estar prohibidas cuando aumenten considerablemente el
riesgo real o implicito de colusién ticita. Algunos de esos tipos de acuerdo
no s6lo constituyen practicas de facilitacién potenciales, sino que ademas
usualmente resultan de por si anticompetitivos. En algunas jurisdicciones se
considera que algunos de ellos son ilegales por naturaleza, y en las causas en
que no procede la regla de naturaleza, quiza sea posible utilizar suposiciones
refutables. Por ejemplo, en vez de exigir pruebas de los productos y
mercados geograficos pertinentes, podria presentarse la suposicion refutable
de que los productos o servicios cubiertos por el acuerdo conforman un
mercado vélido. También se podria suponer, de modo refutable, que las
partes involucradas cuentan con suficiente poder como para que su acuerdo
sea exitoso. En cualquier caso, todas estas clases de acuerdos son mucho
mas faciles de demostrar que los carteles absolutos y secretos.

4.2 Acuerdos y prdcticas verticales

Chile le ha dedicado mucha mads atencién a los acuerdos verticales y
otras précticas que tienen que ver con la relacién entre empresas en distintos
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niveles de la cadena de distribucidon. Entre 1974 y 1993, la Comisién
Resolutiva dictamind en 53 causas de acuerdos verticales en las cuales hubo
discriminacién y en 35 causas de monopolizacién en las cuales hubo
acuerdos verticales de ventas vinculadas o discriminaciéon de precios.
En 2001 también se procesaron muchas mds causas de acuerdos verticales
que horizontales.

Los organismos de resguardo de la libre competencia han venido
tratando las restricciones y las practicas verticales con una orientacion
fundamentalmente de naturaleza, censurandolas sin determinar si la
compafifa en cuestién tiene o no poder de mercado o si la conducta en
cuestion se justifica o no por motivos de eficiencia. La negativa a vender sin
dar una justificacion plausible se ha venido censurando de modo regular. La
discriminacién de precios se ha considerado ilicita, a menos que se haya
ofrecido a todos los compradores por igual los mismos descuentos y demas
términos favorables segin elementos ‘“objetivos”. Los descuentos por
volumen de costo justificado siempre se han considerado objetivos, pero las
diferencias de precios producto de otras diferencias de costos no se han
aceptado. A finales de los afios 80 se comenzd a aceptar otras formas de
justificacion de costos, pero persiste cierta medida de confusién en este
campo, y la falta de una norma juridica clara a este respecto puede resultar
especialmente perjudicial, porque puede impedir que las compafifas ofrezcan
o negocien descuentos legitimos que favorezcan la libre competencia.

El andlisis econdémico de los acuerdos y précticas verticales ha
evolucionado considerablemente en los dltimos 30 afios. Ya sea que las
restricciones verticales distintas a los precios o las discriminaciones de
precios se justifiquen desde el punto de vista de la eficiencia, actualmente se
acepta que las mismas no son inherentemente perjudiciales —y hasta pueden
resultar eficientes— si la compaiifa que las impone no cuenta con poder de
mercado. Por lo tanto, en los regimenes de aplicaciéon de normas de libre
competencia orientados firmemente hacia la eficiencia, la prueba de que se
cuenta con poder de mercado puede ser un elemento obligatorio para
demostrar que se ha producido una infraccién. Los regimenes que no siguen
la misma orientaciéon econdmica pueden censurar restricciones que
consideren injustificadas, aunque no haya poder de mercado.

La mayor atencién dada por Chile a cuestiones de eficiencia se ha
traducido, por ejemplo, en un dictamen consultivo de 1992 a la empresa
Daihatsu, en la que se aprobd el sistema de distribucién exclusiva propuesto
por ésta, sobre la base de que el mercado era tan competido que no era
posible incurrir en abusos de posicién monopdlica. Ademas, la decisioén de
la Comisién Resolutiva en 2001 en una causa contra Toyota demuestra que
Chile puede haber ido mds lejos que la mayoria de los paises, al sugerir que
la imposicién del precio de reventa no es ilegal por naturaleza. Toyota fijé

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EXAMEN INTER-PARES DE CHILE - 205

los precios minimos de reventa de sus piezas de repuesto originales. La
Comisién indicé que la imposicioén del precio de reventa se puede justificar
desde el punto de vista de la eficiencia y que en el mercado automotor
existia una competencia vigorosa, pero decidié que los consumidores no
tienen alternativa alguna al comprar repuestos originales y que, por lo tanto,
los beneficios que puede traer la eficiencia (tales como un mejor servicio) no
eran suficientes. Dos miembros de la Comision disintieron, sobre la base de
que el mercado automotor era competido y que la restriccién promovia la
eficiencia y el bienestar de los consumidores.

Aunque el caso de Toyota sirve en cierta medida como ejemplo de la
evolucion de Chile en esta materia, también sirve para ilustrar por qué su
enfoque de las restricciones verticales (y otras instancias de la regla de la
razén) ameritan una mayor clarificaciéon. Bésicamente, la decision
mayoritaria en la causa de Toyota convino en que el mercado en cuestion
era el de piezas de repuesto originales para vehiculos marca Toyota. En ese
mercado, Toyota obviamente mantenia una posicién de monopolio absoluto.
Por otro lado, la opinién disidente parece haber indicado que no existe un
mercado independiente de repuestos originales para vehiculos Toyota, y que
el mercado en cuestidn era de automdviles y piezas de repuesto. Ni en la
breve exposicién del fallo ni en el resumen de la disensién, de apenas una
oracién, se menciona la necesidad de definir los productos y mercados
geograficos, y menos aun se tratan las complejidades de ese proceso en esa
causa. Puede que tanto la opinién mayoritaria como la disidente hayan
analizado la cuestion rigurosamente, pero en vista de que el andlisis no se
incluye en el fallo, ni siquiera los especialistas en materia de libre
competencia se pueden figurar de qué modo la Comisién estima que se
deben abordar esas cuestiones.

4.3 Monopolizacion o abuso de posicion dominante

En Chile ha habido mas causas de libre competencia relacionadas con la
monopolizacién (también conocida como abuso de posicién dominante) que
con cualquier otra clase de violacion posible de la Ley de Defensa de la
Libre Competencia. La concentracién de Chile en la monopolizacién entre
1974 y 1993 es normal para un pais cuya economia estd en proceso de
transiciéon de un régimen de propiedad y control gubernamental. Los datos
disponibles no indican cudntas de las causas de monopolizacién de Chile
han tenido que ver con monopolios de infraestructura, aunque si se tiene en
claro que los organismos de resguardo de la libre competencia le han
dedicado recursos muy considerables a esos ramos de actividad.

Los organismos reguladores chilenos al parecer han tenido la autoridad
y las atribuciones necesarias para resolver los problemas relacionados con
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los precios y los requisitos de servicios que la Comisién Resolutiva ha
identificado como restrictivos de la libre competencia, al menos en los
ultimos afios. Gracias a ello, a diferencia de sus homologos en Europa
Central y Oriental, los organismos chilenos encargados de velar por la libre
competencia no se han visto en la necesidad de promover causas de
monopolizacién en las que se objete la determinacidon de precios y otras
practicas de las empresas de servicios publicos. Més bien, sus causas
principales relacionadas con estos ramos de actividad han tenido que ver con
adquisiciones y otros aspectos estructurales. Esas causas se tratan en una
seccion posterior del presente informe.

Si las empresas de servicios publicos no han sido el blanco en muchas
de las causas de monopolizacién en Chile, entonces la cantidad de causas de
monopolizacién resulta sorprendentemente elevada. No hay una idea clara
de la distribucién de esas causas por ramo de actividad y por conducta
impugnada, como tampoco estd en claro la manera en que Chile ha tratado
las conductas que explotan el poder de mercado, tales como los monopolios
y los precios “excesivos”, por contraste con las conductas que mantienen o
extienden el poder de mercado, tales como los precios predatorios y otras
acciones excluyentes o acuerdos que acrecienten las barreras de acceso.
Puede que las objeciones de la Ley de Defensa de la Libre Competencia a la
fijacibn de precios excesivos por parte de compafifas en mercados
potencialmente competidos no traiga beneficios de largo plazo, porque
pueden prolongar los monopolios al impedir accesos legitimos que podrian
acabar con ellos. Por este motivo, en algunas jurisdicciones, los precios
excesivos no se consideran un abuso o monopolizacién y en muchas otras
rara vez se cuestionan. La existencia de mercados de capitales eficientes y
otros factores pueden convertir los nuevos ingresos en un recurso més eficaz
que los pleitos legales. En las economias en vias de desarrollo y en
transicién, cuando es menos probable que los nuevos ingresos se produzcan
con la misma rapidez, tales causas son mas comunes, aunque en algunas de
ellas se prefiere no promover tales causas por motivos de politicas. En Chile
las Comisiones procesaron al menos dos causas de precios excesivos
en 2001. Una de ellas tuvo que ver con el tren subterrdneo de Santiago, el
cual cabe suponer que no enfrenta amenaza alguna al ingreso. Al parecer ha
habido una sola causa de precios excesivos en un mercado potencialmente
competido (gases de uso clinico) y una causa de precios predatorios (una
demanda contra Carrefour que acab6 por ser desestimada). Hubo al menos
dos causas de discriminacién de precios: una de las cuales (en el ramo
farmacéutico) aparentemente no tuvo nada que ver con el poder de mercado
y la otra (la compra de leche cruda) tuvo que ver con una presunta
discriminacion de precios por parte de miembros de un cartel, cuyo acuerdo
presumiblemente eliminé la amenaza de acceso.
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Una causa de monopolizacién que resulta interesante tuvo que ver con
una compafifa con el derecho exclusivo de operar el sistema de pagos
interbancarios por Internet. Toda empresa que quisiera prestar servicios de
pago de facturas a través de Internet debia tener acceso al sistema de esa
compaiifa, y ésta tenfa subsidiarias que ofrecfan esos servicios. Segin las
normas de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, para
que una compafiia pudiera ofrecer esos servicios utilizando los sistemas de
la demandada, debia suscribir un contrato con un banco, lo que en cierta
forma hace a los bancos responsables de las compafiias que ofrecen
servicios de pago de facturas a través de Internet. La compafifa en cuestion
negd a una nueva participante en el mercado el acceso a sus instalaciones
esenciales, aunque ya habia suscrito el contrato necesario con un banco, y se
determind que tal medida constituia una creacién ilegal de barreras de
ingreso.

Aunque la Comisién Resolutiva puede ordenar la “modificacién o
disolucién de personas juridicas” y la Corte Suprema de Justicia ratificé el
fallo de facto de la Comisién de que Telefénica debia vender acciones, la
Comisién luce sumamente renuente a utilizar plenamente sus atribuciones
de modificacion o disolucién para exigir la venta de activos.

A pesar del gran nimero de causas de monopolio, las entrevistas y
limitada investigacion documental realizada para este estudio, sugieren que
la labor de las autoridades de la libre competencia en este campo no ha sido
particularmente relevante fuera del dmbito de la infraestructura. El motivo
de ello puede ser, en parte, que la falta de lineamientos formales o
informales sobre la definicién de mercados y la determinacién de posiciones
dominantes puede desaconsejar denuncias por parte de la Fiscalia y de la
colectividad en general.

4.4 Fusiones y adquisiciones

Las fusiones y adquisiciones han venido captando a todas luces cada vez
mads atencion en los dltimos afios. Actualmente la Fiscalia estd investigando
cuatro fusiones y la Comisién Resolutiva estd conociendo dos causas. Los
funcionarios de la libre competencia han hecho notar que en el dmbito de la
sumamente abierta economia chilena hay pocas fusiones anticompetitivas y
que, al menos en los dultimos afios, las fusiones potencialmente
problematicas han sido objeto de andlisis. Algunas de las causas recientes de
fusiones mds importantes en Chile han tenido que ver con adquisiciones de
compaiifas en ramos del sector de la infraestructura, tales como las
telecomunicaciones y la electricidad. Dado que esas causas constituyen un
elemento importante de la orientacién normativa general de Chile en esos
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mercados, las mismas se abordan mds adelante, como parte del tratamiento
de la ley y la politica de libre competencia en mercados regulados.

