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INTRODUCCION.

La presente memoria tiene por objeto compilar informacion sobre un tema
de reciente modificacién, como es el de los organismos de defensa de la
competencia, cuya Ultima reforma tuvo lugar el afio 2003 con la dictacion de la
Ley N° 19.911.

En el Primer Capitulo se trata una serie de cuestiones preliminares, dentro
de las cuales se encuentran la primera ley de la competencia, el Decreto Ley
N° 211 original, los antecedentes de la Ley N° 19.911, asi como algunos
conceptos de utilidad para entender lo que se tratara posteriormente.

El Capitulo Segundo comprende a los dos érganos encargados de velar por
la competencia, esto es, al Tribunal de Defensa de Libre Competencia o TDLC,
y a la Fiscalia Nacional Econdémica o FNE.

En el Tercer y Cuarto Capitulos se hace un andlisis a dos resoluciones
dictadas por el TDLC; la primera se refiere a la autorizacién para la fusion de
Telefonica Mévil con Bellsouth, tratada en el Tercer Capitulo; y la segunda
resolucién dice relacion con la autorizacion a la fusion de VTR con Metropolis,
y esta contenida en el Cuarto Capitulo.

Por ultimo, en las conclusiones se buscara responder la pregunta si acaso
con los actuales organismos de defensa de la competencia se logr6 un
resultado distinto al que se habria obtenido con las Antiguas Comisiones.



CAPITULO [

NOCIONES PRELIMINARES.

1. LA LEGISLACION DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTERIOR AL
DECRETO LEY N° 211.

Tal como se sefialara en la introduccion de este trabajo, esta memoria trata
de la actual legislacion en materia de defensa de la libre competencia, pero se
crey0 necesario para una mejor comprension del mismo comenzar por una
breve resefia de la legislacion anterior.

La primera Ley de Defensa de la Libre Competencia data del afio 1959, y se
dicté luego que la misién internacional Klein-Saks recomendara el abandono
de los controles de precios, la promulgacion de una ley de proteccion de la
competencia y el manejo de los aranceles aduaneros en los casos que los
precios subieran demasiado. Aunque estas medidas no fueron acogidas
literalmente, sus fundamentos permanecieron y se tradujeron en la creacion de
la Ley N° 13.305, cuyo el Titulo V, titulado “Normas para fomentar la libre
competencia industrial y comercial”, prohibia al estado otorgar monopolios a
grupos privados, describia algunas conductas anticompetitivas y credé la
Comisién Antimonopolio conformada por un ministro de la Corte Suprema; el
Superintendente de Compafiias de Seguros y de Sociedades Andénimas y
Bolsas de Comercio, y el Superintendente de Bancos. Esta Comision estaba
facultada para investigar y resolver sobre las conductas anticompetitivas, emitir
dictamenes en causas no penales, dictar reglas de caracter general y decidir si
procedia o no el otorgamiento de alguna concesiéon monopdlica a instituciones
fiscales, semifiscales, publicas, de administraciones autbnomas o municipales.

El inciso 1° del articulo 173 de esta ley tipificaba el delito de monopolio y
determinaba su penalidad. No existia ninguna accién publica para perseguir
este delito, ya que el proceso sélo podia iniciarse por denuncia o querella
formulada por el Consejo de Defensa del Estado, a requerimiento de la
Comision. Es decir, originalmente la Comision so6lo conducia un procedimiento
gue tenia por objeto decidir si existia mérito para ejercer la accién penal por el
delito de monopolio. Se trataba de una suerte de ante-juicio a un posible
proceso criminal seguido ante los Tribunales de Justicia.

En consecuencia dicha Comision carecia de atribuciones judiciales
sustantivas en materia de defensa de la libre competencia y solo tenia
atribuciones de caracter administrativo, las que consistian en conocer de las
consultas sobre la aplicacién de la ley a ciertos actos y contratos, y dictar
pautas de caracter general a las cuales podian someterse los particulares al
momento de celebrar actos o contratos que se encontraran en el ambito de
aplicacion de la ley.



Esta primera Ley de la Competencia siguio la regla comun vigente en esas
materias entonces de ser bastante general, lo que se reflejaba en que si bien
prohibia ciertas practicas comerciales, para que dichas conductas fueran
ilegales debian tener un efecto contrario a la libre competencia, es decir no era
suficiente que se intentara restringir la competencia, sino que era necesario
gue se restringiera efectivamente. Algunas de las conductas calificadas como
anticompetitivas fueron la fijacion de precios; las cuotas de produccion, de
transporte y de distribucion; la asignacion de mercados; los limites de
produccion; paralizaciones de produccion; las distribuciones exclusivas y otras
restricciones.

Debe hacerse notar que no todas las conductas que fueran restrictivas y
disminuyeran la competencia debian ser eliminadas. Asi, en el articulo 174
expresamente se permitia al Presidente de la RepuUblica autorizar actos o
convenios que de otra manera serian ilegales, cuando ellos fueran necesarios
para la estabilidad y desarrollo de la inversibn doméstica o de empresas que el
Estado deseaba promover. Por otra parte el articulo 181 mantenia intacto el
mecanismo de control de precios, a pesar de que esto resultaba contradictorio
con la idea de una ley que tendiera a promover la competencia de precios.

El nimero de casos tratados bajo la Ley N° 13.305, desde su inicio hasta
1972, fue de 121 aunque la mayor parte de ellos ocurrié en los dos primeros
afios de vigencia. En 1963 la Comisibn Antimonopolios no conocio
practicamente ningun caso y desde 1965 hasta 1972 conoci6 solo siete casos
de menor importancia.t

Debido a que durante ese lapso el gobierno chileno fij6 los precios de
muchos productos y servicios, parecia poco probable que existiera alguna
expectativa en cuanto a que la Ley N° 13.305 lograra evitar que las empresas
restringieran sus niveles de produccién o cobraran precios monopdlicos.?

Posteriormente con la dictacion de la Ley N° 15.142 se otorgaron
atribuciones méas amplias, sobre todo en lo que se referia a la falta de
atribuciones sustantivas, de manera tal que se faculté a la Comisién para
aplicar sanciones como la modificacién de actos o contratos o la aplicacion de
multas; manteniendo la facultad de requerir el ejercicio de la accién penal.

Junto con esto, la Ley N° 15.142 cre0 el cargo de Fiscal de la Comision
para que cumpliera el rol de acusador publico y defensor del interés general en
materias de competencia comercial e industrial, sirviendo de apoyo técnico e
instruyendo las investigaciones que fueran necesarias para una aplicacion
mas efectiva de la ley.

! Paredes, Ricardo; “Andlisis de la Ley Antimonopolios en Chile”, Revista de Analisis Econdmico, vol. 3,
n° 2, 1988, Pag.137.

2 Banco Interamericano de Desarrollo y Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econémicos; Politica
y Ley de Competencia en Chile. Examen Inter-pares, 1994, Pags. 16 a 17.



2. EL DECRETO LEY N° 211.

Con el nuevo régimen politico que tuvo lugar a partir del afio 1973 se dio un
vuelco en materia econdmica, de tal manera que la politica progresivamente
intervencionista, que alcanzé su maxima expresion en el gobierno de Salvador
Allende, fue sustituida por una politica liberal-econémica en donde el Estado
paso a tener un rol principalmente subsidiario.

Es asi que en el afio 1973 se dicta el Decreto Ley N° 211 que fij6 normas
para la defensa de la libre competencia en las actividades econémicas, y cuyo
texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado mediante el Decreto
Supremo N° 511 de 1980, del Ministerio de Economia, Fomento vy
Reconstruccion. Esta normativa derogd expresamente la legislacion previa
contenida en la Ley N° 13.305.

Este cuerpo legal establecié un sistema tripartito compuesto por los
siguientes 6rganos:

LAS COMISIONES PREVENTIVAS:

Se encontraban reguladas en el titulo Il del Decreto Ley, y eran de dos
tipos: Las Comisiones Preventivas Regionales, una para cada capital de
region; y la Comision Preventiva Central, que cumplia la funcion de ser la
Comision Preventiva Regional para la Region Metropolitana y ademas conocia
todos aquellos asuntos que tenian el caracter de nacional o que comprometian
a mas de una region. Estas Comisiones eran Organos administrativos
compuestos por representantes del Poder Ejecutivo, del mundo académico y
de las juntas vecinales. Su principal funcién consistié en responder consultas
sobre materias relacionadas con la libre competencia y sus miembros
trabajaban ad-honorem, con el apoyo técnico de la Fiscalia Nacional
Econdmica.

El funcionamiento de las Comisiones Preventivas Regionales fue mas bien
precario en comparacion con el de la Comision Preventiva Central.

LA COMISION RESOLUTIVA:

Fue el 6rgano maximo, encargado de resolver las controversias en materias
de libre competencia y reconocido como el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia de la época. Estaba compuesto por un Ministro de la Corte
Suprema, que la presidia; un Jefe de Servicio designado por el Ministro de
Economia, Fomento y Reconstruccién; un Jefe de Servicio designado por el
Ministro de Hacienda; un Decano de una Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales; y un Decano de una Facultad de Ciencias Econdémicas, ambos
provenientes de una Universidad con sede en Santiago. Al igual que en el caso
de las Comisiones Preventivas sus miembros trabajaban ad-honorem con el
apoyo técnico de la FNE.

Dentro de sus atribuciones se encontraba conocer de oficio o a solicitud del
Fiscal Nacional Econdmico de cualquier situacion que se estimara contraria a
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la competencia; investigarlas por si misma con las mas amplias facultades, e
incluso con el auxilio de la fuerza publica; requerir la modificacién o derogacion
de los preceptos legales y reglamentarios que limitaran la competencia; y dictar
instrucciones de caracter general a las cuales debian ajustarse los particulares
en la celebracion de actos y contratos.

Junto con la Comision Resolutiva y formando parte de esta instancia
administrativa- judicial, debe mencionarse la intervencion de la Corte Suprema
de Justicia que ejercia una suerte de superintendencia por la via de los
recursos de reclamacion y de queja.

LA FISCALIA NACIONAL ECONOMICA:

Era (y veremos que sigue siendo) un servicio publico independiente de todo
otro oOrgano administrativo o servicio, sometido a la supervigilancia del
Presidente de la Republica a través del Ministerio de Economia. El Fiscal
Nacional Econdémico era y es un cargo de la exclusiva confianza del Presidente
de la Republica. La FNE estaba encargada de investigar todo hecho, acto o
convencion que tendiese a impedir, eliminar, restringir o entorpecer la libre
competencia en los mercados; y el resultado de sus investigaciones era puesto
en conocimiento de las Comisiones a fin de que éstas, en el ejercicio de sus
atribuciones, adoptaren las medidas o sanciones adecuadas para evitar o
reparar los efectos anticompetitivos de las conductas o hechos investigados.
La Fiscalia Nacional Econémica es la Unica de estos organismos que continda
desarrollando sus labores.

Con posterioridad a su dictacién el Decreto Ley N° 211 ha sido objeto de
modificaciones, introducidas por los Decretos Leyes N° 2.760 y 2.879, ambos
del afio 1979; por el Decreto Ley N° 3.057, también del afio 1979; por la Ley N°
19.336 de 1994; la ley N° 19610 de 1999; por la Ley N° 19.806 de 2002 y por
altimo , por la Ley N° 19.911 de 2003 que introdujo la reforma mas importante
gue ha tenido esta normativa y que fue la que cre6 al Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia. El Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2003 del Ministerio
de Economia, Fomento y Reconstruccion fij6é el texto refundido, coordinado y
sistematizado del Decreto Ley N° 211.

3. ASPECTOS GENERALES DE LA LEY N° 19.911 DE 2003.

3.1. OBJETIVOS:

El Mensaje que da inicio al proyecto de la Ley N° 19.911 comienza
seflalando que la conclusién sobre la anterior legislacion es que cumplié
satisfactoriamente los requerimientos de la época, esto a pesar que estas
Comisiones no cumplian “...los requisitos basicos de independencia,
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especialidad, dedicacién y dotacion de recursos.” Se destaca el rol
desempeiiado por la FNE en este logro, atendido el hecho que las Comisiones
Preventivas y Central funcionaban con recursos proporcionados por ella.

En el Mensaje se continta sefialando que “...los profundos cambios en la
estructura econdmica del pais de las ultimas décadas, que dio paso a la
participacion privada en casi todos los sectores productivos y a la insercion de
Chile en la economia global, junto con la aparicibn de nuevas estructuras
empresariales, por ejemplo derivadas de la creciente ola mundial de fusiones y
alianzas, han modificado sustancialmente el escenario en el cual le
corresponde funcionar a la institucionalidad de defensa de la libre competencia,
creando nuevas y mayores exigencias. En este nuevo escenario ya no es
viable descansar en organismos débilmente constituidos”.

Esta supuesta satisfaccion con el sistema anterior es criticada por el
abogado Carlos Concha en su informe en derecho sobre este proyecto de ley,
debido a que para él “...los resultados obtenidos de la aplicacion de la
legislacion anterior son insatisfactorios en muchos aspectos, y es ello donde
radica la necesidad del cambio™.

Para él la mayor causante de restricciones a la libre competencia fue y
sigue siendo el grado importante de participacion del Estado en la actividad
econdmica, asi como su sistematica intervencion reguladora en la economia; y
no las fusiones y adquisiciones que fueron el motivo de la dictacion de la Ley
N° 13.305, ni tampoco el surgimiento de nuevas estructuras empresariales, que
nacen en la década de los sesenta, a su juicio, a raiz de las erroneas
regulaciones del Estado.

Por su parte y en una linea similar a la expresada en el Mensaje del
proyecto encontramos al Fiscal Nacional Econdmico de la época, Pedro Mattar
quien senald en “El primer Encuentro de la Libre Competencia” del afio 2003,
que “...el Decreto Ley N° 211 consolidé un sistema de proteccion de la libre
competencia en las actividades econdémicas, que ha sido util durante la época
en la cual ha regido.

Sin embargo, existe también una opinién generalmente compartida, de que
es necesario efectuar perfeccionamientos y ajustes a esta normativa, a fin de
adaptarla a los nuevos tiempos, conforme evolucionan los mercados y las
instituciones, cuya realidad actual es muy distinta a la de la época de su
dictacién.”™

Parece ser que la explicacibn que mejor expresaria el espiritu vigente al
momento de plantear esta nueva legislacion es la formulada por el abogado
Carlos Concha en cuanto a que toda nueva ley expresa cierta insatisfaccion
con la normativa anterior, ya sea porque el legislador no comparte los objetivos
de la legislacion previa o porgue compartiéndolos considera que las
disposiciones no los logran.®

3 Diario de sesiones del Senado; Anexo de documentos, “Mensaje de S.E., el Presidente de la Republica
al proyecto de ley que crea al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”, pag 100.

4 Concha, Carlos; Informe en Derecho sobre el Proyecto de Ley que crea el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, 2002, P4g. 8.