Sin embargo, hasta hace poco daba la impresién de que Chile no habia
contado nunca con un programa significativo de control de fusiones, como
no fuera entre empresas de infraestructura. La informacién estadistica de las
causas ventiladas entre 1974 y 1993 no distingue las fusiones en una
categoria o subcategoria independiente. Hay quien piensa que se ha pasado
por alto fusiones pequefias pero potencialmente restrictivas de la libre
competencia, mientras que las fusiones grandes y controversiales han sido
objeto de investigaciones o impugnaciones que inicialmente recibieron
amplia cobertura y luego acabaron por cerrarse sin que se tomaran medidas.
También se ha criticado el fallo de la Comisién Resolutiva de que la
operacion entre Coca-Cola y Cadbury Schweppes fue licita. Cabe sefialar
que los organismos de resguardo de la libre competencia han procurado
activamente evitar que las fusiones prevengan el desenvolvimiento de la
libre competencia en los pocos pero importantes elementos potencialmente
competidos de los ramos de la infraestructura, pero se esfuerzan menos en
determinar si las fusiones en otros mercados conllevan la posibilidad de
crear monopolios o facilitar la colusién. La falta en la ley de un mandato
especifico referido a las fusiones puede explicar en parte el enfoque
extremadamente prudente que han asumido tradicionalmente la Fiscalia y la
Comisién Resolutiva. También podria ser que la prudencia sea un legado de
los “Chicago boys”, pero la orientacion de los organismos de resguardo de
la libre competencia hacia las restricciones verticales en los afios 70 y 80
sugiere que ellos incidieron muy poco en la aplicacion de la ley de libre
competencia.

La Ley de Defensa de la Libre Competencia no establece prohibicion
especifica alguna de las fusiones que restringen la libre competencia, y Chile
no cuenta con un mecanismo de notificacién previo a las fusiones. Sin
embargo, la falta de un titulo dedicado a las fusiones no implica falta de
cobertura, y el Articulo 1 es lo suficientemente amplio como para abarcar
las fusiones anticompetitivas bajo cualquiera de los dos criterios sustantivos
que se aplican corrientemente: la tendencia a impedir, restringir o entorpecer
la libre competencia y la bisqueda o mantenimiento de posicién dominante.
La Fiscalia ha indicado que en Chile se aplican ambas pruebas, pero no estd
en claro qué significa eso en términos de lo que se debe demostrar. La
Fiscalia también ha indicado que en los casos de fusiones existe un
argumento de defensa basado en la eficiencia.

La notificaciéon previa a los organismos de resguardo de la libre
competencia se requiere Unicamente en caso de operaciones en las que
participan compaiiias de television y de radio. En tales casos se requiere la
notificacién con 30 dias de antelacion, plazo que luce muy breve para
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permitir un andlisis detenido. (Al parecer, las operaciones entre peridédicos
se deben notificar a posteriori.) Los bancos y algunas otras instituciones
financieras deben notificar a la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras antes de fusionarse, y ésta puede solicitar a los organismos de
resguardo de la libre competencia que analicen la operacién. Las entidades
participantes en las fusiones propuestas a veces consultan con la Fiscalia
antes de finiquitar la operacién, pero tales consultas se producen a
discrecion y en el momento en que lo decidan las empresas participantes.
Las partes de las fusiones mas grandes e importantes no suelen consultar por
adelantado a la Fiscalia. Aunque los representantes de la Fiscalia no han
indicado que la falta de notificacién previa a las fusiones sea un problema
significativo, ésta si ha conducido a algunos problemas. Por ejemplo, al
impugnar la adquisicion de acciones que le dio a Enersis S.A. el control total
de Endesa Chile, la Fiscalia sostuvo, infructuosamente, que en ese caso en
particular Enersis S.A. debia notificar por adelantado a ese despacho, y que
por lo tanto debia aplicirsele a esa empresa la sancibn mdxima por no
haberlo hecho.

La falta de un consenso general en cuanto al orden procesal hace
imposible actualmente resolver eficazmente los problemas que puedan
plantear las fusiones propuestas mediante consultas previas. Las consultas
entre las partes y la Fiscalia son de caracter extraoficial, la Fiscalia no tiene
la atribucién de llegar a acuerdos en cuanto a la desincorporacién judicial de
activos u otros recursos posibles, y no existe procedimiento alguno mediante
el cual tales acuerdos puedan ser considerados por la Comisién Resolutiva.
Las modificaciones propuestas parecen resolver este problema mediante un
procedimiento de conciliacién, el cual aparentemente permitird a la Fiscalia
y una de las partes convenir en un fallo negociado, sujeto a la aceptacién del
Tribunal.

La fusién mds sobresaliente efectuada recientemente fuera del sector de
la infraestructura fue la adquisicién por parte de Coca-Cola de las marcas y
licencias de bebidas gaseosas de Cadbury Schweppes. La Fiscalia, actuando
por virtud de una denuncia presentada por Pepsi-Cola y ciertas empresas
embotelladoras de bebidas gaseosas, realizd una investigacion y elaboré un
informe en el que se indicaban ciertos riesgos para la libre competencia,
pero que no contenia requerimiento —una acusacion formal que procura la
imposiciéon de una multa u otro recurso— alguno. Pepsi-Cola y las
embotelladoras también presentaron denuncias por ante la Comisién
Resolutiva, la cual abrié un procedimiento del que la Fiscalia se hizo parte.
En dicho procedimiento, Coca-Cola sostuvo que el mercado de los
productos en cuestion era mucho mds amplio que el de “bebidas
carbonatadas”, la cual fue la definicién del mercado presentada por Pepsi-
Cola (basandose en precedentes de otras jurisdicciones). Coca-Cola ya tenia
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una participacién de 73% en el mercado de bebidas carbonatadas, y la
adquisicién le permitiria aumentar esa participacién a 82% (casi 100%, en el
caso de bebidas con sabor a naranja y sabores mixtos). Esta fusién
internacional, cuyos efectos en la libre competencia se han evaluado en
numerosos paises, constituye una prueba comparativa interesante de la
supervision de las fusiones. Claro estd que las condiciones de los mercados
en esos paises varian. Coca-Cola ni siquiera procur$ adquirir los activos de
Schweppes en Estados Unidos, porque causas recientes habian dejado en
claro que tal adquisicién no superaria el escrutinio de las autoridades
antimonopolios. Australia, Francia y Sudifrica presentaron objeciones de
naturaleza antimonopdlica a dicha adquisicién en sus respectivos mercados.

Al menos hasta mediados de los afios 80, los organismos chilenos de
resguardo de la libre competencia habian sopesado una gama de objetivos en
su evaluacién de las fusiones'. Ello pudiera no corresponderse con la
orientacion actual a la eficiencia, si se postulan otros objetivos como
motivos vdlidos para anular una transaccion eficiente o darle curso a una que
restrinja la libre competencia. No estd del todo claro si los organismos de
resguardo de la libre competencia han dejado de seguir en sus fallos sobre
fusiones criterios de interés publico ajenos a la eficiencia, tales como el
empleo y, de ser asi, en qué medida.

4.5 Competencia desleal

En la Ley de Defensa de la Libre Competencia no se tipifica la
competencia desleal como delito, sin embargo, el Articulo 1 es lo
suficientemente amplio para abarcarla y se han presentado numerosas causas
de esa naturaleza. La mayoria de ellas han tenido que ver con la violacién de
los derechos de marcas comerciales (entre ellas, las importaciones paralelas)
y la publicidad comparativa. En Chile hay quienes piensan que los
organismos encargados de velar por la libre competencia le dedican
demasiado tiempo a las causas de libre competencia, las cuales, en general,
tienen que ver con disputas de caricter privado y no necesariamente
resguardan la libre competencia en el mercado en general, por lo que en
tales causas los conocimientos y experiencia de dichos organismos no se
emplean del mejor modo posible. Ejemplos corrientes de competencia
desleal son los sobornos de empleados o dependientes de un tercero, la
publicidad engafiosa, el artificio (mediante la “imitacién fraudulenta” y otros
medios), la difamaciéon de competidores y el uso ilicito de secretos
comerciales. En la mayoria de las jurisdicciones, las denuncias de tales
practicas por lo general se procesan mediante demandas privadas
promovidas por los competidores perjudicados, mientras que las leyes de
proteccidn al consumidor que aplica el gobierno pueden prohibir las mismas
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practicas o préacticas afines, cuando las mismas perjudiquen a los
consumidores.

A pesar del hincapié de las leyes de competencia desleal en la
proteccién de los competidores, las practicas de competencia desleal en su
conjunto pueden resultar perjudiciales a la libre competencia, porque
socavan la confianza en la integridad del mercado y también pueden
distorsionar la informacién de los mismos y, por ende, pueden incidir
negativamente en las decisiones de compra. En las economias en las cuales
las reglas del juego no son del todo claras y donde las partes perjudicadas
tienen un acceso limitado a los tribunales de justicia, la aplicacién por parte
del gobierno de las normas contra las practicas de comercio desleal pueden
ser importantes para la creacion de mercados competitivos. En tales
circunstancias, la aplicacién de las normas contra la competencia desleal por
parte de los organismos de resguardo de la libre competencia puede muy
bien resultar beneficiosa, pero tinicamente si dichos organismos disponen de
los recursos suficientes para realizar su labor, sin interferir con sus
atribuciones inherentes de aplicacién de la ley de libre competencia, en
causas en que exista o se pueda crear poder de mercado. Pero si las reglas
son razonablemente claras y las partes perjudicadas por la competencia
desleal tienen una manera practica de promover acciones legales de caricter
privado, ello bien puede ser preferible a codificar el principio de que la
competencia desleal no infringe la ley de libre competencia si la conducta en
cuestion no perjudica al mercado como un todo.

En Chile, los organismos de resguardo de la libre competencia no parecen
estar inundados con causas de competencia desleal. Puede que algunas de
ellas (como por ejemplo, las de importaciones paralelas) estén previniendo
dafos al mercado en su conjunto. En cualquier caso, si se llega a presentar
alguna demanda de competencia desleal de alto relieve y que reciba una
amplia cobertura, ello puede llamar la atencién de la colectividad hacia los
organismos de resguardo de la libre competencia y su misiéon. Dado que la
publicidad comparativa es otro de los aspectos importantes de las causas de
competencia desleal, conviene observar que en una causa promovida por la
Fiscalia en esta materia se indica que la publicidad debe ser objetiva y
verificable, asi como veraz y no engafiosa. Algunos paises miembros de la
OCDE permiten (o incluso alientan) toda publicidad comparativa que sea
veraz y no engafiosa, y consideran que es contrario a la libre competencia
insistir en que dicha publicidad también sea objetiva y verificable. Si bien hay
cierto acercamiento hacia esta posicién, mds liberal, también hay paises
miembros de la OCDE cuyas restricciones a la publicidad comparativa son
considerablemente mds estrictas que las de Chile.
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5. Politica y ley de competencia en actividades reguladas

Muchas autoridades de la competencia de la OCDE consideran que la
actividad relacionada con los sectores regulados de la economia es en buena
medida cuestién de promocién y defensa de la libre competencia, porque la
entidad reguladora sectorial cuenta con las facultades exclusivas para tomar
muchas de las decisiones claves en cuanto a la libre competencia. En su
promocidn, las autoridades de libre competencia de la OCDE han procurado
cada vez més establecer una separacién vertical en los monopolios del sector
de la infraestructura. Una recomendacién del Consejo de la OCDE insta a
considerar este enfoque, al tiempo que reconoce que no siempre resulta
apropiadolS. Esta cuestioén ha sido importante en Chile'®, donde el equilibrio
del poder es diferente, porque la Ley de Defensa de la Libre Competencia a
veces se puede aplicar incluso a una entidad reguladora sectorial u otra
dependencia gubernamental. Esta seccidon se concentra en la labor de
promocién y en la aplicacién de la ley por parte de los organismos de
resguardo de la libre competencia en cuanto a los monopolios de la
infraestructura. Los organismos rectores de la libre competencia nunca
desempenan un papel directo en la fijacién de precios; en general, son las
entidades reguladoras de cada ramo de actividad las que fijan las tarifas, con
la participacién de la Division de Desarrollo de Mercados del Ministerio de
Economia.

5.1 Telecomunicaciones

El ramo de las telecomunicaciones en Chile ha sido privatizado. En
buena medida, es propiedad de compaiias extranjeras. El instrumento que
regula el sector de las telecomunicaciones, la Ley General de
Telecomunicaciones, establece que las empresas prestadoras de esos
servicios tienen, en general, plena libertad para fijar los precios o tarifas de
los mismos, con la salvedad de que los cargos de acceso siempre los fija la
Comisién Resolutiva, la cual ademds puede fijar otros cargos o tarifas, si a
su juicio no existieren condiciones de competencia en este mercado. En la
préctica, ello significa que la entidad reguladora de las telecomunicaciones
en Chile fija las tarifas de la telefonia bdsica local (de conformidad con los
fallos de la Comisién Resolutiva) y los cargos de acceso, mientras que en el
mercado de telefonia mévil sélo es posible fijar los precios de acceso, y los
cargos de larga distancia quedan libres por ley. Sin embargo, los organismos
de resguardo de la libre competencia hasta ahora han desplegado una labor
mucho méds amplia en el mercado de las telecomunicaciones que la
determinacién periddica de la existencia de condiciones de competencia.

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EXAMEN INTER-PARES DE CHILE - 273

Antes de su privatizacion, el sistema telefénico chileno estuvo dominado
por dos empresas propiedad del Estado: Compaififa de Teléfonos (CTC), que
prestaba servicios de telefonia local, y Empresa Nacional de
Telecomunicacion (ENTEL), que prestaba servicios de larga distancia
nacional e internacional. Para 1990, la compaiiia telefénica nacional de
Espana (Telefénica), habia obtenido el control de CTC asi como una
participacién de 20% en ENTEL. La Fiscalia impugné esas posesiones
patrimoniales de Telefénica. La Comisiéon Preventiva, la Comision
Resolutiva y, al final (en 1993, después de haber rechazado seis apelaciones
previas de Telefénica), la Corte Suprema de Justicia, decidieron todas que
Telefénica debia vender su participacién en una de las dos empresas. La
compaiiia espafola decidié vender su participacién en ENTEL.

Mientras se desenvolvia esa causa, los organismos de resguardo de la
libre competencia también desempefiaron un papel crucial en decidir si la
libre competencia se verfa afectada si se autorizaba a las compafifas
telefénicas nacionales a ofrecer servicios de larga distancia. A una consulta
de la entidad reguladora del ramo de las telecomunicaciones, la Comisién
Preventiva determiné que tal acceso serfa anticompetitivo, la Comisién
Resolutiva ratificé el fallo y la Corte Suprema de Justicia ordené a la
Comisién Resolutiva iniciar su propia investigacion al respecto. En 1993, la
Comisién concluyé que no convenia separar el servicio local del de larga
distancia, porque ello resultaria demasiado complicado y porque parecia
probable que las tecnologias en desarrollo a la sazén permitirian eliminar la
necesidad de dicha separacion. Sin embargo, la Comision determiné que el
acceso a un nuevo mercado debia efectuarse a través de una subsidiaria
aparte, y establecid otros varios principios que se deberian incorporar en las
nuevas disposiciones de la Ley General de Telecomunicaciones. La Corte
Suprema de Justicia ratifico ese fallo y en 1994 una modificacién de dicha
Ley incorpor6 los principios establecidos por la Comisién, comenzando por
la obligacién de la compafiia prestadora del servicios de telefonia local de
crear un sistema multiportador, para que el usuario pudiera seleccionar una
empresa prestadora de servicio de larga distancia. En 1998, la Comisién
concluyé que ya no era necesario someter el servicio de larga distancia
nacional e internacional a controles de precios. Para 2001, Chile contaba con
10 empresas que ofrecian servicios de telefonia basica y otras 10 que
prestaban servicios de larga distancia. En total, las tarifas de los servicios se
habian reducido en 30%.

Los organismos de resguardo de la libre competencia también
determinaron la manera en que la entidad reguladora del mercado de las
telecomunicaciones debia distribuir frecuencias del espectro radioeléctrico
en el ramo de la telefonia mévil. Dos compaiias que funcionaban en la
banda de 800 megahercios solicitaron una parte mayor del espectro, a 1900
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megahercios, para poder competir mds eficazmente con dos compaiiias que
ya tenfan parte del espectro en esa zona. La entidad reguladora de las
telecomunicaciones aceptd la solicitud. Una de las compafifas ya
establecidas present6 una demanda y la Fiscalia inicié un requerimiento. A
su debido tiempo, la Comisién Resolutiva fallé6 que la entidad reguladora
debfa utilizar el mecanismo de licitacién para determinar cudl de las
compaiiias obtendria los derechos sobre la parte del espectro en cuestion.
(Otro fallo en ese procedimiento ordené a la entidad reguladora no dar
preferencia a las primeras dos compaiiias, simplemente por haber solicitado
una parte del espectro con anterioridad.) El proceso en su totalidad se tomé
alrededor de dos afios y las dos empresas aprobadas inicialmente por la
entidad reguladora de las telecomunicaciones fueron las postoras ganadoras
de la licitacién. Algunos funcionarios de telecomunicaciones, apoyandose en
parte en este hecho, consideran que en esa situacidn se us6 a los organismos
de resguardo de la libre competencia para demorar la asignacion de nuevas
secciones del espectro radioeléctrico. Si bien tales casos de ‘“conducta
predatoria distinta a los precios” pueden ocurrir y ocurren, en esta situacion
tal critica parece no tomar en cuenta adecuadamente los beneficios actuales
y futuros de dejar sentado el principio de que el espectro radioeléctrico (y
otros activos) se deberia asignar mediante procesos de licitacion abierta y
transparente. Algunos funcionarios de telecomunicaciones también
consideran que a veces los organismos encargados de velar por la libre
competencia se dejan arrastrar excesivamente por cuestiones técnicas,
aunque todo parece indicar que los dos organismos han logrado trabajan
mancomunadamente.

Hay varias causas importantes que se han resuelto o que se encuentran
en proceso actualmente. En una de ellas, la Comisién impuso la multa
maxima, a Telefénica, por utilizar su poder en el mercado de telefonia fija
local para obtener una ventaja competitiva en el mercado de telefonia movil.
Telefénica es propietaria de varias compaiias de telefonia mévil, las cuales
ofrecieron una suscripcion a los usuarios de teléfonos méviles que no inclufa
cargo alguno por el uso de los servicios de la red. La Corte Suprema de
Justicia ratificé el fallo, pero, como ocurre a menudo, redujo la multa a la
mitad. Hay una causa en proceso, actualmente en la etapa de divulgacién de
pruebas, que tiene que ver con denuncias de colusién entre dos compafifas
de televisién por suscripcion.

De conformidad con una ley de proteccién de la libertad de expresion,
es preciso consultar a las Comisiones Preventivas en todos los casos de
fusién o adquisicién que tengan que ver con el traspaso de estaciones de
television y de radio. La letra de la ley se limita a indicar que las Comisiones
deben determinar en un plazo de 30 dias si los traspasos resultan o no
anticompetitivos, aunque existe la impresion de que el espiritu de la ley
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contiene una inquietud especial en cuanto a la concentracién en los medios.
La idoneidad del plazo de revisiéon de 30 dias parece cuestionable. Las
Comisiones han revisado muchos traspasos propuestos sin objetar ninguno.

Hay un aspecto todavia por resolver de la determinacién de los cargos
de acceso. Actualmente, los cargos de acceso son asimétricos: elevados para
las empresas ya establecidas y bajos para las nuevas participantes. Este
sistema ha facilitado el acceso de nuevas empresas y la rivalidad
competitiva, pero existe la preocupacion de que podria menoscabar la
eficiencia. Ademas, Telefénica ha demandado al gobierno sobre la base de
que el sistema le costé US$237 millones por concepto de tarifas de acceso
excesivas. Conviene hacer notar que la agenda pro-desarrollo originalmente
contenia varias propuestas de reforma de la regulacién en el mercado de las
telecomunicaciones, pero aparentemente las modificaciones propuestas han
sido omitidas y en su lugar se ha incorporado un programa que incluye
cambios reglamentarios que a estas alturas no estdn claros.

5.2 Electricidad

Antes del inicio de la privatizacidn, en los afios 80, el sector eléctrico de
Chile estaba dominado por dos empresas propiedad del Estado: Endesa
Chile, que prestaba servicios en todo el pais y participaba en la generacion,
transmision (a través de su participaciéon en TRANSELEC) y distribucién de
electricidad, y CHILECTRA, que distribuia electricidad en la zona
metropolitana de Santiago. De haberse tenido cabalmente en cuenta los
preceptos de la politica de libre competencia al momento de la privatizacion,
Endesa Chile podria haber sido dividida verticalmente (y quizd
horizontalmente) antes de su venta, pero no ocurrié asi. Varios compradores
adquirieron participaciones minoritarias en Endesa Chile, mientras que
Enersis S.A. compr6 CHILECTRA. Desde entonces, Chile ha venido
librando una prolongada pelea para limitar los efectos anticompetitivos de la
integraciéon vertical, los cuales tienen que ver en gran medida con las
barreras resultantes en los mercados de generacion y comercializacion, los
cuales tienen el potencial de ser competidos. En el marco de dicha pelea ha
habido tanto intentos infructuosos por parte de la Fiscalia de ordenar la
separacion vertical, como la clase habitual de estrategias reglamentarias para
prevenir abusos de posiciones dominantes.

La primera intervencion formal de la Fiscalia se produjo en 1992,
después de que Enersis S.A. compré parte de las acciones de Endesa Chile.
La Fiscalia traté de imponer la desincorporacién de esas acciones, pero la
medida no prosperd. En 1994, cuanto Enersis S.A. incrementd su
participacién patrimonial a 25%, la Fiscalia inicié otra accién que también
resulté infructuosa, pero en 1997 la Comisiéon Resolutiva emitid
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“instrucciones de caracter general” de obligatorio cumplimiento destinadas a
mejorar la competencia y la transparencia. Dichas instrucciones exigian que
la entidad reguladora del mercado eléctrico dictara nuevas reglas y ordenara
a las empresas de distribucion solicitar ofertas y vender su flujo eléctrico en
términos claros, explicitos y no discriminatorios. El fallo también ordenaba
a Endesa Chile traspasar la propiedad de sus activos de transmisién a
TRANSELEC y a que TRANSELEC fuese operada como una empresa
aparte, sujeta a las mismas normas que las sociedades mercantiles cotizadas
en bolsa, y en las que pudiesen invertir otras compailias generadoras o de
otra naturaleza.

Las instrucciones de 1997 de la Comisién Resolutiva mejoraron
considerablemente el sistema reglamentario, pero en 1999, después de que
Enersis S.A. intentara aumentar su participacién patrimonial en Endesa
Chile de 25% a 60%, la Fiscalia inicié un nuevo proceso. Mientras la causa
se ventilaba, el argumento de la Fiscalia se vio debilitado cuando un grupo
canadiense compré TRANSELEC. Una vez mas, la Fiscalia no consiguié
obtener la separacién estructural, pero si obtuvo instrucciones generales
mejoradas y la orden de que Endesa Chile y CHILECTRA no podian
fusionarse ni tener trenes ejecutivos compartidos, y que ademds debian ser
auditadas por firmas distintas. Actualmente la Corte Suprema de Justicia
estd analizando una apelacién a dicha orden.

Segin un informe reciente, actualmente hay 58 compafifas en el
mercado de servicios eléctricos; 20 de las cuales son concesionarias
generadoras, cuatro de transmisién y 36 de distribuciéon. La Comisién
Resolutiva desempefia un papel especial en este mercado, dado que, por ley,
s6lo se pueden fijar los precios o tarifas de aquellos servicios que la
Comisién considere que no estdn sujetos a condiciones de competencia. El
mercado estd regulado por la Comisiéon Nacional de Energia y la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles de Chile, las cuales actiian
en virtud de un reglamento de 1998 concebido para mejorar la transparencia
y la competencia. La agenda pro-desarrollo incluye una reforma adicional a
favor de la libre competencia en este mercado. Un aspecto poco claro de la
Ley General de Servicios Eléctricos estd retardando la inversién en nuevos
activos de transmision, lo que a su vez estd desaconsejando las inversiones
en nuevas instalaciones de generacion. El objetivo principal de las mejoras
propuestas es aclarar la manera en que los inversionistas en activos de
transmisién podran obtener réditos por sus inversiones.