5 Fiscalia Nacional Econémica; Dia de la Competencia, 2003, Pag. 16.

® Concha, Carlos; Ibidem.
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La mayoria estuvo de acuerdo en la necesidad que los encargados de velar
por la libre competencia cumplieran con requisitos de especializacion en
materias de competencia y dedicacion, ya que tal como se sefala en el
Mensaje del proyecto éstas eran condiciones que no se cumplian en el sistema
anterior, una de las razones por las cuales las Comisiones Preventivas y
Central son reemplazadas por el TDLC.

Pero también se buscé la separacion de funciones e independencia con
respecto a la FNE, ya que como se indicé anteriormente las Comisiones en la
practica funcionaban en sus dependencias, utilizando personal y recursos de
dicho organismo. De acuerdo con el Mensaje del proyecto’ estos objetivos de
separacion e independencia se alcanzarian a través de las siguientes medidas:

e La eleccion de los integrantes del Tribunal se realiza mediante un
concurso publico de antecedentes que garantice que los miembros de dicho
organismo sean expertos en la materia.

e Dichos integrantes son remunerados y tienen dedicacion exclusiva al
Tribunal de Libre Competencia, a diferencia de los miembros de las antiguas
Comisiones que trabajaban ad-honorem.

e En cuanto a la separacion de funciones respecto de la FNE, en el
Mensaje se menciona que bajo el anterior texto del Decreto Ley N° 211, los
organismos y servicios encargados de prevenir, investigar, corregir y reprimir
los atentados a la libre competencia eran las Comisiones junto con la Fiscalia
Economica, pero se aclara que el espiritu de la ley emanado de la
interpretacion los preceptos de este cuerpo legal, era que éstos cumplian
funciones distintas. Asi, mientras la FNE era la encargada de efectuar las
investigaciones y actuar como parte en representacion del interés general de la
colectividad, en el orden econdémico; las Comisiones, y especialmente la
Comisiéon Resolutiva eran las encargadas de resolver los asuntos que se le
sometieran. En la préactica, al ser asistidas técnicamente por la Fiscalia
Econdmica, dicha separacion no se cumplia.

Actualmente el Tribunal de la Libre Competencia cuenta con un personal y
presupuestos propios.

e También se buscé lograr una mayor independencia del Tribunal de la
Libre Competencia frente al Poder Ejecutivo; de esta manera por un parte se
establecié la incompatibilidad entre la condicion de integrante del Tribunal de la
Libre Competencia y la de funcionario publico, y por otra se fijo un mecanismo
de destitucion de los integrantes basado en criterios objetivos.

e Se clarificé el bien juridico protegido, de manera que sirva como guia para
los pronunciamientos del TDLC, y de esta forma lograr una mayor
predictibilidad de su accionar. En la practica lo que se hizo fue definir el
objetivo de la ley y se modificaron los ejemplos de conductas contrarias a la
competencia.

e Se suprimié el sistema tripartito anterior eliminando las Comisiones
Preventivas y la Comision Resolutiva, traspasando al TDLC la funcion de
organo consultivo, de manera que sea el mismo érgano el encargado de

" Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., P4gs. 101 a 102.
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resolver las controversias y las consultas, y asi asegurar una mayor
consistencia de sus pronunciamientos.

e Por ultimo, se modificaron las atribuciones sancionatorias del Tribunal de
la Libre Competencia, sustituyendo el caracter penal de la ley vigente por
mayores multas y por la responsabilidad solidaria de los ejecutivos
involucrados en actos anticompetitivos.

Por su parte, el Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion,
Legislacion y Justicia, y de Economia, Fomento y Desarrollo® de la Camara de
Diputados sefiala que “la idea central del proyecto es la creacion del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia como un organo jurisdiccional
independiente, continuador legal de la actual Comisién Resolutiva y con las
atribuciones consultivas de las Comisiones Preventivas, cuya finalidad es
resguardar la libre competencia en los mercados”.

Todas estas medidas se concretan a través de dos articulos permanentes;
el primero introduce varias modificaciones al Decreto Ley N° 211 de 1973; y el
segundo contiene diez disposiciones transitorias.

Sobre estos objetivos y modificaciones se hara una resefia detallada
durante el desarrollo de este trabajo.

3.2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

Sobre este tema debemos comenzar por recordar lo mencionado en el
apartado anterior, esto es, que dentro de los objetivos del proyecto de ley se
encuentra la clarificacion del bien juridico protegido.

El Mensaje precisa que la forma de clarificacién se efectia mediante la
definicion del objeto de la ley y la modificacién de los ejemplos de conductas
contrarias a la competencia, aclarando porqué se protege la libre competencia,
y lo que seria mas importante, se explicitaria que la defensa de la libre
competencia no resulta ser un fin en si mismo, sino que un medio para
preservar el derecho a participar en los mercados, promover la eficiencia y por
esa via el bienestar de los consumidores.

Es asi que el actual articulo 1° del Decreto Ley N° 211 sefala: “La presente
ley tiene por objeto promover y defender la libre competencia en los mercados.
Los atentados contra la libre competencia en las actividades econémicas seran
corregidos, prohibidos o reprimidos en la forma y con las sanciones previstas
en esta ley.”

Por su parte el actual articulo 3° expresa: “El que ejecute o celebre
individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencidon que impida,
restrinja 0 entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos
efectos, sera sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la
presente ley, sin perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas que

8 Camara de Diputados, Informe sobre el Proyecto de Ley que crea el Tribunal de Defensa la Libre
Competencia, Comisiones Unidas de Constitucién, Legislacion y Justicia, y de Economia, Fomento y
Desarrollo, Boletin N° 2944-03 (S), 2003, Pags. 8 y 9.
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respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada
caso.

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

a) Los acuerdos expresos o tacitos entre agentes econodmicos, o las practicas
concertadas entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta o de
compra, limitar la produccion o asignarse zonas o cuotas de mercado,
abusando del poder que dichos acuerdos o practicas les confieran.

b) La explotacion abusiva por parte de una empresa, 0 conjunto de empresas
que tengan un controlador comun, de una posicion dominante en el mercado,
fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro
producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos
semejantes.

c) Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el
objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante.”

Debe hacerse notar que se elimind del texto definitivo lo referente a
“defender la libre competencia en los mercados, como medio para desarrollar y
preservar el derecho a participar en las actividades econémicas, promover la
eficiencia y, por esta via, el bienestar de los consumidores”.

Por su parte el reporte “Politica y Ley de Competencia en Chile. Examen
Inter-Pares”, elaborado por la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos, y el Banco Interamericano de Desarrollo como resultado del
examen al que se sometié voluntariamente la Fiscalia Econémica en el Foro
del 7 y 8 de abril de 2003°, se hace mencién a que el objetivo principal del
Gobierno Chileno es promover la eficiencia econémica, con la expectativa de
contribuir a que en el largo plazo se maximice el bienestar de los
consumidores. De acuerdo con este informe, con la eliminacién de esta frase
se habria aclarado aun mas la orientacién de la ley hacia la eficiencia,
explicitando la posicion actual del Gobierno sobre los objetivos basicos de la
Ley de Defensa de la Libre Competencia, junto con confirmar su dedicacién por
la libertad econdmica. Anteriormente el Decreto Ley N° 211 no hacia mencion a
este objetivo, y por el contrario se habria sugeria un bien juridico totalmente
desligado de la eficiencia. Asi durante los primeros quince afios los organismos
competentes otorgaron una prioridad decisiva a una gama de valores distintos
a la eficiencia y al bienestar del consumidor, como la libertad de competir,
razon por la cual restricciones verticales como el trato comercial exclusivo y los
territorios exclusivos se consideraban ilicitos por naturaleza, ya que habrian
impedido que otras empresas funcionaran como distribuidoras.

A pesar de no incluir lo referente al desarrollo y la preservacion del derecho
a participar en las actividades econdémicas, la promocién de la eficiencia y el
bienestar de los consumidores, si se mantuvo la declaracion de la defensa de
la libre competencia, tal como se contiene en el articulo 1° ya enunciado.

Otra postura distinta sobre cual debe ser el bien juridico de la ley, es la
sostenida por el profesor Ricardo Paredes, para el cual el objetivo Unico que

® Banco Interamericano de Desarrollo y Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos;
Op.Cit., Pag. 20.
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deberia tener la Ley de Defensa de la Libre Competencia es la de permitir la
méaxima disposicion de bienes en la economia, es decir, la maximizacion del
bienestar social. A su parecer, para conseguir este objetivo debe considerarse
de igual manera el beneficio de los consumidores y el de los productores, por
lo que la ley no deberian ser considerados como objetivos fines como la
distribucién del ingreso, la eliminacion de la extrema pobreza o la reduccion del
desempleo, ya que existirian medios mas eficientes de conseguirlos y porque
para perseguir estos objetivos adicionales seria necesario conocer la identidad
de los involucrados en las conductas para determinar su legalidad o ilegalidad ,
lo que a su juicio seria no solo esencialmente injusto sino que ademas muy
dificil de aplicar.1°

Segun manifestd en su informe en derecho el abogado Carlos Conchal?, no
era partidario de la incorporacion de la frase finalmente eliminada, debido a
que ésta no habria tomado en cuenta el mayor conocimiento del mercado. El
propone que en su lugar se consagre como objeto de la ley el velar por el libre
juego de la oferta y demanda en los mercados, e incluyendo la proteccion del
bienestar de los consumidores y el resguardo de la participacidon en los
mercados, pero con la salvedad que se trate de la participacion de los agentes
econdmicos que actuen eficientemente; entre otras razones, porque de lo
contrario seria necesario incurrir en medidas que aseguraran la permanencia
de agentes menos eficientes.

En el mismo Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion
y Justicia y de Economia, Fomento y Desarrollo recaido en el proyecto de ley,
el Fiscal Nacional Econémico Pedro Mattar, a proposito de la discusion del
articulo 3°, expres6 “... el objeto de esta ley es la libre competencia como
objeto protegido.”?

Otra de persona que prestéasesoria a este informe, fue el abogado Tomas
Menchaca'?, quién expresé que no creia que se hubiera innovado con
respecto al anterior texto del Decreto Ley N° 211, porque el proyecto solo se
remitia a la defensa de la libre competencia, sin pronunciarse sobre la
competencia desleal, materia que la Comisibn Resolutiva en su momento
estimé de su competencia, por lo que a su parecer debié precisarse que el
Tribunal de la Libre Competencia también lo era. También en dicho informe el
abogado Axel Buchheister opiné que no creia necesario que se definiera el
concepto de libre competencia, ya que es el TDLC el que debe hacer tal
precision por la via de la jurisprudencia, y para esto los precedentes jugarian
un rol fundamental.'4

Por ultimo, el abogado Jorge Streeter sefiald en el documento de trabajo
Modificacion de la Ley Defensa de la Competencia del seminario organizado
por Philippi, Irarrazabal, Pulido y Brunner y la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, que para determinar el verdadero sentido de la Ley de

10 paredes, Ricardo; Op. Cit. Pag. 139.

11 Concha, Carlos; Op. Cit. Pag. 17.

12 Camara de Diputados; Texto Cit,. Pag. 21.

13 Camara de Diputados; Texto Cit,. Pags. 11y 12.
14 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 15.
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Defensa de la Libre Competencia era necesario insertar dicho cuerpo legal en
“‘un conjunto mucho mas amplio de disposiciones constituciones y legales que
tutelan la libertad e igualdad en el ejercicio de actividades econdémicas.” , y en
su opinion, en la jurisprudencia de la Comision Preventiva Central y de la
Comision Resolutiva se afirmaba que el propoésito de la Ley de Defensa de la
Libre Competencia o el bien juridico protegido era “la libertad e igualdad con
qgue todos los sujetos pueden ejercer actividades econdmicas o participar en
ellas.”t®

3.3.i. LAS CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.

Previo a la enumeracién de las conductas anticompetitivas contempladas
en la Ley N° 19.911, haremos mencion a la clasificacion elaborada por el
profesor Ricardo Paredes en su articulo Un analisis de la Ley Antimonopolios
en Chilel®. El distingue entre: los acuerdos horizontales, los acuerdos
verticales, la monopolizacién o abuso por poder monopdlico, abuso de poder o
coordinacion a través de la propiedad de acciones, la depredacion a través del
proceso juridico, restricciones al ejercicio de no miembros y las barreras de tipo
legal.

1. Acuerdos Horizontales: Aqui encontramos las conductas que involucran
transacciones entre dos o mas agentes relacionados al mismo nivel del
proceso productivo en la secuencia insumo-producto, y que se piensa puedan
restringir la libre competencia.

Dentro de estas conductas encontramos:
a. Acuerdos horizontales de precios: La razén para sancionar esta practica se
basa en que con este acuerdo se busca actuar coordinamente como si fueran
los vendedores un verdadero monopolio o monopsonio en el caso de los
compradores.
b. Reparto de territorios 0 zonas de mercado: Esta practica es sancionada
porque con ella se lograria disminuir o eliminar la competencia en cada
segmento, de manera que seria posible aprovechar eventuales poderes
monopolicos 0 monopsonicos sobre quienes pertenezcan a tales segmentos.
c. Fijaciones de cuotas: Su prohibicibn se basaria en que esta practica
permitiria determinar, a un nivel centralizado, el producto agregado a transar,
con lo que existiria la posibilidad de usar este mecanismo como una forma de
restringir la produccion y lograr un resultado monopdlico. Se sefala que la
fijacion de cuotas seria un medio eficiente de controlar a los participantes de un
cartel y también de distribuir los beneficios monopdlicos.

15 Philippi, Yrarrazaval, Pulido & Brunner y la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile;
Modificacion de la Ley Defensa de la Competencia, documento de trabajo del seminario organizado por
Philippi, Yrarrazabal, Pulido & Brunner y la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2002, P&g.
34.

16 Paredes, Ricardo; Op. Cit. Pags. 141 a 145.
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d. Fusiones: La razén para sancionarlas se encuentra en la creencia que esta
practica generaria una integracion de tipo administrativo a objeto de
incrementar el poder de mercado que la firma fusionada tiene y con ello su
poder y explotacion monopdlico.

e. Boicots: Estos constituirian un atentado a la libre competencia porque a
través de la posibilidad de efectuarlos, los agentes podrian mejorar su posicion
negociadora y de esa forma explotar poderes monopélicos 0 monopsonicos.

f. Propaganda y comercializacion desleal: Consisten en engafios a otros
agentes que no sOlo generan distribucion de riqueza, sino también un
importante costo social.

g. Asociaciones de comercio: Esta practica se sanciona porque estas
instituciones, que agrupan agentes de un mismo rubro, podrian abusar del
potencial que tienen de actuar coordinamente, eliminando la competencia entre
sus miembros.

h. Intercambio de informacion: La justificacion para sancionar esta practica
radica en que el intercambio de informacién podria ser usado con el objeto de
mantener una situacién de eliminacién o disminucién de la competencia que
habria de no existir este proceso, como por ejemplo, por la coordinacion de un
cartel.