5.3 Servicios bancarios y financieros

Chile adopt6 una nueva ley de supervision de la banca en 1997, a objeto
de modernizar el mercado adoptando normas internacionales de supervision,
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al tiempo que se permitia a los bancos emprender mds actividades. El ramo
bancario se ha privatizado totalmente y un estudio reciente indica que en
Chile operan 13 bancos nacionales y 17 internacionales.

Los organismos de resguardo de la libre competencia han tenido un
contacto limitado con este ramo de actividad. Tal como se expuso
anteriormente, la Fiscalia impugné una fusién de dos bancos espafioles que
les otorgaria a éstos una participaciéon de 27% del mercado bancario
nacional, pero la Comisién Resolutiva determiné que la fusién no era
atentatoria contra la libre competencia. Desde que se decidi6 la causa de los
bancos espaiioles, la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras
ha reconocido la atribucién que tienen los organismos de resguardo de
resolver cuestiones de competencia en ese mercado. Ademds, se ha
promulgado nueva legislacién que rige las circunstancias en las que es
preciso contar con la aprobacion de la Superintendencia de Bancos, asi
como los procedimientos respectivos.

Mis recientemente, los dos bancos mds importantes de Chile se
fusionaron y alcanzaron una participaciéon de 20% del mercado nacional,
pero esa fusion no fue impugnada, a pesar de que existe una concentracion
de 70% del mercado nacional en cinco compaiifas. Igualmente, tal como se
indicé anteriormente, los organismos encargados de velar por la libre
competencia emitieron instrucciones de cardcter general, requiriendo que los
prestadores de crédito al consumo utilicen el sistema para divulgar las tasas
de interés, otras tasas y demds requisitos que la Superintendencia impone a
los bancos.

Actualmente se estd ventilando en Chile un debate que puede resultar
sumamente importante para determinar si los mercados chilenos de servicios
bancarios y financieros son o no competidos. La Superintendencia de
Bancos sefiala que ha relajado los requisitos de acceso al mercado, al mismo
tiempo que conserva las normas de salvaguardia del sistema bancario. Y
aunque algunos funcionarios de la Fiscalia han manifestado su preocupacién
por el incremento de la concentracién en el mercado bancario, otros no
comparten esa inquietud. Por otro lado, otros funcionarios gubernamentales
han manifestado su preocupaciéon de que este ramo de actividad no sea
competido. En el presente estudio no se analizan detenidamente esos
mercados y puede que las inquietudes especificas manifestadas no se
justifiquen por una serie de motivos posibles, si bien el hecho de que exista
la preocupacién general es en si mismo notable. El nivel de concentracién es
elevado, y a pesar de las medidas de la Superintendencia para facilitar el
acceso, existe la percepcion de que éste es dificil y de que el ingreso de
entidades fordneas generalmente se efectia mediante adquisiciones, mas que
mediante la creacién de nuevas empresas. Vale la pena observar que el
debate parece haberse centrado en los niveles de concentracién en todo el

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

2778 - EXAMEN INTER-PARES DE CHILE

pais de todos los servicios bancarios, sin abordar lo que podria ser el primer
paso de cualquier andlisis de la competencia: es decir, si se deben analizar
las fusiones y otras practicas en el ramo de la actividad bancaria en el
contexto de los servicios bancarios y los mercados locales o regionales
especificos, y de ser asi, hasta qué punto.

También se ha dicho que en Chile los grandes bancos extienden
préstamos casi exclusivamente a las grandes empresas y (ocasionalmente) a
particulares. Si bien hay quien cuestiona esta opinidn, existen informes que
indican que los préstamos a las pequefias y medianas empresas (PYME)
provienen en su mayoria de CORFO, la cual ha evolucionado y ha pasado de
ser la propietaria / inversionista de buena parte de las empresas chilenas a
una agencia de promocién de la actividad industrial: CORFO emplea lineas
de crédito del Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo, para
aportar los fondos que muchos bancos otorgan en préstamo a las PYME.
Los préstamos a las PYME son mads riesgosos y costosos que otros tipos de
préstamos, pero algunas personas consideran que la banca ha sido
excesivamente conservadora a causa de la falta de competencia. Algunos
funcionarios chilenos han manifestado su inquietud por el hecho de que en
Chile s6lo existe una red de tarjetas de crédito.

Una caracteristica interesante del sistema financiero chileno es que 70%
del crédito al consumo proviene del sector de ventas al detal, no de las
instituciones financieras. Fuera del sector bancario, el Unico servicio
financiero que se ha mencionado como fuente de preocupacién en materia
de libre competencia es el de los fondos de pensién. Chile tiene un sistema
complejo de fondos de pensidn cuyo andlisis no se planteé como parte del
presente trabajo. No obstante, cabe sefialar que al parecer no existe una
competencia de precios intensa entre los mismos. También se ha sugerido
que los elevados costos administrativos de esos fondos reflejan la falta de
presién competitiva resultante de la interdependencia oligopolistica.

54 Servicios sanitarios y de aguas negras

Las compaiifas de servicios sanitarias y de aguas negras de Chile se
cuentan entre las pocas empresas que todavia permanecen en buena medida
en manos del Estado. En el pais hay 52 compaiiias, de las cuales seis son
privadas. En 1997, la Comisién Resolutiva aprobé la adquisicién de una
compaiifa sanitaria por parte de Enersis S.A., la proveedora dominante de
energia eléctrica. Sin embargo, la Comisién recomendd ademds que la
conglomeracién de empresas de servicios publicos deberia estar sujeta a una
supervision gubernamental mds estrecha.

La recomendacién de la Comisién Resolutiva llevé a la promulgacion,
en 1998, de la Ley General de Servicios Sanitarios, la cual hizo mejorar la
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transparencia y prepar6 el camino para la venidera introduccién de la
competencia donde fuera posible, restringiendo la integracién entre las
empresas de servicios publicos que operasen en la misma zona. De modo
que las compafifas de servicios sanitarios y de aguas negras tienen prohibido
combinarse con empresas de suministro de gas, electricidad o servicio
telefonico local en la misma zona, si las mismas atienden a mas de la mitad
de la poblacién local. Dado que la Superintendencia de Servicios Sanitarios
otorga concesiones a las empresas mediante licitacion publica, existe
competencia por ese mercado, pero no existe competencia alguna dentro del
mismo. La Ley también alienta la competencia al requerir que las compaiiias
encargadas de la distribucion de agua y del manejo de aguas negras permitan
que las empresas productoras de agua y procesadoras de aguas negras usen
sus redes y establezcan directamente contratos con “consumidores
importantes”. La Comisién Resolutiva tiene la responsabilidad de decidir si
las concesionarias de servicios publicos son monopolios naturales, por ende
sujetos a la fijacién de precios maximos y demads reglas establecidas por la
agencia respectiva. La Superintendencia de Servicios Sanitarios fija las
tarifas mdximas y puede autorizar a las empresas de servicios publicos con
menos de 25.000 puntos de suministro de agua a prestar servicios
conjuntamente, si ello produce eficiencias que contribuyan a disminuir las
tarifas.

5.5 Transporte

El Estado no es propietario ni maneja ninguna empresa de transporte,
aparte de tres compafifas administradas por una junta independiente:
Santiago Metro, un servicio ferroviario de pasajeros y un servicio de
trasbordadores. Las compafifas de transporte tienen plena libertad de
competir en precios y servicios, con sujecion a la normativa de seguridad y
otras de efectos econémicos limitados. El Estado no subsidia compaiifas de
transporte, como no sea con el propdsito de garantizar la prestaciéon de esos
servicios en zonas apartadas. En una causa que todavia no se ha resuelto, la
Comisién Resolutiva estd analizando una denuncia promovida por una
organizacién de consumidores, en la que se afirma que el tren subterrdneo
de Santiago estd abusando de su monopolio al cobrar precios excesivos.

En 1979 Chile adoptd una politica de cielos abiertos para el transporte
de pasajeros y carga. El mercado del transporte aéreo se ha privatizado en su
totalidad. Un estudio reciente indica que en Chile hay 34 aerolineas, siete de
las cuales son empresas privadas que atienden el mercado interno. La
mayoria de las aerolineas transportan carga, correo y pasajeros. Hay en el
pais otras 25 aerolineas de carga que no prestan servicio regular. Tal como
se expuso en la seccion sobre los objetivos de la Ley de Defensa de la Libre
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Competencia de Chile, en su momento la Comisién Resolutiva aprobé la
fusién de las dos mayores aerolineas nacionales de pasajeros, con sujecién al
requisito de que la empresa producto de la fusién bdsicamente fijara sus
propias tarifas maximas. Afios mas tarde, la Comisién descubri6 que la
nueva empresa habia intentado sacar del mercado a una nueva competidora
mediante la reduccion predatoria de sus pasajes, en la Unica ruta en la que
competia con la nueva aerolinea.

5.6 Otros ramos de actividad economica

Gas natural. Cuando se tendio el primer gasoducto de gas natural entre
Chile y Argentina, en los afios 90, la Comisién Resolutiva desempefié un
papel importante al asegurarse de que el transporte y la distribucion de gas
se realizaran en condiciones de competencia. Los precios del gas natural se
pueden fijar libremente, pero la entidad reguladora del ramo puede solicitar
a la Comisiéon Resolutiva que declare que no existen condiciones de
competencia si aquélla determina que la tasa de rentabilidad de una
compafiia sobrepasa ciertos niveles preestablecidos. Si se emite tal
declaracidn, entonces la entidad reguladora puede imponer tarifas maximas.

Mineria. La Constitucién de Chile establece que el Estado es el
propietario exclusivo de todas las minas del pafs, independientemente de
quien posea la titularidad sobre las tierras ubicadas en la superficie. Sin
embargo, dicha titularidad de la riqueza subterrdanea no genera problemas de
naturaleza monopdlica, porque el régimen de concesiones otorga derechos
de explotacién extractiva a toda una gama de empresas. Existe cierto interés
en determinar si es posible mejorar la eficiencia del régimen de concesiones.
Chile participa directamente en la actividad minera mediante la propiedad de
la Corporaciéon Nacional del Cobre (CODELCO) y la Empresa Nacional de
Mineria (ENAMI). Hay ademds 27 compaiiias mineras privadas chilenas y
17 compaiiias extranjeras que realizan labores de exploracién, mientras
que 27 realizan labores de explotacion.

Puertos. Los puertos propiedad del Estado se han arrendado a largo
plazo a concesionarias privadas que son responsables de su administracién y
operacidn, y no se plantea inversion publica alguna en nuevos puertos en el
futuro. La Comision Preventiva Central estd obligada por ley a establecer las
normas de competencia que rigen el funcionamiento de los puertos chilenos,
y a tal efecto ha emitido un dictamen que establece las reglas que regulan la
integracion horizontal y vertical. Por ejemplo, los “usuarios relevantes” de
un puerto no pueden tener una participacion patrimonial de mas de 40% en
el puerto.
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6. Promocion y defensa de la libre competencia

La Ley de Defensa de la Libre Competencia de Chile es inusitadamente
especifica en cuanto al otorgamiento de atribuciones de promocién y defensa
en dicha materia. Las Comisiones Preventivas, con el respaldo de la Fiscalia
Nacional Econémica, puede requerir a cualquier organismo puiblico que ejerza
sus atribuciones reglamentarias a fin de proteger la libre competencia, y la
Comisién Resolutiva pueden requerir la modificacion o revocacion de
cualquier disposicién normativa o reglamentaria. En su respuesta a un
cuestionario de la Red Internacional de Competencia (RIC), la Fiscalia indicé
que son escasas las actividades de promocién y defensa que desempefia
directamente ese despacho, aunque dicha respuesta le resta importancia a sus
actividades. Los organismos de resguardo de la libre competencia no han
desplegado una amplia gama de actividades de promocién y defensa de la
libre competencia, pero si han realizado una labor importante, especialmente
en las dreas monopodlicas del sector de la infraestructura. Los organismos
chilenos han empleado sus atribuciones administrativas mds amplias para
imponer ciertos tipos de reformas reglamentaria que las autoridades de la libre
competencia de la OCDE s6lo estdn en condiciones de promover, siendo el
ejemplo mds claro de ello la orden de emplear el mecanismo de subasta para
determinar a cudles empresas se han de asignar secciones del espectro
radioeléctrico. Por lo tanto, si el andlisis se limita simplemente a la labor de
promocion, se le resta importancia a la labor de aplicacion de los preceptos de
la libre competencia en el disefio de sistemas reglamentarios que han venido
realizando dichos organismos.