2. Acuerdos Verticales: Aqui se incluyen las transacciones entre dos o0 mas
agentes relacionados en niveles sucesivos de la cadena insumo-producto, y
por las cuales se pueda afectar el grado de competencia negativamente.
Especialmente se teme que quien detente un poder monopdlico abuse de un
“seguidor’ o “predecesor” de la cadena; ya sea cobrandole precios mayores,
ofreciéndole precios inferiores o aplicando condiciones contractuales que
signifiguen abusar de este poder. También se busca evitar que mediante el
control vertical, alguien que detente un poder monopdlico lo traspase o
dupligue, de modo que los consumidores finales sean afectados adversamente
con esa conducta.

Debe tenerse presente que existe una corriente de opinidon que estima que
las relaciones verticales, sean estipuladas en un contrato o por la integracion
tecnoldgica directa, pueden ser justificadas por incrementar la eficiencia de las
firmas.

Dentro de estas practicas tenemos:

a. Distribucién exclusiva: Se refiere a la concesiéon o al requerimiento, por
parte de un productor, de la distribuciébn exclusiva de su producto a un
vendedor. La idea general tanto en ésta como en otras practicas es que la
imposicion de condiciones a otros agentes reflejaria la existencia de un poder
monopolico, poder que es la fuente de ineficiencias.

b. Fijacién de precios de reventa: Consiste en fijar, delimitar o sugerir el precio
al cual los distribuidores de un producto pueden venderlo a los consumidores.
La Ley Antimonopolios chilena habria tratado fundamentalmente la situacion de
los precios minimos sugeridos, los que en opinion de Ricardo Paredes no
deberian ser considerados de la misma forma que los precios maximos.
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c. Integraciéon vertical: La justificacion para sancionar la union de dos firmas
que se encuentran tecnolégicamente relacionadas a través de etapas
sucesivas en el proceso insumo-producto, se encontraria en las teorias que
sugieren que seria posible duplicar el poder monopdlico de una etapa de
produccion en otra.

d. Discriminacion: El hecho que existan diferencias en las condiciones de
venta, y especialmente de precios, con que son tratados los diferentes agentes
de la cadena productiva, evidenciaria la existencia de un poder monopolico
diferenciado. Sobre este tema se ha escrito largamente, especialmente sobre
la extraccion directa de rentas a los productores discriminados y la forma por la
cual se puede discriminar de mejor forma a los consumidores, atendiendo a
que cada una de estas situaciones tiene distintas consecuencias para el
bienestar.

3. Monopolizacion o Abuso de Poder Monopdlico: Se traduce en las
siguientes situaciones:

a. Monopolios: El hecho de poseer poder monopdlico, ya sea porque existe
uno o pocos productores en el mercado, hace sospechar que dicho poder sera
usado. Especialmente la mantencion de ese poder justificaria, en opinién de
los legisladores, una sancion o al menos una investigacion. La diferencia con
las anteriores practicas descritas es que cuando se denuncia o trata el caso de
monopolios, se estd pensando en su mera existencia y no en la busqueda de
incrementar, a través de una accion, dicho poder.

b. Patentes: La finalidad del uso de patentes impedir una imitacion, lo que
genera un poder monopdlico. Es por esto que en ciertos casos el origen de las
patentes, asi como su duracién, se investiga como un posible atentado a la
libre competencia.

c. Discriminacién de precios: Se trata del cobro diferenciado de precios a los
consumidores y que no se explica por diferencias en el costo marginal de
proveer el producto. Como existe una relacion tedrica entre el eventual poder
monopdlico y lo conveniente que resulta discriminar precios, esta practica
generalmente hace sospechar la existencia de un poder monopadlico, y por otra
parte, permite extraer en forma diferenciada a los consumidores de los
productos.

d. Ventas atadas: Dentro de esta practica encontramos una serie de
subcategorias. Dentro de las mas frecuentes estan los requisitos de compra de
bienes distintos al adquirir un producto determinado, adquirir un volumen
minimo, la discriminacion implicita al comprar un producto por separado, etc.
Como cada una de estas practicas tiene un propésito diferente, afectarian en
forma distinta el bienestar de la comunidad.

e. Monopsonio: Es el caso analogo al monopolio, cuando se trata de uno o
pocos compradores, los que podrian aprovechar su condicion para pagar
precios inferiores a los que serian pagados de no existir esta ventaja en las
condiciones de negociacion.

f. Barreras a la entrada: Son las conductas tendientes a impedir el acceso de
competidores al mercado. Esto impediria la competencia de tal forma que
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permitiria a los que incurren en estas conductas usar el poder monopoélico que
poseen. Para el profesor Ricardo Paredes, aunque en teoria se han propuesto
varias formas a través de las cuales se crean estas barreras; como lo son la
publicidad, el crecimiento, el acceso al crédito, la depreciacion, etc., el
tratamiento que le ha dado la justicia chilena a tales practicas ha consistido
fundamentalmente en la imposicibn de condiciones legales, con lo que es
posible la clasificacion separada de las conductas. Para él cada vez es mas
claro que la existencia de barreras a la entrada no es necesariamente ilegal, y
en la practica ciertos tipos de barreras son fomentados y resguardados por la
ley, como es el caso de leyes de patentes, de propiedad intelectual, e incluso la
propiedad privada.

g. Dumping y precios predatorios: Esta practica se asocia al cobro de precios
inferiores al costo medio de produccion, lo que se haria con el objeto de
quebrar a los competidores, para posteriormente abusar de la posicidén
monopolica que produciria la ausencia de los mismos. Sin embargo se discute
si es posible conseguir tales resultados a través de dicha conducta, y tampoco
existiria en opinidén del autor evidencia empirica importante que sustente las
hipotesis de depredacion.

4. Abuso de Poder o Coordinaciéon através de la Propiedad de Acciones:

Esta situacion se refiere a consideraciones de agencia aplicadas a las
empresas que se traduciria en que los objetivos de los duefios o accionistas no
serian cumplidos por los gerentes. También puede referirse a la concentracion
de propiedad en varias firmas del mismo rubro, lo que puede ser indicio de una
actuacion monopolica coordinada. Y finalmente, existiria la posibilidad de
coordinar empresas de un mismo rubro por parte de conglomerados que
poseen participacion comun en una tercera empresa.

5. Depredacién a través del Proceso Juridico: Consiste en causar pérdidas
a los competidores a través de la tramitacion y demora de los procesos
juridicos. Esta situacion es seflalada como una importante forma de
competencia desleal en Estados Unidos.

6. Restricciones al Ejercicio de No Miembros: Se trata de restricciones al
trabajo para los que aun siendo idoneos para ocupar ciertos cargos, no se les
permite ejercerlo por no pertenecer a determinadas asociaciones, sindicatos,
profesiones o gremios.

7. Barreras Legales: Estan constituidas, fundamentalmente, por leyes o
decretos que otorgan privilegios a ciertas empresas 0 personas para operar en
ciertas industrias.

3.3.ii. Las Conductas Anticompetitivas de la Ley N° 19.911.

El nuevo articulo 3° del Decreto Ley N° 211 consigna:
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“El que ejecute o celebre individual o colectivamente, cualquier hecho, acto
0 convencion que impida, restrinja 0 entorpezca la libre competencia, o que
tienda a producir dichos efectos, sera sancionado con las medidas sefaladas
en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas correctivas o
prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan
disponerse en cada caso.

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

a) Los acuerdos expresos o tacitos entre agentes econdémicos, o las practicas
concertadas entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta o de
compra, limitar la produccion o asignarse zonas o cuotas de mercado,
abusando del poder que dichos acuerdos o practicas les confieran.

b) La explotacion abusiva por parte de una empresa, 0 conjunto de empresas
que tengan un controlador comuan, de una posicibn dominante en el mercado,
fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro
producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos
semejantes.

c) Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el
objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante.”

De acuerdo con el Mensaje del proyecto, la anterior redaccion del articulo
2° del Decreto Ley N° 211 dio lugar a muchas confusiones, debido a que
combinaba descripciones de conductas con el &mbito de aplicacion de la ley;
siendo el ejemplo mas claro de esto las letras b) y e) de dicho articulo, en las
cuales se sefialaba que se consideraban como actos o convenciones que
tendian a impedir la libre competencia aquellos que se referian al transporte o
a la libertad de trabajo.

Este nuevo articulo 3° en cambio, enumera sé6lo a modo ejemplar tres
figuras tradicionales de actos contrarios a la competencia, como son los
carteles, los abusos de posiciones dominantes y las conductas predatorias, ya
qgue de acuerdo con el Mensaje, “la idea es presentar estas figuras de manera
general, dejando la calificacion especifica de cada caso particular a la
jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, el que
siempre debera tener presente el objetivo de la ley descrito en el articulo 1°.”17

Esta posiciébn concuerda con la opinién formulada por el abogado Jorge
Streeter en el Informe de las Comisiones Unidas, al sefialar que “...l1a ley de
defensa de la competencia debe limitarse a describir lo sustancial de las
conductas monopdlicas, ya que el derecho de la competencia es una disciplina
gue esta en permanente elaboracion, sobre la base de muy pocas pero
fundamentales disposiciones de derecho sustantivo.”'8

Por su parte, el entonces Fiscal Nacional Econémico Pedro Mattar, también
hizo ver la conveniencia que la nueva ley de defensa de la competencia
realizara una descripcidbn genérica de las conductas anticompetitivas, de
manera que al ser una enumeracion no taxativa, el Tribunal de la Libre
Competencia pudiera investigar y sancionar, eventualmente, otras conductas

7 Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., Pag. 103.
18 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 10.
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anticompetitivas o bien pronunciarse sobre estructuras monopdlicas o
dominantes de los mercados aun cuando no se cometieran acciones contrarias
a la competencia propiamente tales; todo esto conforme a la llamada “regla de
la razén”, de manera tal que se creara derecho por la via de la jurisprudencia.

Ademas destaco que con la modificacion introducida por la Ley N° 19.911,
se describen tipos de conductas concretas que comprenden una variedad de
situaciones, lo que contrasta con el antiguo Decreto Ley N° 211 que establecia
en forma muy general, imprecisa y desordenada lo que se entendia por
practicas monopdlicas contrarias a la competencia.®

Una posicion distinta sostuvo el abogado Carlos Concha, quién califico a los
ejemplos de practicas anticompetitivas contenidas en la Ley N° 19.911 como
erradas.

Respecto de la conductas constitutivas de acuerdos tacitos, clarifico que
estas conductas se encuentran entre las que la doctrina no esta conteste si
constituyen o no infracciones a la libre competencia; debido a que estos
acuerdos tacitos o conductas conscientemente paralelas se encuentran
insertas en el plano de un mercado oligopdlico donde naturalmente tiene lugar
un comportamiento en el cual sus participantes actian de acuerdo a lo que
hacen los demas, de manera que sus decisiones econdmicas van a depender
de lo que se cree sera la estrategia del otro (Teoria de los Juegos). De esta
manera las conductas paralelas resultan ser consecuencia de una estrategia
de juegos y no de un acuerdo, razén por la cual recomendo la eliminacién de
los acuerdos tacitos de este listado.

En cuanto al abuso de posicién dominante, destac6 que la doctrina todavia
no ha aclarado cuando una empresa dominante simplemente ejerce su poder y
cuando esta abusando de él; ya que habria muchos casos de posicion
dominante que para algunos son proximos a la libre competencia 'y para otros
son abusivos. Es por esto que para él es un error enumerar dentro de los
ejemplos de practicas atentatorias a la libre competencia al abuso de posicion
dominante, y en cambio se debidé sefalar que “serd sancionada del modo que
establece la ley el abuso de poder monopélico dominante. No constituira abuso
el mero ejercicio de poder de mercado.”; ya que de lo contrario se podria
sancionar el monopolio o poder de mercado en si, lo que seria rechazado por
la unanimidad de la jurisprudencia.

Respecto a las conductas predatorias serian aplicables las mismas criticas,
en el sentido que no se debié comprender dentro de los ejemplos de conductas
anticompetitivas, debido a que serian muy limitados los casos en que esas
conductas son atentatorias a la competencia, y a que seria irrelevante el
propésito o finalidad de la conducta, ya que la experiencia demostraria que en
muchas ocasiones existiendo la intencion, la conducta no es idénea para lograr
el efecto deseado, con lo cual resulta que no hay responsabilidad. Es por esto
que él propuso que como mucho la ley debié decir que “seran sancionadas las
practicas predatorias, cuando en unién con otras circunstancias, sean idoneas
para alterar la libre competencia.”?®

19 Fiscalia Nacional Econdmica; Op.Cit., 2003, P4g.19.
20 Concha, Carlos; Op. Cit. Pags. 39 a 41.
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3.3.iii. Las Infracciones De Peligro Y De Resultado:

A propésito de las conductas anticompetitivas, haremos una referencia a las
infracciones de peligro y de resultado, tema tratado por el abogado Carlos
Concha en su informe en derecho.?!

3.iii. a) La Relacion Causal:

El abogado Carlos Concha parte sefialando que la infraccion a la libre
competencia solo puede darse por establecida en el caso que su resultado,
actual o potencial, pueda efectivamente atribuirse a la conducta calificada
como ilicita, lo que supondria establecer rigurosamente esta relacion.

Generalmente éste seria el problema central en los juicios sobre libre
competencia, debido a tres razones: La primera es que aun cuando el
resultado lesivo se haya producido, no siempre es producto exclusivo de la
conducta calificada como ilicita, sino de un conjunto de concausas; por lo que
la ley debi6 establecer que la conducta no podria ser sancionada sino solo
cuando se pueda demostrar que la lesién a la libre competencia se podria
haber evitado con la sola eliminacion hipotética de la conducta investigada.

Otra razdn seria que generalmente el dafio a la competencia no es cierto,
sino que eventual, y es establecido de acuerdo a un juicio de experiencia y
probabilistica, razon por la cual la ley deberia exigir una prueba rigurosa de
manera que el TDLC pudiera afirmar sin duda que el resultado de todos modos
se habria producido aunque no se hubiera interrumpido la conducta
investigada.

Y por ultimo, para el caso que el TDLC no pudiera llegar a esa conviccion,
éste solo deberia ser autorizado para aplicar medidas preventivas, como si se
tratara s6lo de un mero peligro de infraccién.

3.iii. b) La Sancion:

Respecto a la sancién de las infracciones de peligro, el actual articulo 3° del
Decreto Ley N © 211 precisaria que las infracciones a la libre competencia
constituyen una infraccion de peligro, es decir que para que sean sancionadas
no es necesario que efectivamente hayan dafiado a la libore competencia, y
bastaria ya sea que tiendan a ello o que tengan la aptitud para producir ese
efecto; lo que se encontraria consagrado en la siguiente frase de su inciso 1°:
“El que ejecute o celebre individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que
tienda a producir dichos efectos...”.

Por otro lado, respecto a la sancion de las infracciones con resultado, el
mismo articulo 3° sefiala que en el caso que la conducta lograra lesionar a la
libre competencia, esta practica también sera sancionable, lo que a juicio del

2L Concha, Carlos; Op. Cit. Pags. 34 a 45.
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abogado Concha resulta innecesario de sefalar debido a que esto ya era
entendido asi antes de la Ley N° 19.911, aunque no por esto estaria demas.

Menciona la conveniencia que las sanciones sean distintas cuando la
conducta anticompetitiva haya producido resultados que cuando no los haya
producido, en base al principio basico de la teoria de las sanciones
econOmicas Y juridicas, segun la cual éstas deben funcionar en base al costo
social que produzca la infraccion; de esta manera aunque el delito no sea de
resultado, la pena asignada puede determinarse, entre otros factores, por este
elemento.

Por otro lado, esta distincion en las sanciones seria de utilidad en los casos
qgue la conducta no hubiera producido su resultado, por lo que la sancion solo
podria basarse en un juicio de probabilidades, razén por la cual la severidad de
las sanciones deberia morigerarse.

3.iii. ¢) La Prevencién:

Carlos Concha concluye este tema haciendo referencia a dos areas del
derecho de la libre competencia: Una es la sancionadora que castiga las
infracciones que han logrado su resultado y a las infracciones que sin dafar a
la libre competencia, tengan la aptitud de provocarlo.

La otra area es la preventiva, y a su juicio al menos el cincuenta por ciento
de la actividad de los 6rganos de la libre competencia estaria destinada a ésta.
La consecuencia de esta area no es la aplicacion de sanciones, sino que la
declaracion del mercado en observacién, o bien la dictacion de medidas
preventivas en ejercicio de las facultades del TDLC.

Ahora, no obstante que no se apliguen sanciones, las consecuencias
econémicas de la regulacibn son generalmente de mayor relevancia
econdémica para la empresa que la sancién, razén por la cual el abogado
Concha estim6 que dichas medidas soOlo deberian aplicarse cuando se
cumplieran ciertos requisitos:

1) Que se trate de medidas especificamente previstas en la ley.

2) Que el eventual peligro de una conducta futura atentatoria a la libre
competencia y el eventual dafio a la competencia, se puedan confirmar con un
alto grado de probabilidad.

3) Que las medidas preventivas no sean contrarias a la libore competencia
(lo que en su opinion ocurriria con frecuencia).

4) Que se apliquen previo un proceso legal, tal como ocurre con las
sanciones, salvo que se trate de medidas precautorias esencialmente
provisionales.

3.4. Eliminacion del Caracter Penal:

Vinculado a este tema de las conductas antimonopolicas, pasaremos a
analizar lo referente a la eliminacion del caracter penal de la ley.
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De acuerdo con el Mensaje del proyecto, debido a que se modifico lo
referente a la enunciacién de las hipotesis consideradas atentatorias a la libre
competencia, optando por una norma mas amplia que solo describiera las
conductas a modo ejemplar; resultd que esta enunciacion genérica era
incompatible con la mantencion de la figura penal que consagraba el anterior
articulo 1° del Decreto Ley N° 211, debido a que dicha figura requeria la
especificacion del tipo, ya que de lo contrario se habria vulnerado la garantia
constitucional del inciso final del N° 3° del articulo 19 de la Constitucion
Politica.

El anterior articulo 1° del Decreto Ley N° 211 sefialaba: “El que ejecute o
celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion que
tienda a impedir la libre competencia dentro del pais en las actividades
economicas, tanto en las de caracter interno como en las relativas al comercio
exterior, sera penado con presidio menor en cualquiera de sus grados.

Cuando el delito incida en articulos o servicios esenciales, tales como los
correspondientes a alimentacion, vestuario, vivienda, medicina o salud, la pena
se aumentara en un grado.”

El Mensaje continla sefialando que como contrapartida a esta
despenalizacion de la ley, se aumenté el monto de las multas y se establecio la
responsabilidad solidaria de su pago a los directores, gerentes o
administradores de las empresas que incurrieran en conductas
anticompetitivas.

También se tuvo en cuenta que practicamente nunca se ejercid la accion
penal, razén por la cual el Mensaje concluye que la figura del delito econémico
no logré disuadir las conductas contra la libre competencia, de manera que la
eliminacién del caracter penal en ningun caso significara un ablandamiento
frente a las infracciones de esta ley y por el contrario, las modificaciones
introducidas van a disuadir mas eficazmente a los potenciales infractores.

Por su parte, el entonces Fiscal Nacional Econdmico, Pedro Mattar postulé
dos razones que justificaron esta modificacion; la primera, que la anterior
descripcion de la ley contenia una ley penal en blanco, debido a que se trataba
de un tipo penal genérico e indeterminado, lo que era contrario a los principios
penales; y, la segunda, ya mencionada, que el ejercicio de la accion penal fue
practicamente excepcional, de manera que no se justificaba la mantencién de
este delito economico.

También se refirio a la elevacion del monto maximo de las multas, desde
diez mil unidades tributarias mensuales a veinte mil unidades tributarias
anuales, multa a beneficio fiscal y que actualmente puede ser impuesta no solo
a la persona juridica, sino también a sus directores, administradores y a toda
persona que haya intervenido en la realizacion de la practica atentatoria.

El entonces Fiscal Pedro Mattar, destacd que con todas estas medidas se
buscod “...contrarrestar la supresion del caracter penal de la ley actual y
actualizar la cuantia de las multas, con el proposito que guarden una mayor
relacion con el capital en giro de las empresas que operan en los mercados y
con la magnitud de sus operaciones comerciales.”??

22 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., Pags. 19 a 20, 2003.

25



El abogado Carlos Concha también se refirid a la conveniencia de suprimir
la pena corporal, en lo que la mayoria de la doctrina se mostré conteste, por
ser una medida “inadecuada, injusta e ineficiente”. Para €l la pena corporal de
privacion de libertad, como estaba establecida, no era una pena justa ni
proporcionada, ya que en la practica se traducia en presidio menor en
cualquiera de sus grados; en circunstancias que la pena corporal solo debe ser
aplicada como una pena residual de ultima aplicacion y que en materia de libre
competencia solo se justificaria en casos de competencia fraudulenta y de
reincidencia en infracciones de colusion manifiesta.

Por otra parte, la naturaleza y severidad de la privacion de libertad la
convertia en una medida inaplicable en la practica debido a que el ejercicio de
la accién penal no correspondia a cualquier particular, sino que a la FNE en
forma exclusiva, que soOlo podia ejercer dicha accion previo acuerdo de la
Comisién Resolutiva, lo que hacia que la responsabilidad penal no fuera de
hecho perseguida ni aplicada, lo que sumando al hecho de la baja probabilidad
que el infractor fuera descubierto, transformaba dicha pena en una sancion no
disuasiva.

En cuanto al tema de la despenalizacion, para el abogado Concha dicha
despenalizacion dice relacion sélo con la eliminacion de las penas corporales
de privacion de libertad, la que fue reemplazada por el aumento de las multas;
multas que en su opinidn constituyen una sancion penal, a pesar de lo que diga
el Mensaje del proyecto. A su parecer la declaracibn de la supuesta
despenalizacion seria una mera forma de hacer “...mas digerible el
descomunal incremento en las multas”; situacién que hubiera sido aiun mas
criticable si la Ley N° 19.911 hubiera mantenido la facultad de fallar en
conciencia, hecho que habria otorgado al TDLC “...un grado de
discrecionalidad intolerable en el actual estado de evolucion de las garantias
de las personas en el derecho internacional y nacional.”

En su opinién, esta encubierta mantencion de la sancién penal seria mas
cuestionable a la luz del actual articulo 28 N° 1°, el cual hace aplicable el
articulo 543 del Codigo de Procedimiento Civil, segun el cual las multas deben
pagarse en el plazo de diez dias desde que quede ejecutoriada la resolucién
que las imponga, autorizando al TDLC para que en el caso de no pagarse,
pueda aplicar medidas de apremio como prision o el aumento de las mutas.
Alun mas, él destaca que esta medida podria ser aplicada aun antes que quede
ejecutoriada la sentencia, debido a que la actual ley mantiene la exigencia que
para interponer el Recurso de Reclamacion contra de las sentencias del TDLC,
es necesario consignar el cincuenta porciento de la multa (finalmente se
establecio que el monto a consignar es el 10 porciento).

En lo relativo al tema de la solidaridad, el actual articulo 26 en su inciso 2°
senala: “En la sentencia definitiva, el Tribunal podra adoptar las siguientes
medidas: c¢) Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a
veinte mil Unidades Tributarias Anuales. Las multas podran ser impuestas a la
persona juridica correspondiente, a sus directores, administradores y a toda
persona que haya intervenido en la realizacién del acto respectivo. En el caso
de las multas aplicadas a personas juridicas, responderan solidariamente del
pago de las mismas sus directores, administradores y aquellas personas que
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se hayan beneficiado del acto respectivo, siempre que hubieren participado en
la realizacion del mismo.”

Respecto a este tema, el abogado Concha indicé que la responsabilidad
solidaria puede dar lugar a un cumulo de responsabilidades, atendiendo a que
la redaccion del actual articulo 26 en su letra c) facultaria al TDLC para aplicar
tantas multas como personas intervengan en la conducta. Es por esto que a su
juicio se debio establecer un limite en el monto de las multas aplicables a los
participantes en el respectivo acto, de modo que en conjunto no pudieran
exceder el maximo legal de veinte mil Unidades Tributarias Anuales.

Junto con esto, el hecho que entre los responsables se incluya a las
personas que hubieren obtenido provecho de la infraccion cuando hubieran
participado en el acto ilicito, ain cuando no tengan el caracter de directores,
administradores o gerentes, permitiria que el monto de la multa se viera
multiplicado, situacién que también haria recomendable establecer una multa
maxima aplicable, ya que en su opinién “...la sancién debe tener solo por
objeto hacer recaer sobre el infractor una pena por el costo social que ha
causado la infraccion.”

Para Carlos Concha otro problema distinto es el de la responsabilidad en el
pago, que de acuerdo con el actual articulo 26 se trata de una responsabilidad
solidaria, lo que a su parecer es contrario a la ley penal debido al caracter
personalisimo que deben tener las penas. Solamente en el caso que las
infracciones hayan causado un dafio emergente o lucro cesante, podria existir
una responsabilidad solidaria para el pago de la indemnizacién, y todo esto
segun las reglas generales del derecho.??

En la misma linea encontramos al abogado Claudio Undurraga en su
informe en derecho recaido en el proyecto de ley, quién también consideré que
la actual ley puede dar lugar a un cimulo de responsabilidades. El hace
referencia a la prohibicion establecida en el articulo 19 N° 3° inciso final de la
Constitucion Politica, que consagra que ninguna ley puede establecer penas
sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella; es
decir, se prohiben las leyes penales en blanco o leyes que establecen
sanciones por conductas cuya descripcion consiste en la infraccion a
conductas o prohibiciones establecidas en resoluciones administrativas o en
simples decretos. También califico al anterior texto del Decreto Ley como una
ley penal en blanco, en razon que la descripcion de las conductas
anticompetitivas era solo a modo ejemplar, y a su juicio ésta era la razén por la
cual practicamente no se ejercio la accion penal, aplicAndose otras sanciones.

También estimo que la supuesta despenalizacion de la actual ley no era tal,
y que las elevadisimas multas aplicables constituyen sanciones penales a las
cuales se les pretenderia privar de todo el sistema de proteccion a que tienen
derecho reos de penas muy inferiores; asi por ejemplo, el actual articulo 9° del
Decreto Ley N° 211 establece que en caso de empate en algun acuerdo del
TDLC, tendra voto dirimente el miembro que lo presida; lo que a su juicio seria
similar a la forma de actuar del directorio de una sociedad andnima, y
totalmente opuesto a lo establecido en el articulo 74 del Codigo Organico de

23 Concha, Carlos; Op. Cit.; Pags.
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Tribunales, segun el cual en materia penal, si la mitad de los votos se uniforma
a favor del procesado, ya sea para absolverlo o para imponerle una pena
menor, esta opinidén formaria sentencia.

Tampoco seria aplicable el articulo 19 N° 7 letra f) de la Constitucion
Politica, que establece la prohibicion de obligar al inculpado a declarar bajo
juramento sobre hecho propio, asi como tampoco pueden ser obligados a
declarar contra éste sus ascendientes, descendientes, conyuge y demas
personas que segun los casos Yy circunstancias sefialadas en la ley; ni su letra
g) que prohibe imponer la pena de confiscacion de bienes.

Para el abogado Undurraga, al permitir el actual articulo 26° que se
impongan sucesivos apremios al deudor para que pague la multa, en la
practica se estaria imponiendo la pena de confiscacién de bienes y de prision
por deudas, ya que el deudor deberia consignar el monto de la multa para
recuperar su libertad. A esto se agrega la facultad de aumentar
progresivamente el monto de las multas sin que se establezca un limite por la
ley, con lo cual el legislador estaria obviando que al estar establecida en
unidades tributarias anuales, la multa ya es reajustable de por si.

Sobre el aumento del monto de las multas, el abogado Undurraga hace
referencia a las medidas que se exigieron por el Senado cuando se aumento el
monto de las multas establecidas en la Ley de Electricidad y Combustibles,
debido a que en un principio este proyecto tampoco contenia una graduacion
de las penas. Algunas de las medidas aplicadas fueron la clasificacion de las
infracciones, el establecimiento de otras sanciones distintas a las multas y la
fijacion de criterios para la aplicacion de las penas. En su informe él propuso
gue se establecieran medidas similares a éstas, solo que adecuadas a la Libre
Competencia.?*

Por su parte, en su informe econdmico el Tribunal de la Libre Competencia:
Modificaciones a la Institucionalidad Antimonopolio, Maria de la Luz Romper y
Axel Buchheister también se muestran de acuerdo con la eliminacion del
caracter penal de la ley, ya que no seria correcto aplicar sanciones penales a
infracciones econdmicas; teniendo presente que en muchas ocasiones las
situaciones son discutibles y poco claras debido a lo complejo de los
escenarios comerciales.

Con la modificacién introducida, estas conductas son sancionadas fuera del
ambito penal, con multas cuya cuantia son elevadas para que tengan mayor
valor disuasivo, de manera que quién atente contra la competencia sera un
infractor y no un delincuente; pero también advirtieron que el aumento de las
multas del propuesto en el proyecto (era de 30.000 UTA) alcanzaba cifras
excesivas, pudiendo desincentivar la actividad empresarial, agregando el
hecho que la ley ya no contiene un criterio legal para orientar al TDLC en la
imposicion de las multas, ya que se elimino la referente a que la Comision
Resolutiva debia regular “prudencialmente” el monto de la multa, segun “el
capital en giro o la capacidad econdmica del infractor y la gravedad de la
infraccidon”, imponiéndosele de esta manera, un criterio y a la vez un limite.

24 Undurraga, Claudio ; Informe en Derecho sobre el Proyecto de Ley que crea el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, 2002, Pags. 9 a 14.
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Al igual que los otros autores, también destacan el hecho que con la nueva
normativa puede ocurrir que se sancione dos veces por el mismo hecho debido
a la extension del sujeto punible no solo a la persona juridica, sino ademas a
sus personeros. A su parecer deberia castigarse solo a la empresa, ya que con
esto operarian los incentivos y luego ésta veria que accién tomar contra quién
actuo, por el dafio econdmico que suponga la multa.