No existe una definicién tnica que abarque todos los aspectos de la
promocién y defensa de la libre competencia, ya que las autoridades de la
materia en todo el mundo deben utilizar la promocién para abordar toda una
gama de retos. En general, significa la promocién de los principios de
competencia de mercado en el andlisis de politicas y los procesos
reglamentarios. En la préctica, el ambito de las presentaciones de promocion
puede variar considerablemente. La promocién es en cierta forma un
conjunto de puntos de cuenta sobre cuestiones basicas, tales como el modo
en que los monopolios perjudican a la colectividad en general pero
enriquecen a los monopolistas. Lo mismo ocurre con los alegatos juridicos y
econémicos prolongados en una causa de regulacion sectorial. Las
actividades de promocién pueden incluir la rendiciéon de declaraciones, la
consignaciéon de documentos escritos o la presentaciéon de trabajos a
consideracién del Poder Legislativo, ministerios, tribunales, entidades de
regulacién sectorial o municipios. Ademds, pueden incluir presentaciones
ante asociaciones profesionales y gremiales, instituciones y conferencias
académicas, asi como la redaccién de articulos para su divulgacién por
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publicaciones periddicas especializadas y de otros tipos. Incluso actividades
tales como celebrar una conferencia de prensa y explicar publicamente por
otros medios la importancia y las implicaciones de la libre competencia y los
principios de mercado se pueden considerar labores de promocién. En el
caso de paises en vias de desarrollo que no cuentan con un régimen
establecido de libre competencia, la promocién de los principios de esta
materia entre la colectividad en general es una labor permanente y, de
hecho, quiza sea la tarea mds importante, al menos al comienzo.

Los organismos chilenos encargados de velar por la libre competencia
llevan a cabo una intensa actividad de promocién entre otras entidades
gubernamentales en materias relacionadas con dreas monopdlicas del sector
de infraestructura. Por ejemplo, la revision por parte de dichos organismos de
la competencia en los mercados eléctrico y de telecomunicaciones es lo que
determina si las tarifas son de libre determinacién o fijas. Aunque los
organismos de resguardo de la libre competencia no necesariamente brindan
“asesoria” como parte de este proceso, la revision propiamente dicha indica
tanto un importante principio de competencia como una manera poco usual de
asegurar el seguimiento de dicho principio. El precepto mds importante es que
los precios deben ser de libre determinacién, a menos que se halle que las
condiciones del mercado no son de suficiente competencia. La garantia de que
este precepto se ha de seguir radica en asignarle esa tarea a los organismos de
resguardo de la libre competencia y no a la entidad reguladora sectorial. Ast,
el ejercicio de promocidén de la libre competencia y tanto la magnitud de la
tarea como la dedicacion de la Fiscalia se traducen en el hecho de que la
revisién permanente del mercado eléctrico estd siendo realizada por un equipo
de cuatro economistas y dos abogados; mas de 25% del personal profesional
de planta de los tres departamentos sustantivos principales de la Fiscalia.

También se realiza cierta labor de promocion de la libre competencia en
relacién con los servicios que presta el fiscal nacional econdmico en dos
organismos intragubernamentales. En especial, el fiscal preside la comisién
nacional que investiga las distorsiones del precio de los productos que se
ofrecen por debajo de su costo. Debido a que los recursos juridicos en contra
del comercio desleal en general son considerados por la comunidad de libre
competencia como medidas anticompetitivas que benefician a los
productores nacionales a costa de los consumidores y la economia en
general, se trata de una funcién potencialmente 1til, aunque poco préctica.
Junto con el representante del Banco Central y a veces del Ministerio de
Relaciones Exteriores, el fiscal en ocasiones ha logrado impedir la
imposicién de recursos solicitados, pero la medida de su discreciéon queda
limitada por la ley que creé la comisién. El fiscal también forma parte de un
organismo que recibe las impugnaciones en ciertas causas relacionadas con
las aduanas, que rara vez llevan a plantear cuestiones de libre competencia.
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7. Opciones de politica

e Adoptar la agenda pro-desarrollo tomando en cuenta ciertos cambios
posibles

Luce razonablemente claro que las modificaciones se promulgardn sin
mayores cambios, a lo mejor en 2003. La promulgacién y aplicacion de
dichas modificaciones debe ser una prioridad, porque el nuevo Tribunal
gozard de una mayor medida de autonomia, contard con miembros mejor
calificados y un mayor presupuesto. El reemplazo de sanciones penales que
no se han aplicado por sanciones pecuniarias de montos considerablemente
mayores también parece ser una medida razonable, atn si no confluye
exactamente con las actuales corrientes internacionales.

Hay un aspecto de la propuesta del Tribunal que amerita un tratamiento
mds detenido. Segiin la propuesta, los miembros del Tribunal deben
dedicarle a sus labores en él un minimo de dos dias por semana, y el
organismo contard con los fondos necesarios para cubrir hasta tres dias de
labor por semana. Esto significa que, colectivamente, los miembros del
Tribunal deben poder dedicarle alrededor del doble del tiempo total que
laboran todos los demds miembros de las comisiones actuales combinados.
Ademads, el personal de planta del Tribunal serd aproximadamente el doble
del personal actual del Departamento de Apoyo a Comisiones. Se trata de
aumentos considerables. Sin embargo, recientemente la Fiscalia también ha
duplicado su personal y se han promovido mas causas por parte de
organizaciones de consumidores y otros denunciantes privados. Ademads, las
comisiones actuales son algo lentas para resolver las causas y tienden a
redactar fallos escuetos, que dejan al sector privado sin certeza en cuanto a
los preceptos seguidos para juzgar sus conductas. Dictar fallos mas
completos y con mayor agilidad exige mds tiempo y recursos. De modo que
aunque los recursos aumentardn, hay desde ya motivos suficientes para
pensar que pronto se necesitardn en mayor medida adn.

La capacidad del Tribunal de cumplir satisfactoriamente con su
cometido con un personal de medio tiempo es en parte un problema de
naturaleza presupuestaria, pero también constituye una cuestion de
naturaleza institucional. Si sus miembros trabajan a medio tiempo, puede ser
mds dificil remunerarlos suficientemente como para que se avoquen a
resolver cuestiones complejas. Requerir que laboren como minimo dos dias
por semana resuelve parcialmente este problema. Por otro lado, este
compromiso puede dificultar la tarea de encontrar miembros del Tribunal
con experiencia pero sin conflictos de intereses. Seguramente habra
abogados y economistas en el ejercicio privado de su profesién con
experiencia en materia de libre competencia, pero quizd no estén dispuestos
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a abandonar a sus clientes y renunciar a sus bufetes para emprender una
labor a medio tiempo en el Tribunal, y que ademds se recusen cuando ello
sea aconsejable en determinadas causas. Puede que el compromiso también
resulte problemadtico para académicos, la mayoria de los cuales al parecer
tienen clientes privados o estdn vinculados con bufetes de abogados. Si
existe la impresiéon de que esto pudiera ser problemdtico, Chile podria
considerar la conveniencia de un tribunal con algunos de sus miembros a
tiempo completo y un niimero mayor de miembros a medio tiempo.

Conviene revisar la modificacién propuesta del Articulo 2, a fin de
aclarar si los actos y los acuerdos relacionados en esa lista estdn sujetos a
preceptos juridicos distintos que los actos y acuerdos que se relacionan en el
Articulo 1.

La Fiscalia también debe considerar si el procedimiento de conciliacién
propuesto permitird a la Fiscalia y a las empresas llegar a un acuerdo que
permita, de ser aceptado por el Tribunal, resolver una causa mediante una
multa determinada de mutuo acuerdo. De no ser aceptado el acuerdo, la
Fiscalia debe analizar la conveniencia de proponer una nueva modificacién
que permita esta via. El concepto de una multa negociada al parecer no es
familiar en Chile y a algunas personas les puede parecer un ejercicio
innecesario de “regateo con la ley”, del mismo modo que hace algunos afios
la idea de tratar con benevolencia a los miembros de una organizacion que
pusieran al descubierto pricticas ilicitas en ella parecia improcedente a
algunas personas. Sin embargo, en buena parte del mundo eso ya es practica
comun, y si un demandado estd dispuesto a pagar una multa apropiada para
evitar el costo y las incertidumbres de un pleito legal, tal acuerdo también
basta al gobierno. Si el Tribunal considera que la multa acordada es
insuficiente, puede rechazar el acuerdo darle curso al litigio.

Aclarar los preceptos juridicos con lineamientos o declaraciones de
politica y simultdneamente proseguir con la importante iniciativa de publicar
el texto y los resimenes de los fallos, y, a su debido tiempo, los informes de
la Fiscalia, en el sitio web de ésta. Considerando el grado de conocimientos
juridicos y econémicos de los funcionarios encargados de velar por la libre
competencia y otros funcionarios en Chile, es notable el nivel de
incertidumbre que existe en cuestiones tan bdsicas como los medios para
definir mercados, evaluar posiciones dominantes o de poder de mercado,
precisar la legalidad de restricciones verticales a la libre competencia y hasta
la norma a ser aplicada a los carteles.

Cuando un organismo de toma de decisiones no explica claramente sus
razonamientos, la incertidumbre sobre las reglas juridicas aplicables puede
desalentar a las empresas que deseen efectuar inversiones o experimentar
con nuevos sistemas de distribucion, y también puede privar a las partes
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perjudicadas del conocimiento de que pueden tener un recurso judicial a su
disposicién, erosionando asi el respeto por la ley. El personal a cargo de la
aplicacién de la ley puede compartir la incertidumbre de la colectividad en
general, lo que lo puede llevar a dedicarle mds atencién de la necesaria a
cuestiones que la entidad a cargo de tomar decisiones consideraria frivolas,
o a desestimar cuestiones que ésta consideraria vitales. Dicho personal
puede descubrir “la realidad” por medios informales, lo que ayuda a los
organismos de aplicacién de la ley pero no disipa la incertidumbre de la
colectividad.

La iniciativa del fiscal de dar a conocer mayor informacion a través del
sitio web de la Fiscalia es un paso importante. Ademads, el nuevo Tribunal
dispondrd de tiempo suficiente para preparar fallos acompafiados de
explicaciones mas detalladas. Aun asi, la adopciéon de un enfoque mas
amplio que se sirva de lineamientos de cumplimiento no obligatorio u otras
aclaratorias debe ser una prioridad importante. De ser necesario, la Fiscalia
debe procurar fondos complementarios a fin de dar respuesta, entre otras
cosas, a las siguientes preguntas:

e /Qué conducta, de haberla, es ilegal por naturaleza? Este problema
guarda relacién con la recomendacién sefialada anteriormente de aclarar
si las conductas indicadas en el Articulo 2 estdn o no sujetas a preceptos
juridicos distintos. ;Es acaso la competencia desleal una infraccién,
incluso si no tiene efecto alguno en el mercado como un todo?

e ;De qué manera se definen los mercados de productos y los mercados
geograficos? ;Qué prueba se emplea para comprobar tal definicién?

e ;Qué prueba se puede emplear para comprobar si una compafiia ocupa
una posicion dominante o de poder de mercado? ;Qué elementos
probatorios resultan ttiles, pertinentes o necesarios? ;Cudl es el enfoque
del organismo con respecto a los elementos claves de su andlisis? ;Se
presume que existe una posicién dominante o de poder de mercado si la
participacién de una compaiifa supera un cierto nivel en un mercado
dado (o en un mercado con barreras de entrada)? ;A qué porcentaje de
participacién de mercado surge la presuncion? ;Es posible identificar
todo refugio de participacion de mercado o de concentraciéon?

e En las causas de fusiones existen presunciones basadas en los niveles
de participaciéon de mercado o de concentraciéon (o en mercados con
barreras de entrada)? ;Qué prueba se utiliza para decidir si una fusién es
ilicita y cudl es el enfoque del organismo de los elementos claves de su
andlisis? ;Qué se debe demostrar para afirmar un argumento prima facie
o establecer una defensa basada en el argumento de la eficiencia?
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La Fiscalia no cuenta con las atribuciones juridicas especificas
necesarias para emitir lineamientos sobre la aplicacion de la ley, y eso no es
algo que se estile en Chile. El propésito de los preceptos es aclarar la forma
en que la Fiscalia interpreta la ley. En otros paises latinoamericanos se han
adoptado preceptos sobre cuestiones de libre competencia. En respuesta a
las criticas de que sus normas eran faltas de transparencia o de dificil
comprension, la Comisién Federal de Competencia de México emitié una
serie de lineamientos destinados a explicar su orientacion en la definicién de
mercados y la evaluacién de posiciones dominantes. Brasil se basé en su
Resoluciéon 20 para introducir preceptos para evaluar acuerdos
anticompetitivos y también ha emitido lineamientos sobre fusiones. A
medida que los preceptos se van haciendo cada vez mds corrientes, el costo
de prepararlos se puede minimizar seleccionando modelos apropiados y
adaptandolos a la realidad chilena.