Para ellos tampoco corresponderia que se establezca una responsabilidad
solidaridad, porque se trataria de otra situacion perjudicial para los personeros
de la empresa, lo que se sumaria a la doble sancion antes mencionada. Por
otro lado, hacen ver que la pena se puede extender a todas “las personas que
se hayan aprovechado del acto respectivo”, lo que a juicio de ellos seria un
concepto vago que extenderia ilimitadamente la responsabilidad.?®

Otra vision distinta es la entregada en el reporte Politica y Ley de
Competencia en Chile de la Organizacién de Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos y el Banco Interamericano de Desarrollo. En este reporte se
describe que durante los casi treinta afios de duraciéon de normativa anterior, la
imposicion de multas fue poco frecuente, y dificilmente se acercaron al nivel
méaximo. De acuerdo con sus datos, durante los casi treinta afios de aplicacion
de las leyes de la competencia, s6lo se impusieron multas en setenta y tres
causas ( entre las cuales se encontraban nueve casos de acuerdos
horizontales, cuatro de acuerdos verticales y cuarenta y tres de
monopolizacion), y el monto total de las multas aplicadas fue menor a
US$1.000.000. Por otra parte, la multa media fue de US$13.500,
aproximadamente. En promedio, las multas més cuantiosas que aplicé la
Comision Resolutiva (alrededor de $55.000) se registraron en ocho causas de
competencia desleal, siendo reducidas por la Corte Suprema en casi un 50%
en promedio.?®

Debe tenerse presente que si bien se eliminé lo referente a que la
regulacion de la multa fuera prudencial, segun el capital en giro o la capacidad
econOmica del infractor y la gravedad de la infraccion; la Ley N° 19.911
establecio que para la determinacién de las multas el Tribunal de la Libre
Competencia debe considerar, entre otras circunstancias, el beneficio
econdémico obtenido con motivo de la infraccién, la gravedad de la conducta y
la calidad de reincidente del infractor. Pero en todo caso, la referencia a que se
deben considerar estas circunstancias “entre otras”, da lugar a que se
cuestione cuales podrian ser estos factores; quizas podria pensarse que se
trata de las circunstancias que antes contemplaba la ley, aunque su actual
eliminacién puede hacer pensar que si éstas fueron eliminadas por el
Legislador, fue porque no las consideraba adecuadas, por lo que podria
concluirse que se va a tratar de las circunstancias que el propio Tribunal de la
Libre Competencia considere aplicables, siendo recomendable eso si, que

% Buchheister, Axel; Domper, Maria de la Luz; Tribunal de la Competencia: Modificaciones a la
Institucionalidad Antimonopolio, Serie Informe Econdmico, Instituto Libertad y Desarrollo, N° 133,
2002, P4gs. 38 a 39.

% Banco Interamericano de Desarrollo y Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos;
Op.Cit., Pags 35y 36.
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dichas circunstancias fueran consignadas en la sentencia, precisamente por no
estar contempladas expresamente en la ley y como una manera de dar mayor
seguridad juridica tanto a los actuales como posibles sancionados.
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CAPITULO II;

EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA.

Tal como se sefialo anteriormente, el objetivo principal de la Ley N° 19.911
es la eliminacion de las antiguas Comisiones Preventivas; Regionales y
Central, y el reemplazo de la Comisién Resolutiva por el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia.

Es asi que el Mensaje del proyecto enuncia que “El eje central del presente
proyecto de ley es el fortalecimiento del 6rgano jurisdiccional encargado de
resolver los conflictos en esta materia, el que pasa a denominarse Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia.”?’

Esta misma idea se vuelve a reiterar mas adelante, cuando sefiala que “(1a)
eliminacion de las Comisiones Preventivas y creacion del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia. Es la materia central que contiene este proyecto.”?®

El Mensaje continla con una resefia de la creacion de las Comisiones
Preventivas en un especial momento historico-econémico, en octubre de 1973,
momento en el cual se dio lugar a una transformacion del modelo econémico
anterior (de corte intervencionista), por lo que se hacia necesaria la creacién
de un érgano de consulta.

“‘Hoy, con toda la experiencia acumulada, se ha creido conveniente eliminar
las Comisiones Preventivas, y transformar la Comisiébn Resolutiva en un
tribunal, permitiendo que la Fiscalia Nacional Econ6mica se concentre en las
investigaciones y en la actuacion como parte ante el tribunal, representando el
interés general de la colectividad en el orden econdémico. Para ello, se
reemplaza el Titulo Il por aquel que regulara al Tribunal de Defensa de la
Competencia, continuador legal de la actual Comisién Resolutiva.”?®

Luego hace un repaso general a las principales modificaciones introducidas,
como son su integracion, forma de eleccién, funcionamiento, etc.

Por su parte, el entonces Fiscal Nacional Economico Pedro Mattar, sefal6
en el discurso inaugural del primer “Dia de la Competencia” que fue la realidad
la que impuso la “imperiosa” necesidad de realizar una adecuacion a la
institucionalidad de defensa de la competencia, debido a las mayores
exigencias de nuestra economia y a su evolucion a mayores grados y niveles
de competencia y desarrollo, lo que planteaba nuevos desafios a los
organismos de la competencia. Es por esto que se cred este nuevo tribunal

27 Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., Pag. 100.
28 Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., Pag. 103.
2 Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., Pag. 104.
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especializado en materias de la libre competencia, provisto de independencia
y que ejerce sus funciones con transparencia, responsabilidad y excelencia
profesional.

Destac6 que la creacién de este tribunal es parte de todo un proceso
gradual y general de perfeccionamiento de la legislacion e institucionalidad
econOmica; proceso en el cual se busco la participacion de diversos actores del
escenario nacional e inserto dentro de la agenda pro-crecimiento del Gobierno
de entonces.3°

Finalmente, el informe de las Comisiones Unidas de Constitucion,
Legislacion y Justicia y de Economia, Fomento y Desarrollo de la Camara de
Diputados, consagré6 como idea matriz o fundamental de dicho proyecto, la
creacion del TDLC como un 6rgano jurisdiccional independiente, continuador
legal de la actual Comision Resolutiva y con las atribuciones consultivas de las
Comisiones Preventivas; cuya finalidad es resguardar la libre competencia en
los mercados.3!

1. CARACTERISTICAS.

Nuevamente partimos por examinar el Mensaje del proyecto, que nos dice
qgue al TDLC “se le reconoce expresamente su calidad de érgano jurisdiccional
especial e independiente, sujeto a la superintendencia correctiva, direccional y
econdémica de la Corte Suprema.”??

Es asi que el actual articulo 5° del Decreto Ley N°211 expresa: “El Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia es un 6rgano jurisdiccional especial e
independiente, sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econémica
de la Corte Suprema, cuya funcidén sera prevenir, corregir y sancionar los
atentados a la libre competencia”

La referencia tanto del Mensaje como del articulo 5°, en cuanto a que se
trata de un “6rgano jurisdiccional especial’, se basa en el hecho que el TDLC
se encuadra dentro de los tribunales que, de acuerdo con el inciso cuarto del
articulo 5° del Cédigo Organico de Tribunales, se rigen por las mismas leyes
gue los establecen y reglamentan, pero que quedan sujetos a las disposiciones
generales de dicho Cadigo.

Por su parte, de acuerdo con lo sefalado por el Fiscal Econédmico, Pedro
Mattar en el segundo “Dia de la Competencia” de 2004, el TDLC es un tribunal
especial, colegiado, similar a una sala de la Iltma. Corte de Apelaciones,
dedicado exclusivamente a materias de competencia; cuya funcién consiste en
prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libore competencia y que esta
sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte
Suprema.®

%0 Fiscalia Nacional Econdmica, Texto Cit., Pag.16, 2003.

31 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 8.

32 Diario de sesiones del Senado; Ibid.

33 Fiscalia Nacional Econémica; Sistema y Organismos de Defensa de la Libre Competencia, 2004, Pag.
11.
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En cuanto a su condicion de organo independiente, el nuevo articulo 2°
sefala: “Correspondera al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y a la
Fiscalia Nacional Econdmica, en la esfera de sus respectivas atribuciones, dar
aplicacion a la presente ley para el resguardo de la libre competencia en los
mercados.”

El hecho que esta ultima norma enuncie ambos o6rganos como los
encargados de resguardar la libre competencia en los mercados, debe ser
entendido (tal como lo indica el precepto) en el sentido que cada uno lo hara en
la esfera de sus propias atribuciones; es decir, el TDLC es el llamado a ejercer
la labor jurisdiccional, esto es, conocer y resolver las cuestiones relativas a la
competencia; y por su parte, la FNE es quién va a investigar y representar el
interés general de la colectividad ante el Tribunal de la Competencia; pero
cada uno lo hace de manera independiente, especialmente en lo que se refiere
al Tribunal, ya que anteriormente las Comisiones funcionaban con los recursos
y personal de la FNE.

Es por esto que el Mensaje del proyecto contempla como parte del
contenido fundamental del mismo, la separacion de funciones entre el Tribunal
y la Fiscalia; ya que el anterior Decreto Ley N° 211 sefialaba sin distincion que
los organismos encargados de prevenir, investigar, corregir y reprimir los
atentados a la libre competencia o de los abusos de posiciones monopdlicas,
eran las Comisiones y la Fiscalia Nacional Econdmica, pero segun el espiritu
de la ley y de otras disposiciones, se debia entender que cada una cumplia
funciones distintas. Asi, mientras la FNE era la encargada de investigar y
actuar como parte; tal como lo hace actualmente; por otro lado las Comisiones,
y en especial la Comision Resolutiva, eran entes imparciales que resolvian los
asuntos sometidos a sus consideraciones.

Pero debido a que la Fiscalia asistia técnicamente a las Comisiones, esta
separacion se no se daba en la préactica, y es por esto mismo que la Ley N°
19.911 refuerza la idea de separacién de funciones dotando al Tribunal de
personal y presupuestos propios, distintos de los asignados a la FNE, de
manera que el TDLC sea autbnomo en su gestiébn y cuente con una planta
propia de funcionarios que le sirven como apoyo técnico y administrativo.

A propésito del caracter de independiente del TDLC, el Mensaje también
destaca dentro del contenido fundamental del proyecto el avance en una mayor
independencia del Tribunal frente al Poder Ejecutivo, estableciéndose la
incompatibilidad entre la condicién de integrante del Tribunal y funcionario
publico; asi como un mecanismo de destitucion de los miembros basado en
criterios objetivos.

Por su parte, uno de los actuales ministros del TDLC, el Ministro Radoslav
Depolo destacé en el seminario del “Dia de la Competencia” efectuado el 01 de
julio de 2005 en Valparaiso, que el TDLC también es independiente respecto
del caso, ya que la Ley N° 19.911 elimin6é la facultad con que contaba la
antigua Comision Revisora de actuar de oficio, de manera tal que el Tribunal
no tiene injerencia en las materias que debera juzgar. Asimismo subrayd que
es independiente en relacion con las partes, y es por esto que a los integrantes
del Tribunal se les puede inhabilitar en caso que tengan interés en alguna
causa.
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También hizo referencia a la independencia del TDLC con respecto al
Poder Ejecutivo, en virtud del nuevo sistema de designacién de sus miembros
a través de un concurso publico que tiene un fuerte componente técnico;
concurso que debe cumplir con condiciones de objetividad, publicidad,
transparencia y no discriminacion; aunque no dej6 de mencionar el
cuestionamiento a la importante participacion que tiene el Presidente de la
Republica en la eleccion de los Ministros, ya que es él quién designa a tres de
los cuatro integrantes del Tribunal a partir de néminas que le propone el
Consejo del Banco Central, o que en opinion de algunos lo transforma en un
concurso mas bien politico.

Otras caracteristicas del Tribunal, segun el Ministro Depolo, son su
independencia respecto a la FNE, que pasa a ser una parte mas en el ambito
procesal; y su caracter autbnomo al contar con un presupuesto propio, tal
como se establece en el actual articulo 17 del Decreto Ley N° 211.

2. COMPETENCIA

El abogado Carlos Concha, en su informe en derecho ya citado antes,
sefiald que tratdndose de la competencia territorial de los antiguos organismos
de la libre competencia, la anterior ley era clara en cuanto a que la ley de libre
competencia era aplicable a toda conducta, cualquiera que fuera el lugar en
gue ésta se ejecutara y siempre que tuviera efectos en la libre competencia del
pais. Para él esto se desprendia del articulo 1° del anterior Decreto Ley N° 211,
el cual expresaba: “El que ejecute o celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencién que tienda a impedir la libre competencia
dentro del pais en las actividades econdmicas, tanto en las de caracter interno
como en las relativas al comercio exterior sera penado...”

A su parecer la ley anterior seguia asi la tendencia legislativa y doctrinal
que predominaba entonces y segun la cual era internacionalmente competente
para conocer de una infraccion a la libre competencia el pais donde se
producian los efectos de la conducta.

En cambio, la Ley N° 19.911, al modificar el articulo 1° habria alterado esta
situacion, lo que segun él no seria conveniente debido a que la anterior figura
permitia que un Tribunal de la Competencia (él da como ejemplo el de la Unidn
Europea) se pronunciara sobre una conducta considerada legal en el pais
donde ésta se hubiera ejecutado; refiriéndose a lo que habria ocurrido en
casos de fusiones y adquisiciones de empresas ocurridas en Estados Unidos
de América y que también tuvieron efectos en otros paises ( en el caso de su
ejemplo, en la Unién Europea).

El abogado Concha sefiala que en nuestro pais también se hizo aplicacion
de este criterio, en base al anterior articulo 1° del Decreto Ley N° 211,
dejandose sin efecto adquisiciones realizadas en el exterior y que tuvieron
efectos en Chile.

Carlos Concha opina que debido a la creciente globalizacion de la actividad
econdémica y a la existencia de las empresas transnacionales, es necesaria la
existencia de reglas procesales internacionales sobre la jurisdiccion y
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competencia en materia de la libre competencia, la investigacion de conductas
realizadas en el exterior, el reconocimiento internacional de fallos en materia
de libre competencia y también sobre la posible creacion de TDLC con
jurisdiccion internacional; todo esto méas alla de las reglas previstas por la
Organizacion Mundial de Comercio.

Por su parte, en el Informe de las Comisiones Unidas de la Camara de
Diputados, el abogado Domingo Valdés expresé que el Tribunal de la
Competencia es un o6rgano dotado de facultades jurisdiccionales, pero que
tiene la peculiaridad que su competencia es especial, y que los conflictos que
debe resolver son siempre de orden publico; y es por esto que la Fiscalia
Nacional Econémica es la que debe realizar las acusaciones®*; haciendo asi
referencia a la eliminacion de la facultad con que contaban las antiguas
Comisiones Preventivas y Revisora de actuar de oficio.3®

Finalmente tenemos al ya mencionado articulo 2° del actual Decreto Ley N°
211, que entrega al TDLC y a la FNE, cada uno en la esfera de sus
atribuciones, la funcién de dar aplicacion a la ley para el resguardo de la libre
competencia en los mercados; y al actual articulo 5° que describe al TDLC
como un o6rgano jurisdiccional, especial e independiente, y cuya funcion es
prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia.

3.1. INTEGRACION, DESIGNACION Y NOMBRAMIENTO.

Tal como hemos sefialado anteriormente, el Mensaje identifica como
objetivos del proyecto, crear las condiciones necesarias para que los
integrantes del TDLC cuenten con los requisitos de excelencia profesional y
alta dedicacioén, bajo un esquema de separacion de funciones e independencia;
y para lograr estos objetivos, entre otros aspectos, se modificé la forma de
eleccion de los integrantes, que actualmente se realiza a través de un concurso
publico como una manera de asegurar que se nombren a personas que
cuenten con los requisitos ya mencionados.3¢

De acuerdo con el actual articulo 6°, el TDLC estaré integrado por:

e Un abogado, que actuard como su presidente, y que es designado por el
Presidente de la Republica de una némina de cinco postulantes; lista
confeccionada por la Corte Suprema, mediante un concurso publico de
antecedentes en el cual sélo podran participar quiénes cuenten con una
destacada actividad profesional o académica especializada en materias de
libre competencia o en Derecho Comercial o Econémico, y que acrediten a lo
menos diez afios de ejercicio profesional.

e Cuatro profesionales universitarios expertos en materias de libre
competencia, dos de los cuales también deberan ser abogados y dos
licenciados o con post grados en ciencias econdmicas. Dos de estos

3 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 13.
3 Articulos 8°,11°y 17° del anterior Decreto Ley N° 211.
% Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., Pags. 100y 101.
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integrantes, uno de cada area profesional, seran designados por el Consejo del
Banco Central, nuevamente mediante un concurso publico antecedentes.
Segun el Mensaje, “la combinacion de especialidades de sus integrantes
permite asegurar la solvencia técnica, legal y procedimental en el tratamiento
de los temas sometidos a su conocimiento.3”

Ademas de estos cinco miembros titulares, el Tribunal contard con cuatro
integrantes suplentes; dos de los cuales deben ser abogados y dos licenciados
0 con post grados en ciencias econdmicas. Estos miembros suplentes también
seran designados por el Presidente de la Republica y por el Consejo del Banco
Central; eligiendo dos intrigantes cada uno, y segun el mismo procedimiento
previsto para los miembros titulares, e incluso pueden considerarse las mismas
néminas y concursos utilizados para la eleccion de los titulares.

De acuerdo con este nuevo articulo 6°, los concursos deben basarse en
condiciones de objetividad, publicidad, transparencia y no discriminacion;
condiciones que seran establecidas en un auto acordado de la Corte Suprema
y un acuerdo del Consejo del Banco Central.38

El abogado Axel Buchheister, en el Informe de las Comisiones Unidas de la
Céamara de Diputados, critica la participacién del Consejo del Banco Central en
la integracion de los miembros del Tribunal, debido a que puede significar una
desnaturalizaciéon de sus funciones de manejo de la politica econdmica,
ademas de tratarse de un 6rgano esencialmente técnico. En cambio se mostro
partidario de aplicar la légica constitucional, que establece un sistema mixto
gue permite la participacion de distintas autoridades y poderes que aseguran el
necesario contrapeso y equilibrio en los nombramientos.3°

En caso de ausencia o impedimento del Presidente, el TDLC sesiona bajo
la presidencia de uno de los otros miembros titulares, segun el orden de
precedencia que establezca el Tribunal en un Auto Acordado. De la misma
manera se determinar4 el orden en que los integrantes suplentes van a
reemplazar a los titulares.

Este Auto Acordado es el N° 1° de 2004, segun el cual los Ministros
suplentes reemplazaran a los titulares de su misma éarea profesional, en el
orden que corresponda de acuerdo a turno rotativo, que seré independiente de
quién sea el ministro titular que se reemplaza, y que comienza segun un orden
que este auto acordado enuncia, de acuerdo con los actuales integrantes del
Tribunal. Los Ministros suplentes seran citados por el Secretario del Tribunal
en el caso de ausencia de algun Ministro titular.

El Auto Acordado continda estableciendo que en el caso de impedimento o
ausencia del Presidente del Tribunal, éste sesionara bajo la presidencia del
Ministro titular que corresponda de acuerdo al orden alfabético establecido en
el decreto de nombramiento, en turnos rotativos de seis meses cada uno; luego
sefala cual es este orden, segun el apellido de los ministros titulares actuales.

37 Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., Pag. 104.

38 El Acuerdo del Consejo del Banco Central es el N° 1113-01-040210; referente a la “convocatoria y
bases de postulacion aplicables a los concursos publicos de antecedentes que debe realizar el Banco
Central para la proposicién y designacion de los integrantes del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.”, 10 de febrero de 2004.

39 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 14.
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Por dltimo, sefiala que para todos los efectos previstos en la ley, el TDLC
sesionard en sala legalmente constituida, conformada por sus Ministros
titulares y por aquellos Ministros suplentes que por aplicacion del orden de
precedencia ya sefialado, sean llamados a suplir al respectivo Ministro titular
ausente o inhabilitado. La integracion del Tribunal sera establecida, para cada
ausencia, a través un acta de instalacion que sera firmada por el Presidente y
por el Secretario Abogado y que se exhibira al publico en lugar destacado. El
Tribunal asi instalado conocera y despachara los asuntos que figuren en la
Tabla y en la Cuenta de la respectiva sesion, asi como las materias de orden
interno que fueran del caso.*°

Esta misma idea expresa el actual articulo 11, inciso 4° del Decreto Ley N°
211.

En cuanto a la subrogacion, el inciso penultimo del mismo articulo 11,
establece que si por cualquier impedimento el TDLC careciere de integrantes
titulares o suplentes para formar quérum, se debe proceder a la subrogacién
por los Ministros de la Corte de Apelaciones, de acuerdo a lo estipulado en el
Caodigo Orgéanico de Tribunales.

En cuanto al nombramiento de los integrantes del TDLC, éste lo efectia el
Presidente de la Republica, mediante un Decreto Supremo del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion y suscrito también por el Ministro de
Hacienda.

Al respecto el abogado Carlos Concha** hizo ver que los objetivos
enunciados por el Mensaje no se estarian cumpliendo, debido a que esta forma
de nombramiento seria una’designacion como un resorte del Poder Ejecutivo”,
por lo que propuso su eliminacién, o bien que en caso de mantenerse, los
decretos fueran firmados por el Ministerio de Justicia, atendido a que el TDLC
esta sujeto a la dependencia de la Corte Suprema y “que por lo tanto forma
parte del poder judicial.”

Por altimo, el inciso penultimo del nuevo articulo 6° del Decreto Ley N° 211,
establece la incompatibilidad del cargo de integrante titular del Tribunal con la
condicion de funcionario publico; y la de administrador, gerente o trabajador
dependiente de sociedades andnimas abiertas o sometidas a las reglas de
estas sociedades, como también de sus matrices, filiales, coligantes o
coligadas. Se establece que en el caso de personas que al momento de su
nombramiento ostenten cualquiera de estas condiciones, deberan renunciar a
ellas. Esta incompatibilidad no es aplicable a los integrantes suplentes. En
cambio si se permite que los integrantes del Tribunal se desempefien como
docentes.

El Consejo del Banco Central, en su Acuerdo N° 1113-01-040210, agrego
gue los postulantes, tanto a los cargos de titulares como suplentes, deben
cumplir con las condiciones Yy requisitos generales que establece la
Constitucion y las leyes para el ejercicio de funciones o cargos publicos, y que
no pueden encontrarse inhabilitados o incapacitados legalmente para
ejercerlos, ni tampoco suspendidos o privados del ejercicio profesional

40 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia; Auto acordado N° 1° de 2004.
41 Concha, Carlos; Op.Cit., Pag. 53.
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correspondiente al cargo de miembro de este Tribunal, todo esto de acuerdo a
los articulos 13 y 19 N° 17 de la Constitucion Politica, y los articulos 38 y
siguientes del Cédigo Penal.*?

3.2. PERMANENCIA EN EL CARGO.

De acuerdo con el actual articulo 7° inciso 2°, tanto los integrantes tutelares
como suplentes permaneceran en sus cargos por seis afios, pudiendo ser
designados por nuevos periodos sucesivos segun el mismo procedimiento de
nombramiento ya visto. Ademas se establece un procedimiento de renovacion
parcial cada dos afos.

Segun el Acuerdo N° 1113-01-040210 del Consejo del Banco Central, ya
resefiado anteriormente, las designaciones que se efectlen para la instalacion
inicial del Tribunal tendran la duracién que indique el Presidente de la
Republica en el primer Decreto Supremo de nombramiento, correspondiendo
un periodo de seis afios al Presidente del Tribunal; cuatro afios a un titular
abogado y a un titular economista, y dos afios a los restantes titulares. En el
caso de los suplentes designados, el Presidente de la Republica determinara,
en la misma forma, los suplentes abogados y economistas que duraran cuatro
o dos afios en sus cargos, respectivamente; todo esto en conformidad al
articulo 9° del Decreto Ley N° 211 y a la Disposicion Cuarta Transitoria de la
Ley N°19.911.43

Dentro de las modificaciones introducidas por la Ley N° 19.911 y que
destaca el Mensaje del proyecto, esta que para lograr una mayor
independencia del Tribunal frente al Poder Ejecutivo, por un parte se establece
la incompatibilidad entre la condicion de integrante del Tribunal y la de
funcionario publico, modificaciéon ya mencionada en este trabajo; pero ademas
se fija un procedimiento de destitucién que se basado en condiciones obijetivas.

Es asi que el nuevo articulo 12 del Decreto Ley N° 211 establece que los
miembros del Tribunal cesardn en sus cargos por determinadas causales,
Ccomo son:

12 El término del periodo legal de su designacion;

22 La renuncia voluntaria,;

32 La destitucion por notable abandono de deberes; y
42 La incapacidad sobreviviente.

De acuerdo con el mismo Decreto Ley N° 211, la incapacidad sobreviviente
es la que impide al integrante ejercer el cargo por un periodo de tres meses
consecutivos o0 de seis meses en un afo.

Las causales 32y 42 las hara efectivas la Corte Suprema, a peticion del
Presidente del Tribunal o de dos de sus miembros, esto sin perjuicio de las
facultades disciplinarias de la Corte Suprema.

42 Consejo del Banco Central; Acuerdo Cit., Pag. 5.

43 Consejo del Banco Central ; Acuerdo Cit., P4g. 4. La referencia al articulo 9°, debe entenderse hecha al
articulo 6°, de acuerdo con el Decreto con Fuerza de Ley N° 1°, que fij6 el texto refundido, coordinado y
sistematizado del decreto Ley N° 211.
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Ademas, la resolucion que haga efectiva la destitucion debe sefalar los
hechos en que se funda y los antecedentes que se tuvieron a la vista para
acreditarlos.

Ahora bien, si al momento de producirse la cesacion en el cargo, el tiempo
que le restaba por cumplir al integrante fuera superior a ciento ochenta dias,
debera procederse al nombramiento del reemplazante de conformidad a las
reglas establecidas en el mencionado articulo 6° del Decreto Ley.

En el caso de las causales 22, 32y 42 el reemplazante duraré el tiempo que
restare del respectivo periodo.

4.1. REMUNERACION, SEDE Y DEDICACION.

Dentro de las modificaciones introducidas por la Ley N° 19.911 y que ya se
ha mencionado anteriormente, encontramos que a diferencia de lo que ocurria
antes con los miembros de las antiguas Comisiones, los integrantes del TDLC
son remunerados. Reciben una remuneracion mensual fija de ochenta
unidades tributarias mensuales; junto con una dieta mensual de diez unidades
tributarias mensuales por cada sesion a la que asistan; teniendo como suma
limite la de ciento veinte unidades tributarias mensuales.

En el caso de los integrantes suplentes, reciben diez unidades tributarias
mensuales por cada sesion a la que asistan en reemplazo del integrante titular
respectivo, teniendo como suma limite la de cuarenta unidades tributarias
mensuales, sin importar el nimero de sesiones a las que concurran.

Segun sefalaron Maria de la Luz Romper y Axel Buchheister en su informe
econémico Tribunal de la Competencia: Modificaciones a la Institucionalidad
Antimonopolio, la idea de establecer una remuneracion para los miembros del
Tribunal seria un avance en la materia, pero la suma seria desproporcionada
en comparacion con los sueldos que perciben otros miembros del Poder
Judicial, especialmente si se tiene en cuenta que se trata de una labor con
dedicacion parcial. Agregan que en el caso de los ministros de la Corte
Suprema no existe la posibilidad de un sueldo adicional por sesién a la que
asistan.

Al respecto, podemos consignar que al momento de discutirse esta norma
en la Camara de Diputados, los representantes del Ejecutivo sefialaron que
para contar con los profesionales mas idéneos no se podian fijar
remuneraciones bajas, y al proponer estos montos se tuvo en consideracion
precisamente las del Poder Judicial y las de la Fiscalia Nacional Econdémica.**
Respecto a la sede del Tribunal de la Competencia, éste sesionara en la
ciudad de Santiago.

Por ultimo, respecto a la dedicacion de los integrantes del Tribunal, en el
Mensaje del proyecto, se atribuyen las imperfecciones del sistema anterior a su
disefio, debido a que éste se estructuré en base a una dedicacion parcial, de
manera que sus fallas no podian atribuirse a los integrantes de las Comisiones,
quiénes por el contrario prestaron un labor considerable atendiendo al hecho

4 Camara de Diputados, texto Cit., Pag. 28.
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gue no eran remunerados, situacion que fue modificada; y conjuntamente la
Ley N° 19.911 establecié “el compromiso de una dedicacién sustantiva” al
Tribunal.**Esta dedicacién sustantiva se traduce en que el TDLC funciona en
forma permanente, fijando el Tribunal los dias y horarios en que sesionara;
estableciéndose por ley un minimo de dos sesiones por semana.

Segun la opinién entregada por el abogado Jorge Streeter en el Informe de
las Comisiones Unidas, este funcionamiento permanente contribuye a resolver
el problema de la lentitud del procedimiento, que se derivaba del hecho que la
Comision Resolutiva se reunia sélo una tarde a la semana.*®

En contraste, en el reporte “Politica y ley de competencia en Chile.Examen
Inter-Pares”, del Banco Interamericano de Desarrollo y de la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econémico, se hace notar que si bien se avanzé en
cuanto a la dedicacion que actualmente brindan los integrantes, ya que
colectivamente los miembros del Tribunal dedican aproximadamente el doble
del tiempo total que el que dedicaban todos los demas miembros de las
Comisiones anteriores combinadas; “dictar fallos mas completos y con mayor
agilidad exige mas tiempo y recursos”, y es por esto que si bien los recursos
aumentaron, “hay desde ya motivos suficientes para pensar que pronto se
necesitaran en mayor medida aun.”#’

4.2. QUORUM Y SUBROGACION.

El actual articulo 9° inciso 2° establece que el quérum para sesionar sera de
a lo menos tres miembros, los acuerdos se adoptaran por simple mayoria y en
caso de empate dirime el voto de quién presida el Tribunal. Para lo demas
hace aplicable lo dispuesto en el Parrafo 2° del Titulo V del Codigo Organico de
Tribunales, es decir, las normas de los acuerdos de la Corte de Apelaciones,
en cuanto sean aplicables.