Si la Fiscalia cuestiona la pertinencia de los preceptos, entonces debe
considerar otras maneras de aclarar el marco analitico general que utiliza y
su interpretacion de los elementos de infracciones especificas. La Fiscalia
puede emitir “declaraciones de politica” o agregar una introduccion
interpretativa de los materiales de las causas en su sitio web. Una serie de
ponencias sobre la aplicacién de la ley (acompafadas de material impreso
mas detallado), o una serie de articulos breves en el sitio web de la Fiscalia o
en otros medios también puede resultar de utilidad, aunque quizd en menor
medida que los textos que estin claramente identificados como guias o
declaraciones de politicas.

Aumentar la cantidad y visibilidad de la promocién de la libre
competencia fuera de las dreas monopdlicas del sector de infraestructura, de
modo que la Fiscalia o el Tribunal asuman una posicién principal en el
andlisis gubernamental de la amplia gama de cuestiones reglamentarias que
inciden en la competencia y a las cuales se deben aplicar los principios de la
libre competencia. No se ha asignado presupuesto alguno a la Fiscalia
especificamente para fines de promociéon de la libre competencia. La
Fiscalia maneja su propio presupuesto y ya destina un volumen considerable
de recursos a esa labor en las 4reas monopdlicas del sector de
infraestructura. Ademads, estd comenzando a asignar recursos a la
divulgacién entre bufetes de abogados, organizaciones del sector privado y
universidades, y también ha participado activamente en el desarrollo de los
aspectos de la Ley de Defensa de la Libre Competencia contenidos en la
agenda pro-desarrollo. Debido a que la labor de la Fiscalia en cuanto a los
monopolios de infraestructura es a veces de naturaleza obligatoria y en todo
caso valiosa, por ahora la realidad presupuestaria exige una seleccién
sumamente cuidadosa de las actividades de promocidn, a fin de mantener los
costos al minimo. La Fiscalia ya coordina hasta cierto punto con la Divisién
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de Desarrollo de Mercados del Ministerio de Economia, y el pensamiento
creativo sobre la forma en que esas instituciones interactian pudiera
producir sinergias y al mismo tiempo mantener los costos bajos.

Aunque la Fiscalia debe naturalmente tomar en consideracién los costos
probables de la labor de promocién de la libre competencia, la falta de un
programa mas activo también podria resultar onerosa. Los organismos de
resguardo de la libre competencia no son bien conocidos en Chile, y aunque
la apertura de mercados parece estar mds arraigada en este pais que en
muchos otros pafses latinoamericanos, encara el persistente reto de que
muchos consumidores no estdn al tanto de los beneficios de la libre
competencia y de la prevencion de restricciones reglamentarias innecesarias
en la competencia, al tiempo que algunos académicos y representantes
empresariales parecen preferir una orientacion de mayor liberalismo
econémico. En este contexto, levantar un programa mds amplio de
promocién de la libre competencia debe incluir tres objetivos
interrelacionados:

1. En primer lugar, la Fiscalia (y el Tribunal, una vez creado) debe
dirigir todos sus esfuerzos hacia la integracién de la politica de libre
competencia en una gama mdas amplia de politicas de regulacién y
andlisis gubernamentales, asi como a asegurar que algin organismo de
resguardo de la libre competencia participe en este proceso u ocupe una
posiciéon clave en el mismo. En Chile, la incorporacién de los
organismos de resguardo de la libre competencia al proceso de
regulacién de los monopolios del sector de infraestructura ofrece un
modelo que las autoridades de competencia pueden tomar como punto de
partida para realizar mejoras, pero en el cual dichos organismos tienen
un papel decisivo en cuanto a ciertos aspectos de los monopolios
naturales y deben invertir recursos considerables. En muchos otros
aspectos de la regulaciéon se presume que deben desempeiar el papel
menor, pero también importante, de comentar desde el punto de vista de
la politica de competencia sobre cuestiones cuya definicién le
corresponde a otras dependencias del gobierno. Y aunque al parecer la
Divisién de Desarrollo de Mercados del Ministerio de Economia realiza
algunas actividades afines, el Informe sobre la Reforma de la Regulacién
de 1997 de la OCDE recomendé investir a las autoridades de la libre
competencia de las atribuciones y las facultades necesarias para
propugnar la reforma en todos los dmbitos del gobierno.

2. En segundo lugar, la Fiscalia debe procurar demostrar el valor de la
politica de libre competencia, convirtiéndose en un promotor mas ubicuo
y asumiendo posiciones en cuanto a aspectos importantes que suscitan
problemas de la politica de libre competencia. Por ejemplo, un problema
incluido en la agenda pro-desarrollo es el menoscabo provocado por la
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lentitud y la falta de transparencia en el otorgamiento de licencias, asi
como otras gestiones de las entidades municipales y otras entidades
gubernamentales. Aunque la responsabilidad gubernamental directa en
esta materia descansa en otras entidades gubernamentales, los perjuicios
que ellas estdn tratando de evitar son, en buena medida, producto de la
ineficiencia y otros efectos anticompetitivos propios de la imposicién
injustificada de barreras al ingreso. Si esta materia no formase parte de la
agenda pro-desarrollo, los organismos de resguardo de la libre
competencia harian bien en analizarla y llamar la atencién del gobierno y
la colectividad sobre ella mediante la publicacion de un estudio en el que
se explicara el costo que representan para Chile tales barreras. Dado que
esta materia estd siendo debidamente atendida, la Fiscalia puede darle su
apoyo al movimiento a favor de la reforma, haciendo hincapié en los
aspectos de la politica de libre competencia atinentes a ese problema. En
ésta y otras dreas en las que los organismos de la libre competencia
pueden no estar en condiciones de eliminar del todo los problemas de
competencia, si podrian producir beneficios tangibles a la economia
chilena, contribuyendo en la creacién de consensos sobre la necesidad de
reforma, al tiempo que se fomenta el a la politica de libre competencia,
demostrando que la misma no es contraria al empresariado, como temen
algunos.

3. En tercer lugar, la Fiscalia (y a su debido tiempo, el Tribunal) debe
participar en una iniciativa mds extendida para explicar de qué manera la
ley y la politica de libre competencia benefician a los consumidores, las
empresas y la economia en general. Ese programa debe tratar de
aleccionar a la colectividad sobre los costos de los monopolios, los
carteles y las regulaciones que distorsionan la libre competencia, al
mismo tiempo que asegura al empresariado que en Chile la aplicacién de
las normas de libre competencia se concentra en la eficiencia econdmica.
(Habra sinergias entre esta labor y el desarrollo de lineamientos o
declaraciones de politica.) En vista de la actual preocupacién del
gobierno chileno por cuestiones de equidad, entre ellas la proteccién
social, la educacién y la salud, el programa de promocién debe hacer
hincapié en la forma en que la politica de libre competencia puede obrar
como instrumento para que los responsables de las politicas alcancen las
metas de equidad planteadas en la manera mds eficiente posible.

e Aplicar la ley en la forma tradicional pero con mas vigor en una
gama mas amplia de actividades

A pesar de los beneficios que los organismos de resguardo de la libre
competencia han conseguido en los mercados de la infraestructura, los
mismos deben adoptar una orientacién mas emprendedora y enérgica en la
aplicacién de las normas de libre competencia, en aquellos mercados que
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pueden y deben ser competidos. La fijacién en ramos de actividad con
elementos de monopolio natural ha conducido o ha contribuido a generar un
nivel relativamente bajo de cumplimiento de la ley en mercados
potencialmente competidos. Si se toma en cuenta tanto el nivel
relativamente bajo de observancia de la ley como la infrecuente imposicién
de multas de poca monta, luce poco probable que la Ley de Defensa de la
Libre Competencia en Chile actualmente esté haciendo mayor cosa por
desaconsejar conductas refiidas con la libre competencia.

e  Analizar la conveniencia de dotar a Fiscalia de mayores recursos

Chile ha aumentado su inversién en la ley y la politica de libre
competencia y pronto aumentard ain mds esas inversiones, al proveer de
fondos al nuevo Tribunal. No obstante, en vista de la importancia de
prestarle mayor atencién a los preceptos, la promocion de la libre
competencia y la aplicacidn tradicional de la ley, la necesidad de la Fiscalia
de seguir adelante con su participacion en cuestiones de libre competencia
internacional, recientemente acrecentada, y el valor de su labor en materias
vinculadas con los monopolios de la infraestructura, Chile deberia analizar
la conveniencia de incrementar moderadamente los fondos que destina a la
Fiscalfa. Esta es una etapa crucial de la aplicacién de la Ley de Defensa de
la Libre Competencia en Chile, y el aumento de los fondos puede facilmente
recuperar su costo con creces, en forma de mejoramiento de la eficiencia y
productividad de la economia chilena.

e Reconsiderar la orientacion chilena en cuanto al control de fusiones
Y quiza en cuanto a los carteles absolutos

Conviene reconsiderar la falta de un régimen de notificacién previa a las
fusiones en Chile. Los paises en vias de desarrollo a veces deciden
prescindir de tales mecanismos y hasta de mecanismos sustantivos de
control de fusiones, en la creencia de que carecen de las destrezas y los
conocimientos necesarios, no quieren verse sepultados bajo una montafia de
gestiones burocriticas y parecen abrazar el punto de vista de que las
fusiones que ocasionen problemas anticompetitivos se podran deshacer o
mantener a raya mas adelante, mediante la aplicacion de normas contra el
abuso de posiciones dominantes. Pero Chile tiene los conocimientos y la
experiencia juridicos y econdmicos necesarios; la carga burocrética se puede
manejar ajustando los plazos de presentacion de documentos, y existe el
consenso general de que es preferible evitar una fusién anticompetitiva que
tratar de eliminar o controlar una posicién dominante creada por una fusion,
cuando ya es demasiado tarde. En cuanto a los carteles absolutos, si es cierto
que la ley chilena exige actualmente aplicar la regla de la razén en todas las
causas, entonces Chile deberia considerar el regreso a su orientacién anterior
de la naturaleza de las acciones cuestionadas. El riesgo creado por el uso de
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la regla de naturaleza es que ésta se ha de aplicar a conductas propiamente
competitivas, tales como la integracién de funciones de empresas que de
hecho deberian tratarse como empresas conjuntas. En vista del grado de
complejidad y la prudencia de los organismos chilenos de resguardo de la
libre competencia, éste parece ser un riesgo bastante manejable.
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Notas

1. Aparte de CODELCO, s6lo hay dos empresas propiedad del Estado
propiamente dichas: Empresa Nacional del Petréleo (ENAP) y una pequeiia
compaiifa de fomento de la pequefia actividad minera, Empresa Nacional de
Mineria (ENAMI).

2. Otros elementos de la agenda son la reforma de la normativa sobre la libre
competencia en el sector eléctrico y otros, el desarrollo del comercio
electrénico y la gestion gubernamental a través de Internet; incentivos
tributarios a la inversién, un uso mds eficiente del gasto ptiblico en la
educacion superior y la atencion médica, y la facilitacion del adiestramiento
en el lugar de trabajo y el empleo a medio tiempo. El plan parece guardar
una estrecha relacién con los puntos de vista expresados en un articulo de
andlisis de la estructura institucional y econémica del Estado en América
Latina, la considera incompatible con una economia de mercado funcional
y propone su reforma. Saavedra, Eduardo y Soto, Raimundo, Reformas
Economicas e Institucionales del Estado en América Latina, Universidad
Alberto Hurtado (Diciembre de 2000).

3. Las politicas de inversién en Chile durante este lapso se tratan en Eduardo
Moyano, Foreign Investment Policy and Promotion in Chile, en Foreign
Direct Investment Policy and Promotion in Latin America (OECD, 1999).

4. Tal como se propuso originalmente en la agenda pro-desarrollo, esta
modificacién habria aclarado ain mds la orientacién de la ley hacia la
eficiencia, al indicar que el objeto de la ley es “la defensa de la libre
competencia en los mercados, como medio de fomentar y proteger el
derecho a participar en las actividades econémicas, promover la eficiencia
y, por ende, el bienestar de los consumidores”. Esta letra habria codificado
la posicién actual de Chile en cuanto a los objetivos basicos de la Ley, al
mismo tiempo que confirmarfa la dedicacién de Chile a la libertad
econdmica. [En una importante conferencia del Dia de la Competencia en
Santiago, el 30 de noviembre de 2003, el presidente del organismo de
resguardo de la libre competencia de Chile dijo que los objetivos mds
especificos aludidos en el primer borrador de la Ley ayudardn a definir el
tenor mds general de la version final del instrumento. |
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5. Por ejemplo, la Resoluciéon No.257 (1987), explica que el otorgamiento de
territorios exclusivos restringe la libre competencia al “impedir el acceso de
otros empresarios que pudieran estar interesados en distribuir tal producto”.

6. La ley de libre competencia de Espafia subraya con parecido hincapié lo que
llama “el ejercicio de la libertad de empresa”.

7. Patillo, Guillermo, The Chilean Antitrust System, APEC/PFP Course on
Competition Policy, Bangkok, Tailandia, marzo de 1997.

8. Paredes-Molina, Ricardo D., Jurisprudence of the Antitrus Commissions in
Chile, Law and Economics of Development (Buscaglia, Ratliff, and Cooter,
Editores) (19_).

9. El Articulo 2 establece que las acciones y los acuerdos relacionados tienden a
restringir la libre competencia. Esto aclara que no es preciso que tales
conductas hayan tenido algin efecto para ser cuestionadas, pero no
necesariamente significa que la conducta cubierta en el Articulo 2 se deba
considerar mds propensa a la ilegalidad por naturaleza que cualquier otra
conducta cubierta en el Articulo 1. Para comenzar, el Articulo 1 alude a
“intentos” de restringir la libre competencia, asi que no hace necesaria la
existencia de ningin efecto real. En segundo lugar, conductas que pueden
tender a restringir la libre competencia no necesariamente lo hacen.

10. Ignacio de Leén, The Role of Competition Policy in the Promotion of
Competitiveness and Development in Latin America, World Competition,
Vol. 23, No.4, pag. 115 (diciembre de 2000) (Kluver Law International
Journal).

11. OCDE (1998), Recommendation of the Council Concerning Effective
Action Against Hard Core Cartels, 25 de marzo de 1998 [C(98)35/FINAL].

12. Paredes-Molina, ibid. No.8; véase también Edgardo Barandiardn y
Ricardo D. Paredes, Proteccion de la Competencia en Chile: El Estado v.
Laboratorios Chile y Recalcine (1992/1993), Documento de Trabajo
No.222, Instituto de Economia, Santiago (septiembre de 2002).

13. Véase en general OCDE (2003), Second Report by the Competition
Committee on Effective Action against Hard Core Cartels; OCDE (2002),
Report on the Nature and Impact of Hard Core Cartels and Sanctions Against
Cartels Under National Competition Laws; OCDE (1998), Report by the
Competition Committee on Effective Action against Hard Core Cartels.
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14.

15.

16.

Al mismo efecto, véase Carey, Jorge, World Law of Competition, Parte 4:
Chile (1986).

OCDE (2001a), Recommendation of the OECD Council concerning
Structural Separation in Regulated Industries. Los aspectos subyacentes y
las experiencias de los paises miembros de la OCDE se tratan en OECD
(2001b), Restructuring Public Utilities for Competition.

Eduardo Saavedra, The Role of Informational Rents: Network Utilities and
Vertical Structure, Revista de Andlisis, Vol. 16, No.2, pags. 77-107
(diciembre de 2001) (concluye que la separacion vertical es mds importante
en los paises en desarrollo, en vista de que resulta mas dificil concretar
contratos més completos y ejecutables).
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Apéndice A

Cuadro A-1.: Recursos de la Fiscalia Nacional Econémica

Afio Afios-persona Presupuesto (en miles de
délares estadounidenses)

2001 54 2.224
2000 57 2.083
1999 28 985
1998 34 795
1997 33 671

Cuadro A-2.: Conductas sancionadas con multa como porcentaje
del total de multas aplicadas, 1973 y 2002

Conducta Multas aplicadas por la Monto definitivo de las multas
Comisién — (en ddlares (C. Suprema) (en dolares
estadounidenses) estadounidenses)
Acuerdos horizontales 25.6 % 311 %
Acuerdos verticales 22 % 39%
Monopolio / Abuso 33.7 % 274 %
Competencia desleal 24.5 % 179 %
Fusiones 0.8 % 0.3 %
Otras 132 % 19.3 %
Totales 100 % 100 %
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Apéndice B

Vision estadistica general de la aplicacion
de la ley chilena de defensa de la libre competencia

Un vistazo general al régimen de libre competencia a partir de datos
histéricos, estadisticos y de otra naturaleza confirma, en general, las
conclusiones expuestas en el presente estudio. Son tres las fuentes
principales de dichos datos. En primer lugar, un articulo del profesor
Ricardo D. Paredes Molina, ex integrante de la Comisién Preventiva
Central, relaciona el nimero, tipo y resolucién final de todas las causas
ventiladas en la Comisién Resolutiva y la Comisién Preventiva Central entre
1974 y 1993'. Ademas, Chile ha elaborado una lista de todos los fallos
emitidos por la Comisién Resolutiva y la Comisiéon Preventiva Central,
junto con un breve resumen de los mismos, en relacién con las actividades
del pais en el marco del Acuerdo de Libre Comercio de las Américas
(ALCA). Por dltimo, la Fiscalia ha recopilado los datos de las sanciones
pecuniarias impuestas entre 1974 y 2002. En esta seccién se repasan
brevemente las tres fuentes.

Decisiones de las comisiones Resolutiva y Preventiva Central entre
1974 y 1993

Comision Resolutiva

El articulo de Paredes relaciona 367 causas resueltas por la Comisién
Resolutiva; 278 de las cuales corresponden a tres grandes categorias
sustantivas: acuerdos horizontales, acuerdos verticales y monopolizacidn.
Aunque al parecer también hubo algunos casos de fusiones, la falta de una
categoria aparte para éstas constituye un ejemplo sumamente ilustrativo del
orden de prioridades de la Fiscalia durante el periodo indicado. Apartando
algunas subcategorias vagamente definidas, cabe concluir de modo
relativamente seguro que la Comisién conocié de 45 causas de acuerdos
horizontales, 53 de acuerdos verticales, 42 de monopolizacién en las que

1. Paredes, ibid. No.8.
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hubo acuerdos verticales y otras 114 de monopolizacién (algunas de las
cuales pueden haber tenido que ver con acuerdos verticales) y seis causas de
competencia desleal.

Cuadro B1: Resolucion de causas por la Comisiéon Resolutiva de Chile,

1974 - 1993
Conducta Total Infraccio Sin Otros
n infraccio
n
Acuerdo; hovnzontales 45 16 29 (64%) 0
rectos L 31 7 24 (17%) 0
Reparto de territorios
Cuotas de produccién J 4 L (205) v
Gremiales ! v D079) v
Intercambio de J J D(07) v
. ., 2 0 2 (100%) 0
informacion
Acuerdos verticales 53 26 24 (45%) 3
Distribucion exclusiva 12 6 5 (41%) 1
Imposicién del precio de
reventa 18 13 5 (27%) 0
Discriminacion 16 4 10 (63%) 2
Negativa a negociar 7 3 4 (57%) 0
Monopolio / posicién dominante 42 21 17 (40%) 4
vertical
Discriminacién de precios 28 16 9 (32%) 3
Ventas vinculadas 7 4 2 (29%) 1
Otras formas de monopolio / 114 58 44 (39%) 12
posicién dominante
Monopolizacién 83 39 34 (41%) 10
Monopsonio 8 4 3 (38%) 1
Barreras al ingreso 23 15 7 (30%) 1
Conductas predatorias 7 1 6 (86%) 0
Competencia desleal 6 2 4 (67%) 2
Total de causas clasificadas 260 144 118 (45%) 21

Esta distribucién de las causas es lo que cabria esperar en las
circunstancias de Chile. Resulta normal que se presente un gran nimero de
causas de empresas en posicion dominante en un pais en proceso de
abandonar una economia mayormente en poder del Estado. En vista de las
dificultades para investigar y demostrar la existencia de carteles, no
sorprende que haya mds causas de acuerdos verticales que de acuerdos
horizontales. Por otro lado, si se toma en cuenta que al menos en 42 de las
causas de monopolio al parecer hubo restricciones verticales por parte de
empresas en posicion dominante, la gran preponderancia de causas de

DERECHO Y POLITICA DE LA COMPETENCIA EN AMERICA LATINA 978-92-64-01221-9 © OECD / IDB 2007

DR © 2007. OECD Publishing



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

298 - EXAMEN INTER-PARES DE CHILE

acuerdos verticales sobre las de acuerdos horizontales efectivamente tiende
a corroborar la conclusién expuesta anteriormente, de que es posible que los
organismos de resguardo de la libre competencia hayan tendido a cuestionar
el tipo de restricciones que limitan el grado de autonomia de las empresas,
sin llegar a restringir la competencia en el mercado en general. La
preocupaciéon actual de que los organismos puedan estar dedicdndole
demasiado tiempo a las causas de competencia desleal puede ser una
tendencia reciente, dado que durante los 20 afios anteriores sélo se
presentaron seis causas.

Si se toman con cierta medida de cautela, las estadisticas sobre el modo
en que la Comisiéon Resolutiva resolvid esas causas ponen de relieve
cuestiones interesantes. En primer lugar, la Fiscalia —o la parte privada que
haya promovido la denuncia— obtuvo un resultado positivo apenas en 55%
de las causas. La mayoria de las causas de acuerdos horizontales y de
competencia desleal se resolvieron negativamente, mientras que la mayoria
de las causas de acuerdos verticales y monopolizaciéon se resolvieron
positivamente.

La pérdida de tantas causas puede tener muchas explicaciones
plausibles, y los datos existentes no permiten un andlisis detenido en esta
materia. Por ejemplo, los datos no revelan en cudles causas la Fiscalia se
hizo parte. No obstante, si parece probable que este registro obedezca a
cierta medida de renuencia por parte de la Comisién a hallar infracciones.
En un andlisis de 1995 citado frecuentemente de la aplicaciéon de la
normativa de libre competencia en Chile se hall6 que los integrantes de la
Comisién se habian mostrado, de hecho, particularmente reacios a aplicar
sanciones, y ello se atribuy6 a una combinacién de factores, entre ellos: a) la
arraigada creencia en la sociedad chilena de que los delitos econémicos no
son graves, especialmente cuando el perjuicio lo sufre la colectividad en
general; b) una actitud quizd de liberalismo econdmico, entre algunas
personas, de que los perjuicios ocasionados por los monopolios pueden ser
menos onerosos que los dafios que podria generar una intervencion
injustificada; c) la falta de recursos, y d) la falta de antecedentes normativos
en lo econémico u otros conocimientos®.