Con respecto a este quérum, en el Informe de las Comisiones Unidas de la
Camara de Diputados, Tomas Menchaca, actual Ministro del Tribunal, expresé
que se debié aumentar a cuatro el quérum gue se exige para sesionar, debido
a gque el Tribunal cuenta con integrantes suplentes.

Por su parte, el inciso penultimo del actual articulo 11° sefiala que si por
cualquier impedimento el Tribunal careciere de integrantes titulares o suplentes
para formar quérum, se procederd a su subrogaciéon por ministros de la Iltma.
Corte de Apelaciones de Santiago, de acuerdo a lo dispuesto en el Cédigo
Organico de Tribunales.

5. ATRIBUCIONES Y DEBERES.

4 Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., P4g. 101.

46 Camara de Diputados, Texto Cit., Pag. 11.

47 Banco Interamericano de Desarrollo y Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos;
Op.Cit., Pag. 68.
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Respecto a las principales atribuciones y deberes de los integrantes del
Tribunal, el actual articulo 18° sefiala que “El Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia tendra las siguientes atribuciones y deberes:

1) Conocer, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional Econdémico, las
situaciones que pudieren constituir infracciones a la presente ley;

2) Conocer, a solicitud de quién tenga interés legitimo, o del Fiscal
Nacional Econdmico, los asuntos de caracter no contencioso que puedan
infringir las disposiciones de la presente ley, sobre hechos, actos o contratos
existentes, asi como aquellos que le presenten quienes se propongan
ejecutarlos o celebrarlos, para lo cual, en ambos casos, podra fijar las
condiciones que deberan ser cumplidas en dichos hechos, actos o contratos;

3) Dictar instrucciones de caracter general de conformidad a la ley, las
cuales deberan considerarse por los particulares en los actos o contratos que
ejecuten o celebren y que tuvieren relacion con la libre competencia o pudieren
atentar contra ella;

4) Proponer al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Estado
que corresponda, la modificacion o derogacion de los preceptos legales y
reglamentarios que estime contrarios a la libre competencia, como también la
dictacion de preceptos legales o reglamentarios cuando sean necesarios para
fomentar la competencia o regular el ejercicio de determinadas actividades
econdémicas que se presten en condiciones no competitivas; y

5) Las demas que le sefalen las leyes.”

Es decir que “el Tribunal mantiene practicamente todas las atribuciones
actuales de la Comisién Resolutiva y ademas adquiere la condicién de 6rgano
consultivo que hoy tienen (tenian) las Comisiones Preventivas.”*®

Por su parte, en la publicacibn entregada en el segundo “Dia de la
Competencia”, la Fiscalia Nacional Econdémica agreg6é las siguientes
atribuciones:

1. Prevenir la comision de atentados a la libre competencia.

2. Promover y defender la libre competencia en los mercados.

3. Ciertas leyes especiales otorgan al Tribunal facultades especificas, en
determinadas materias, como en los servicios de telecomunicaciones,
sanitarios, y medios de comunicacion social, entre otros.*°

A propdsito de la potestad de absolver consultas, encontramos una serie de
opiniones al respecto en el Informe de las Comisiones Unidas de la Camara
de Diputados recaido en el proyecto de ley.

Asi, tenemos que el abogado Jorge Streeter critica al sistema chileno
anterior por la inadecuada mezcla de facultades que contiene la ley, por lo que
sugiere que un tribunal sea el que resuelva los conflictos entre las partes y que
una policia administrativa sea la que investigue las eventuales infracciones; tal
como ocurre hoy dia en el nuevo sistema. Pero estima que para dar certeza
juridica a los administrados, deberia ser el servicio administrativo el que

48 Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., P4g. 104.
49 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., Pag. 13, 2004.
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respondiera a las consultas que pudieran surgir sobre la interpretacion y
aplicacion de la ley a situaciones especificas.*°

En su documento de trabajo realizado para el seminario Modificaciones de
la Ley de Defensa de la Competencia, Jorge Streeter ahonda un poco més en
este tema al analizar que ocurriria si se eliminaba la Comision Resolutiva,
quién “heredaria” sus atribuciones. Es asi que destaca como la principal de sus
funciones la de absolver consultas, a través de la emision de dictdmenes o
informes, y en su opinién, siendo una funcion fundamentalmente
administrativa, lo mas conveniente era que se mantuviera en ese ambito, tal
como ocurre en la Unién Europea y Estados Unidos de América, de manera
que esa potestad debia radicarse en un departamento especializado de la
FNE.

En el mismo Informe de las Comisiones Unidas, el actual Ministro del
Tribunal, Tomas Menchaca, se mostré partidario de mantener el mecanismo de
consulta pero radicado en un 6érgano distinto al que resolviera las contiendas;
de esta manera, él propone la mantencion de la Comision Preventiva Central
en primera instancia, correspondiéndole la segunda instancia al Tribunal como
ente especializado, y a la Corte Suprema el conocimiento de la ilegalidad o
casacion.>!

En una posicién parecida encontramos al abogado Domingo Valdés, quien
manifesté que la facultad de absolver consultas es de todos modos necesaria,
como una manera de dar certeza juridica; facultad que deberia otorgarse a un
organo distinto e inferior al tribunal, que para él, en lo posible, deberia tratarse
de la Comisién Preventiva, contando con un régimen de recursos que
garantizaran la defensa frente a dictamenes u opiniones que pudieran lesionar
intereses legitimos.>2

Por su parte, Axel Buchheister opin6 que esta facultad no afecta la
constitucionalidad y asi es que en el caso de los tribunales civiles, éstos
pueden pronunciarse sobre cuestiones no contenciosas, lo que se justificaria
mas aun respecto del TDLC si se tiene presente que en materias de libre
competencia esta funcion preventiva resulta fundamental para dar seguridad a
los agentes econdmicos que pretenden llevar adelante alguna negociacion.

Pero en su opinion se produciria una superposicion de facultades, que debe
evitarse entregando la facultad preventiva a otro érgano, debido a la necesidad
de separarla de la funcién jurisdiccional; por lo que estimd que esta facultad
debia ser entregada a la FNE, basandose en que este érgano debe velar por
los intereses colectivos. Para esto seria necesario dotar de independencia al
Fiscal, de manera que su nombramiento se hiciera por el Presidente de la
Republica en base a una quina propuesta por un organismo colegiado y con el
acuerdo del Senado. De lo contrario, propuso que se estableciera la posibilidad
de recurrir de apelacion ante la Corte Suprema de las consultas, para cumplir
con el principio de la doble instancia.®3

%0 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 11.
51 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 12.
52 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 13.
53 Camara de Diputados; Texto Cit., Pags. 14 y 15.
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Finalmente, el también Ministro del Tribunal, Pablo Serra, también destaco
la importancia de esta potestad, debido a que los conceptos que contempla la
ley son muy amplios, por lo que resulta dificil para un particular determinar,
antes de emprenderlas, que conductas son atentatorias a la competencia.
Basandose en su experiencia, afirma que la absolucion de consultas crea un
clima de certeza juridica, “constituyendo un importante aporte en la orientacion
de los agentes econdmicos y en la reordenacion de los mercados”. Junto con
reiterar lo fundamental de esta potestad, sefiala la necesidad de contar con la
posibilidad de apelar de las resoluciones del TDLC, tal como ocurria antes con
las resoluciones de las Comisiones Preventivas, de las que se podia recurrir
ante la Comisiéon Resolutiva.>

La opinibn que se acoge en este trabajo, por parecer mas adecuada y
practica, atendiendo al hecho puntual que las antiguas Comisiones ya fueron
eliminadas, es la proposicion del abogado Jorge Streeter; esto es que la
funcién de absolver consultas la realice la FNE, a través de un departamento
especializado; de manera que la funcion principal del Tribunal sea resolver las
controversias entre las partes. Esto parece ser conveniente atendiendo a que
la FNE tiene la titularidad para solicitar al Tribunal que conozca de las
infracciones a la competencia, de manera que si como resultado de la
absolucién de una consulta se considerara necesario el ejercicio de dicha
accion, pueda hacerlo asi.

Respecto a la facultad de dictar instrucciones generales, ésta es bastante
cuestionada. Asi por ejemplo, el abogado Claudio Undurraga, en su informe en
derecho ya citado antes, destaca que el TDLC no tiene limitaciones respecto a
las materias o actividades sobre las cuales puedan recaer estas instrucciones,
por lo que en su opinién el Tribunal tendria el caracter de “un Super Regulador”
en toda clase de asuntos. Ademas destaca el hecho que estas instrucciones
s6lo recaigan en actos o contratos de particulares y que no alcancen a los
actos del sector publico o a las empresas del sector publico. ElI abogado
Undurraga menciona las ocasiones en que la Comisiébn Resolutiva debio
intervenir, principalmente, en casos de licitaciones llamadas por los organismos
del sector publico y municipal, para la celebracién de contratos o el
otorgamiento de concesiones; debido que a través de estos actos o contratos
también puede atentarse contra la competencia, razon por la cual él
recomend6 que estas instrucciones también pudieran alcanzar a los actos o
contratos publicos, haciendo mencion la Ley a “los agentes economicos
publicos o privados” en general.>®

Por su parte, Maria de la Luz Romper y Axel Buchheister opinaron que esta
facultad seria inconstitucional, “...por cuanto, la Constitucion sefala que las
actividades econdmicas solo pueden ser reguladas por ley.”>®

Axel Buchheister ahonda un poco mas en este tema en el Informe de las
Comisiones Unidas, donde reitera su parecer en cuanto a que esta facultad es

5 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 15.
% Undurraga, Claudio; Op. Cit., Pags. 14 y 15.
% Buchheister, Axel; Domper, Marifa de la Luz; Op.Cit., Pag. 4.
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inconstitucional, basado en el fundamento ya mencionado; agregando que el
TDLC solo puede resolver contiendas entre partes y sus fallos tienen un efecto
relativo, por lo tanto “no pueden dictar resoluciones”.>’ Para él la solucion se
encuentra en establecer que en los casos que el Tribunal resolviera un asunto
que tuviera efectos generales, pudiera disponer que la resolucion no soélo fuera
obligatoria para las partes, sino también para todos los que se encontraran en
la misma situacion.>8

En una posicién similar y en el mismo Informe, el abogado Domingo Valdés
califica esta facultad como “...una rareza juridica consistente en la emision de
reglamentos, es decir, normas de caracter general ubicadas bajo la ley, pero
gue contenia una limitacién impropia toda vez que de acuerdo al proyecto
afectaria solamente a los particulares, siendo no sélo éstos competidores...”
En su opinion no so6lo deberian comprenderse actos y contratos, ya que la
mayoria de los atentados a la competencia se cometen a través de hechos.

El abogado Valdés estimd que dotar al Tribunal de esta facultad presentaria
el riesgo que se impusiera una restricciobn o gravamen a las partes de un caso
determinado, restriccidbn que no seria extensible a otros competidores, o bien
que se gravara en particular a un competidor de un determinado mercado con
una desventaja que no se extendiera a los otros, lo que constituiria “un factor
de inequidad”.

Por esto él propone ciertas limitaciones; una limitacion subjetiva de afectar
a todos los competidores, una limitacion objetiva de alcanzar a los hechos, que
se ejerza solo respecto de causas que el tribunal esté conociendo y con el afan
de preservar la igualdad de trato.5°

Pero también encontramos autores que justifican esta facultad, como el
abogado Jorge Streeter, quien en su documento de trabajo ya citado hace un
analisis sobre el uso de esta facultad por parte de la Comision Resolutiva, que
a su parecer prefiri6 no utilizar, aunque si se incorporaron instrucciones de
caracter particular en algunas de sus decisiones.

El abogado Stretter contrasta esta situacién con lo que ocurre en la Unidn
Europea, en donde su principal 6rgano administrativo, la Comision, a través de
su directorio especializado en competencia ha dictado gran cantidad de
instrucciones de caracter general. Luego hace una resefia sobre lo realizado
por la Comision de la Union Europea, para la definicion del mercado de
referencia en la normativa comunitaria en materia de competencia, y que se
hizo publica a fines del afio 1997. Asi, la propia Comision sefial6 que el
objetivo de su comunicacion era orientar sobre la forma en que ella aplicaba
los conceptos de mercado de productos de referencia y mercado geogréfico de
referencia, cuando aplicaba la normativa comunitaria de competencia.

El destaca que “no se trata de instrucciones generales de caracter
obligatorio, sino de generar un grado razonable de certidumbre en los
destinatarios de las normas, en el sentido de que cuando el érgano
administrativo competente aplica la ley lo hace teniendo presente, en este caso

57 En el entendido que quiso decir “instrucciones”.
5 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 14.
59 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 13.
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en lo que se refiere a la determinacion del mercado relevante, ciertos
elementos y criterios que, siendo conocidos por los sujetos econémicos, éstos
pueden incluir confiadamente al hacer sus previsiones.

Las instrucciones y las comunicaciones de caracter general presentan la
indudable ventaja de que, mediante ellas, la autoridad administrativa hace ver
a todas las personas la forma en que la propia autoridad procedera en el
futuro, con lo cual hace previsible su conducta y, en virtud de la llamada
doctrina de los actos propios, queda vedada, durante la vigencia de las
instrucciones o comunicaciones de que se trate, de modificar su actuacion en
perjuicio de las administrados.”

Ademas menciona lo que ocurre en Estados Unidos de América, con su
division Antimonopolios del Departamento de Justicia, el cual también hace
regularmente declaraciones y emite comunicaciones que sirven como una guia
para las personas con problemas vinculados a la competencia. Termina con la
siguiente frase: “Es dificil exagerar la importancia que tiene, para los
administrados, el buen ejercicio de la facultad de emitir instrucciones generales
y hacer comunicaciones en los términos que han quedado resefiados. La
seguridad juridica de los sujetos econdémicos se incrementa si esa facultad se
ejerce con mayor amplitud y en mejor forma.”¢%

En el mismo Informe de las Comisiones Unidas, encontramos en una
posicion similar al actual Ministro del Tribunal, Pablo Serra, quién indica que de
acuerdo a su experiencia esta facultad fue ejercida con prudencia por la
Comisién Resolutiva, razon que lo lleva a recomendar su mantencion, en
especial si se tiene en cuenta lo amplio de las disposiciones legales.5?

Por dltimo, tenemos que al momento de discutirse esta norma en la Camara
de Diputados, el entonces Fiscal Nacional Econdmico, Pedro Mattar, justificd
esta potestad basandose en el hecho que “esta facultad la tienen organismos
incluso de rango inferior a un tribunal. La clave es que estas instrucciones se
deben hacer en conformidad a la ley.”®?

Finalizando con el tema de los deberes del Tribunal, el actual articulo 11°
en su inciso final, hace aplicables ciertas obligaciones legales especificas que
dicen relacién con la conducta y desempefio de sus integrantes, haciéndoles
aplicables los articulos 319 a 331 del Cdodigo Organico de Tribunales, con
excepcion del articulo 322.