La comparacion entre el nimero de causas resueltas positivamente y el
de las causas resueltas negativamente en esas subcategorias suscita
cuestiones interesantes, pero los datos disponibles no permiten ahondar en
este andlisis. Las denuncias contra acuerdos horizontales de precios
registraron casi el mayor porcentaje de resultados negativos. No estd claro

2. Serra, P., La politica de competencia en Chile, Revista de Analisis
Econémico, Vol. 10, No.2, pags. 63-88 (noviembre de 1995).
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qué tipos de “discriminacién” hubo en las causas consideradas verticales,
pero si resulta notable que la discriminacién por parte de compaiifas sin
poder de mercado aparentemente haya sido cuestionada con mucha menos
frecuencia que las de discriminacién de precios y de posicién dominante.

Comision Preventiva Central

Las estadisticas de la Comisién Preventiva resultan ain m4s dificiles de
interpretar. Apenas 118 de las 227 causas se ajustan a categorias definidas de
infraccién, y de ellas s6lo 78 culminaron en aprobacién o desaprobacion de la
conducta denunciada. De estas 78 causas, s6lo seis tuvieron que ver
claramente con acuerdos horizontales: tres de acuerdos de precios, una de
reparto de territorios, una de asociacién y una de colusién, de las cuales cinco
fueron halladas ilegales. Hubo 38 causas de acuerdo vertical y al menos 27 de
las 57 causas de monopolio tuvieron que ver con restricciones verticales a la
libre competencia: 65 causas basicamente de acuerdo vertical, de las cuales 45
fueron halladas ilegales. Resulta sumamente interesante advertir la medida en
la que predominaron las causas verticales, la tasa mucho mayor de
desaprobacion de las causas verticales y el extremadamente bajo nimero de
ocasiones en las que se denuncié alguna conducta horizontal. Hubo ocho
causas de competencia desleal; en cuatro de ellas se aprobd la conducta
denunciada y no se emitié ningun fallo formal de ilegalidad.

Fallos de las Comisiones Resolutiva y Preventivas en 2001

Comision Resolutiva

Segin indican los datos presentados por Chile en el marco de las
negociaciones del ALCA, en 2001 la Comisién Resolutiva emitié 55 fallos
en relacion con 33 causas en su calendario y una investigacién (en la cual la
Comision dict6 orden de arresto contra los representantes de dos compaiiias
que se negaron a suministrar informacién sobre un supuesto acuerdo de
fijacién de precios en un servicio interprovincial de autobis). En total hubo
ocho causas en el sector de las telecomunicaciones, dos de fijacion de
precios en el sector eléctrico y varias relacionadas con la fijacién de precios
en la aviacién comercial. Las causas mds importantes de monopolio en el
sector de la infraestructura fueron las siguientes:

e Uno de los fallos en el sector de las telecomunicaciones se produjo en
una causa en la que la Comision solicité que la entidad reguladora de las
telecomunicaciones convocara a licitacion. Ademas, la Comision
decidi6 no aceptar varias denuncias contra compaififas de
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telecomunicaciones, indicando que era mdas procedente someterlas a
consideracion de la entidad reguladora sectorial.

e En otra causa importante, la Comisiéon rechazd una peticién de que
declarara que en el mercado interno de telefonia urbana existian
condiciones de competencia, y en su fallo incluyd seis disposiciones
destinadas a ir creando paulatinamente un mercado verdaderamente
competido.

e La Comisién acogié una solicitud de que declarara que algunos servicios
vinculados con el suministro de energia eléctrica no se estaban
prestando en condiciones de competitividad (y que por tanto estaban
sujetos a controles de precios). La Comisién determiné que no habia
condiciones de competitividad en los mercados de 25 servicios y emitié
varias recomendaciones a la entidad reguladora eléctrica.

Fuera del sector de la infraestructura, las cuestiones mas relevantes
sometidas a consideracion de la Comisién fueron las siguientes, cada una de
las cuales se trata més detenidamente en el presente informe:

e La Comisién rechazé una denuncia contra la adquisicién por parte de
Coca-Cola de todas las marcas comerciales y licencias de Cadbury
Schweppes.

e  En la causa del cartel de compradores contra las plantas procesadoras de
leche, la Comisién Resolutiva emiti6 una medida precautoria de
congelacion de precios por el perfodo que se inici6 el 1 de septiembre de
2001, ordendndoles a éstas efectuar los pagos atenidas a los precios
vigentes al 1 de julio.

e La Comisiéon emiti6 las instrucciones de caricter general descritas
anteriormente sobre discriminacién de precios en la comercializacién y
distribucién de productos farmacéuticos.

e La Comisién Resolutiva ratificé un fallo de la Comisién Preventiva
Central, e impuso a Toyota Chile una sancién pecuniaria por haber
incurrido en imposicion de precios minimos de reventa de repuestos
originales.

La Comisiéon Resolutiva resolvi6 por lo menos cinco causas de
competencia desleal, algunas de las cuales (por ejemplo, una disputa sobre
el uso por parte de un restaurante de la expresion “buffet express” en sus
instalaciones) dan la impresién de no tener mayor relevancia para la libre
competencia.

Conviene observar que el tinico contacto de la Comision Resolutiva con
la fijacién horizontal de precios u otros acuerdos horizontales fue la
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imposicién de érdenes de arresto por la negativa de ciertas empresas a llevar
a cabo las averiguaciones exigidas por la Fiscalia Nacional Econdmica.
Fuera del sector de la infraestructura, la Comision ha resuelto una sola causa
de fusién (Coca-Cola / Cadbury Schweppes).

Comision Preventiva Central

En 2001, la Comisién Preventiva Central resolvié 49 causas. Dos de
ellas tuvieron que ver con demandas de irrespeto del derecho al trabajo y
ambas fueron desestimadas; en una de ellas con una sentencia en la que se
indicé la proposicién general de que tales infracciones no estdn tipificadas
en el marco de las leyes de libre competencia, a menos que presupongan la
restriccién efectiva de la libre competencia en el mercado como un todo. Ese
fue un ejemplo de los fallos de la Comisién Preventiva que a veces incluyen
la clase de explicaciones de su razonamiento que contribuyen a aclarar los
preceptos juridicos aplicados.

Hubo 11 causas relacionadas con compras y otorgamiento de licencias
gubernamentales, cinco de las cuales parecen haberse referido a una
comprobacién formal de que las solicitudes de oferta cumplian o no con las
normas establecidas en una decisién previa de la Comisién. Cuatro de las
causas incluyeron algin elemento sustantivo, que en tres de ellas parece
haberse resumido bésicamente a la denuncia de que el gobierno estaba
otorgando monopolios a intereses privados.

La forma en que Comisién resolvié dos de las tres causas de monopolio
fue sumamente cautelosa, no halldndose infraccién alguna, pero si
emitiéndose notas de advertencia. Dado que tales notas parecen desaconsejar
basicamente la misma clase de conductas impugnadas en esas causas,
parecen ilustrar la persistente renuencia por parte de la Comisién a hallar
infracciones. En una de las causas, la Comision ratificé un contrato
exclusivo, pero advirtié a la Direccién de Vialidad que antes de renovarlo
debia decidir si convenia 0 no que otras compaiiias también presentaran
ofertas. En la otra, la Comisién se negd a revocar el otorgamiento a los
municipios de derechos exclusivos de venta de seguros de responsabilidad
civil para vehiculos, basdndose en que el proceso de otorgamiento habia sido
impecable, aunque emiti6é una advertencia a los municipios. La Comision si
hallé una infraccién en una causa relacionada con planteles educativos que
exigian que los uniformes escolares se compraran a empresas a las que
habian otorgado contratos exclusivos, sin haber mediado una licitacién. La
Comisién emitié una serie de reglas minuciosas que rigen tales procesos y
ordené que la parte operativa de su fallo se publicara en un diario de
considerable cobertura nacional.
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Hubo otras 14 causas relacionadas con monopolios en el sector de la
infraestructura. La Comision rechazé una demanda de fijacién de precios,
basdndose en que la misma era competencia del organismo regulador de las
telecomunicaciones. Hubo otras 11 causas relacionadas con fallos de
conformidad con una ley especial sobre requerimientos del organismo
regulador de las telecomunicaciones o de denunciantes particulares, en
solicitud de que se determinara si ciertos traspasos planteados de licencias
eran o no anticompetitivos. La Comision no objeté ninguna de ellas. Y en
una causa referida al mercado de la energia eléctrica, la Comisién
recomendd que la adquisicidon de acciones en una empresa eléctrica por las
partes que habian presentado ofertas no era refiida con la libre competencia.
Por ultimo, la Comisién recibidé una denuncia presentada por una
organizacién de consumidores, de que el sistema de tren subterrdneo de
Santiago estaba cobrando tarifas excesivas y que, por ende, estaba abusando
de su posicion dominante. La causa todavia estd en proceso. (E ilustra la
lentitud del proceso de toma de decisiones; la demanda fue promovida en
febrero de 2001 y la vista se celebré en marzo de 2002.)

Las 22 causas restantes tuvieron que ver con empresas de mercados
competidos y potencialmente competidos. Catorce de ellas tuvieron que ver
con competencia desleal, relacionada con marcas comerciales u otras
cuestiones de propiedad intelectual, y una tuvo que ver con publicidad
comparativa. Otras cuatro causas tuvieron que ver con importaciones
paralelas u otros problemas de importacidon. Ello deja sélo tres causas
relacionadas con cuestiones mas convencionales de libre competencia. En
una de ellas, la Comisién emitié un dictamen consultivo, indicando que el
sistema de distribucién propuesto no ocasionaria problemas si se le
aplicaban modificaciones menores. En otra, desestim6 las denuncias de que
Hipermercado Carrefour habia incurrido en pricticas de fijacién de precios
predatorios, e incluyé en su fallo varias especificaciones sobre la manera en
que se deberian manejar las ofertas promocionales. La tercera causa es la de
imposicién de precios de reventa de alimento para perros mencionada
anteriormente, debido a que en 2001 la misma fue apelada ante la Comisién
Resolutiva (y ratificada por ésta).

Sanciones pecuniarias impuestas entre 1974 y 2002

Las estadisticas sobre la cantidad de sanciones pecuniarias impuestas y
los montos de las mismas tienden a confirmar la aparente renuencia de los
organismos de resguardo de la libre competencia y del sistema judicial de
Chile a aplicar sanciones. El Cuadro 2 muestra que en los tltimos 28 afos se
han impuesto multas en apenas 73 causas. La Corte Suprema de Justicia ha
rebado las multas impuestas por la Comision Resolutiva en 45%, reduciendo
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la multa promedio a aproximadamente US$13.500 y el total general a menos
de US$1.000.000. En promedio, la Comisién impuso las multas mdas
cuantiosas en causas de competencia desleal, seguidas por las causas de
acuerdos horizontales en segundo lugar y por “otras” en tercero. La multa
media mds cuantiosa, en sentencia firme y definitiva ratificada por la Corte
Suprema de Justicia, corresponde a una causa de acuerdos horizontales,
seguida por la categoria de “otros” y por las de competencia desleal en
tercer lugar. Con mucho, la mayoria de las multas (43) se aplicaron a
conductas de monopolizacién, pero la multa media alcanzdé poco mas de
US$6.000. El Cuadro A-2 del Apéndice A muestra el total de multas por
categoria de infraccidn, como porcentaje del total de multas.

Cuadro B2: Monto de sanciones pecuniarias por tipo de infraccion

1974 - 2002
Conducta Cantid Multas Multa final Multa final
ad de impuestasporla  (CSJ)-US$  como % de las
causas Comision (media por multas
Resolutiva — US$ causa) impuestas por
(media por la Comision
causa)
Acuerdos 9 455.460 (50.607) 305.986 67,2
horizontales (33.998)
Acuerdos 4 38.711 (9.678) 38.739 (9.685) 101,1
verticales
Monopolio / 43 600.156 (14.000) 269.779 45,0
Abusos de (6.273)
posicién
dominante
Fusiones 1 13.613 3.403 25,0
Competencia 8 436.776 (54.957) 175.544 40,2
desleal (21.943)
Otras 8 235.875 (29.484) 189.808 80,5
(23.726)

Totales 73 1.780.591 983.259 55,2

(24.389) (13.469)
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