Estos deberes consisten, en general, en el deber de despachar los asuntos
sometidos a su conocimiento en los plazos legales o con la brevedad que su
ministerio les permita; abstenerse de expresar juicios u opiniones sobre
negocios que deban fallar; observar las normas sobre adquisicion de cosas o
derechos que se litiguen en los juicios que conozcan; prestar declaracion
jurada de intereses dentro de los treinta dias siguientes a asumir sus cargos;
junto con otras prohibiciones y exigencias especiales destinadas a asegurar la
independencia personal y el debido desempefio de los miembros del Tribunal,

€0 Philippi, Yrarrazaval, Pulido & Brunner y la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile; Op. Cit.,
Pags. 58 y 59.

61 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 15.

62 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 32.
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en base a los cuales se consideran sanciones y responsabilidades de orden
penal y civil.

6. PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO.

Vimos que dentro de las atribuciones y deberes del TDLC, el actual articulo
18° nimero 1° establece que éste va a conocer, a solicitud de parte o del
Fiscal Nacional Economico, las situaciones que pudieren constituir infracciones
a la presente ley.

Por su parte, el actual articulo 19° establece que el conocimiento y fallo de
las causas a que se refiere el nimero primero de dicho articulo, se someterd al
procedimiento que se regula en los articulos siguientes.

De acuerdo con el Mensaje del proyecto, el procedimiento contemplado en
el anterior articulo 18° no sufre mayores variaciones.

La Ley N° 19.911 regulé de mejor manera ciertos aspectos, como el limite
de treinta dias para la ampliacién del término probatorio; el cobmputo del plazo
para presentar la lista de testigos; la notificacion por carta certificada; la
facultad del Secretario-Abogado de recibir ciertas diligencias probatorias y el
establecimiento de un plazo para que las partes presenten requerimiento o
denuncia en los casos de medidas prejudiciales. Ademas, para resguardar los
intereses de las partes que no tuvieren domicilio en la ciudad de Santiago,
sede del Tribunal, se les faculta para presentar sus escritos en las Intendencias
y Gobernaciones respectivas.

En cuanto a los recursos, se amplia el recurso de reclamacion a todas las
sentencias definitivas, sin distincién; y ademas se consagra el recurso de
reposicién en contra de la resolucién que recibe la causa a prueba y las que
decreten, alcen o modifiqguen medidas precautorias.

Segun lo senalado en la publicacién preparada por la FNE para el “Segundo
Dia de la Competencia”, este procedimiento contencioso, en términos
generales, se divide en las tres fases propias de una contienda judicial: la
discusioén, prueba y la decision.

El objeto del procedimiento contencioso consistiria en que “el Tribunal de la
Competencia determine si ciertos actos, contratos u operaciones son contrarios
a las normas de defensa de la libre competencia contenidas en el Decreto Ley
N° 211” actual.

Continla sefialando que “desde esta perspectiva el procedimiento
contencioso constituye propiamente un procedimiento contradictorio destinado
a esclarecer conductas, a determinar sus efectos sobre el mercado, y a
corregirlas, prevenirlas y, en su caso, sancionarlas.”®?

Por ultimo, de acuerdo con el actual articulo 20° inciso 1°, este procedimiento
es escrito, salvo la vista de la causa; y ademas publico.

6.1. Iniciativa y Partes.

83 Fiscalia Nacional Econdmica, Texto Cit., Pag. 13, 2004.
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A proposito de las atribuciones y deberes, vimos que el Tribunal conoce de
las infracciones a la competencia, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional
Econdmico, por lo que ya no puede iniciar el procedimiento de oficio, tal como
ocurria con las Comisiones Preventivas y Resolutiva.

Es asi que el inciso 2° del nuevo articulo 20° establece que: “El
procedimiento podra iniciarse por requerimiento del Fiscal Nacional Econémico
o por demanda de algun particular,...”

Cuando el procedimiento contencioso se inicie por la demanda de un
particular, en todo caso y por mandato legal, ésta deberd ser puesta
inmediatamente en conocimiento de la FNE, con el objeto que se imponga de
la accién deducida.

El Mensaje del proyecto justifico la eliminacion de esta facultad de actuar de
oficio, fundandose en que “en un sistema en el que estan claramente
delimitadas las funciones de quien ejerce las funciones jurisdiccionales y aquel
que ejerce la representacion del interés publico, creemos que dicha facultad no
debe otorgarse al tribunal llamado a resolver los litigios pues, de lo contrario se
afecta su imparcialidad.”®*

El mismo argumento sostuvo el entonces Fiscal Econémico, Pedro Mattar
en el primer “Dia de la Competencia” de 2003, al sehalar que “dicha facultad no
es propia de un sistema moderno, por cuanto tiende a restarle imparcialidad al
organo que debe resolver un asunto sometido a su consideraciéon. En aquellos
casos en gque esté comprometido el interés publico, debera la Fiscalia Nacional
Econdmica, de acuerdo con su funcion bésica de representar el interés general
de la colectividad, iniciar el requerimiento respectivo. Nuevamente el cambio
propuesto sigue la linea de separar las funciones entre el 6rgano investigador
(Fiscalia) y el 6rgano que resuelve la controversia (Tribunal).”6®

Asimismo y como ya se sefialé anteriormente, el actual Ministro Radoslav
Depolo, también justificé la eliminacion de esta facultad basandose en el
mismo argumento que de esta manera se asegura la independencia del
Tribunal con respecto a los casos que le correspondan juzgar.%®

En la posicién contraria encontramos al abogado Carlos Concha, quien en
su informe en derecho postulé la necesidad de mantener la actuacion de oficio
y la realizacibn de investigaciones de conductas contrarias a la libre
competencia, y se muestra contrario con el traspaso de esta facultad a la FNE.
Sus argumentos son los siguientes:

1° A su parecer, la experiencia demostré que en muchas ocasiones la FNE
no tomo la iniciativa accionando frente a conductas anticompetitivas, cuando a
su juicio, existian motivos fundados para ello. El explica que las razones de
esto se encontraban en la falta de tiempo de la FNE, en limitaciones de
caracter politico, y en que la Fiscalia tenia que impugnar actos administrativos
y reglamentarios atentatorios a la libre competencia, emanados de
“autoridades a las cuales es tributario, por motivos de diversa indole.”

% Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., Pags. 104 y 105.
% Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., P4g. 18, 2003.
% Ministro Depolo, Radoslav; Seminario Dia de la Competencia, 01 de julio de 2005, Valparaiso.
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2° En ocasiones las investigaciones de la FNE fueron sesgadas, ya fuera
para perseguir como infracciones situaciones que en su opinioén evidentemente
no lo eran, o para no perseguir conductas que si lo ameritaban.

Por estas dos razones Carlos Concha estimé que el Tribunal debid
conservar la facultad de conocer de oficio cualquier hecho o acto que pudiera
constituir una conducta anticompetitiva, avocandose a su conocimiento y
dictando el respectivo auto de cabeza de proceso, de acuerdo con los
anteriores articulos 17 letra a) y 18 en su letra B del Decreto Ley N° 211; aun
cuando el Tribunal ejerciera solo esporadicamente la facultad.

Ademés recomendo establecer en forma expresa que, para el caso que el
Tribunal investigara de oficio, lo hiciera con todas las facultades legales, y
también con las facultades que se confieren por la Ley N° 19.911 a la FNE.®’

Asi también, el actual Ministro Tomas Menchaca, defendio la facultad del
Tribunal de actuar de oficio, debido a que el Fiscal Nacional es un funcionario
de la exclusiva confianza del Presidente de la Republica, por lo que consideré
conveniente dotar al Tribunal de dicha prerrogativa.®8

En base a lo sefialado inicialmente, el abogado Carlos Concha consigna
gue las partes en el procedimiento contencioso pueden ser tres:

a) Elinculpado.®®

b) La Fiscalia Nacional Econémica, que representa el interés general de la

colectividad ante el Tribunal; y

c) El denunciante o demandante particular.

El abogado Concha destaca que la figura del demandante particular
constituye una novedad, en relacion con lo que ocurria en el sistema anterior,
ya que segun el antiguo articulo 17 letra a), el proceso seguido ante la
Comisién Resolutiva sélo podia iniciarse de oficio a través del llamado “auto de
cabeza de proceso” mediante el cual la Comision Resolutiva declaraba
avocarse de oficio al conocimiento de un hecho o una materia denunciada; o
bien, a requerimiento del Fiscal Nacional.

En cambio, en el sistema actual y debido a que se elimind la facultad del
Tribunal de actuar de oficio, como contrapartida se incorporo la posibilidad que
cualquier persona u organismo accione ante el Tribunal. Carlos Concha
destaca el avance que esto significa en materia de la competencia, al permitir
que cualquier particular de propia iniciativa cause el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales del Tribunal, aportando antecedentes sobre infracciones a la
libre competencia y por otra parte, defendiendo en su propio interés la libre
competencia, lo que en su opinidn puede aliviar la carga de trabajo de la FNE,
y puede ser eficiente desde el punto de vista social, en el sentido que “tal
actuar puede provocar externalidades positivas, ya que el actor incurre en los

67 Concha , Carlos; Op. Cit, P4gs. 59 y 60.

68 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 12.

%9 Se consagraria su calidad de parte en el inciso 2° del actual articulo 20° al establecer que “Admitido el
requerimiento o la demanda a tramitacion, se conferira traslado, a quienes afecte, para contestar dentro
del plazo ...”

48



costos de la accion y la sociedad se beneficia del eventual resultado contralor
de la competencia ejercido por particulares.”

Pero junto con destacar estas ventajas, el abogado Concha previno sobre
algunas desventajas que segun su experiencia pueden tener lugar, como son
las frecuentes denuncias infundadas que hacen incurrir al inculpado en una
serie de gastos y que pueden generar serios perjuicios patrimoniales; esto es
lo que la doctrina llama el efecto “extorsion” de la accidn particular.

Por esto, él propone la incorporacion de una serie de reglas:

1° La condena en costas al denunciante, cuando su denuncia fuera
desechada o se desistiera de ella.

2° La responsabilidad civil del denunciante. Junto con la condena en costas,
propone establecer una regla que disponga que el denunciante o actor cuya
denuncia o accion fuera rechazada, indemnice los perjuicios al inculpado que
no fuera sancionado por el Tribunal. El fundamenta esta regla, en la
experiencia tanto nacional como internacional, que en materia de la
competencia se utilizan las denuncias con fines politicos, demagdgicos y a los
procesos como una manera de impedir, restringir, retardar o entorpecer la libre
competencia y actividades econémicas del competidor;’® por esta razén él
propone que se incorpore una norma similar al articulo 45 inciso 3° de la Ley
de Quiebras.

3° Multa a beneficio fiscal. Postula que se fije una multa a beneficio fiscal de
un monto moderado que le permitiera al Fisco recuperar los costos y gastos en
que tuviera que incurrir debido a una denuncia o accion finalmente desechada.

4° Tipificacion penal por abuso del proceso como acto contrario a la libre
competencia. Esta proposicion la efectia basandose en la misma razén ya
sefialada, de la utilizacion incorrecta de las acciones o denuncias.”®

Por otra parte, también debe tenerse presente lo sefialado por el abogado
Arturo Yrarrdzaval, en su documento de trabajo Andlisis critico de la Ley de
Competencia, donde hace referencia al mecanismo de denuncia contemplado
en el anterior articulo 8°, segun el cual “cualquier persona” podia denunciar
practicas restrictivas o abusos de posicion dominante ante las Comisiones
Preventivas Regionales y la Comision Preventiva Central; y no existia un
procedimiento predeterminado por ley para la sustanciacibn de estas
denuncias, procedimiento que segun él, debido al caracter preventivo y no
sancionador de las Comisiones Preventivas, no requeria de las garantias
propias de un proceso estricto. Asi también se refiere a las denuncias que
podian presentarse ante la Comisién Resolutiva, pero como el antiguo articulo
17° en su letra (a) sefialaba que las causas eran conocidas por la Comision “de
oficio 0 a solicitud del Fiscal’”, en la practica se originaron numerosos
problemas procesales. Este procedimiento de denuncia seguido ante la
Comision Resolutiva, en cambio, si se encontraba reglamentado en el anterior
articulo 18°.

0 En el Capitulo | de este trabajo, a propésito de las conductas anticompetitivas, se hace referencia a lo
que el profesor Ricardo Paredes denomina la depredacién a través de los procesos juridicos.
L Concha, Carlos; Op.Cit., Pags. 56 a 59.
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Esta opinibn concuerda con lo sefialado en el reporte del Banco
Interamericano de Desarrollo y la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos sobre La Politica y Ley de Competencia en Chile. Examen Inter-
Pares, segun el cual “La funcion principal de la Comisidon (se refiere a la
Comisién Antimonopolio o “Comision Resolutiva Antimonopolios”) 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 Comision puede solicitar a la Fiscalia que emita un
informe.)”?

La novedad estaria dada por el hecho que actualmente se trata de
demandas y no de denuncias, por lo que ya no se trata de un simple
denunciante, sino de un demandante particular que tal como se dijo, pasa a ser
una parte del proceso, con los derechos y obligaciones que eso conlleva.

El abogado Yrarrdzaval también se refiere a la utilizacion con fines politicos
de las denuncias y a las denuncias irresponsables, por lo que también sugiere
la condenacién en costas en caso que una denuncia fuera desestimada en su
totalidad o si la denuncia fuera considerada infundada o maliciosa, tal como
Carlos Concha, pero ademas propone como condiciéon de admisibilidad de la
misma, que el denunciante proporcione antecedentes o fundamentos de la
practica restrictiva.’

En la misma linea, encontramos a Maria de la Luz Romper y Axel
Buchheister, quiénes en su informe econdmico contemplan como materia
pendiente la falta de costos para el denunciante, lo que se traduce en que no
se inhiben las denuncias infundadas y también crearia una distorsién, como es
incentivar que denuncias estrictamente judiciales lleguen a “la Comision
Antimonopolio” (hoy TDLC) como un problema de libre competencia, sin serlo,
y esto sélo porque el sistema es mas barato.

Por esto proponen revisar el mecanismo actual de denuncia para que sea el
denunciante quién asuma el costo del juicio en caso que presente una
denuncia injustificada o infundada.”

Finalmente, de acuerdo con la parte final del inciso 1° del actual articulo
20°: “...Las partes deberan comparecer representadas en la forma prevista en
el articulo 1° de la Ley N° 18.120, sobre comparecencia en juicio.”

6.2. El Impulso Procesal.

El actual articulo 20° en su inciso 1° establece que el proceso sera
impulsado de oficio por el Tribunal hasta su resolucién definitiva.

2 Banco Interamericano de Desarrollo y Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémicos;
Op.Cit., Pag. 31.

73 Philippi, Yrarrazaval, Pulido & Brunner y la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile; Op. Cit.,
Pags. 11y 12.

4 Buchheister, Axel; Domper, Maria de la Luz; Op.Cit., Pags. 4 y 5.
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Al respecto, el abogado Concha destaca que en varias ocasiones la Fiscalia
y la Comision Resolutiva dejaron paralizados procesos durante afios, para
reactivarlos con posterioridad.

Es por esto que él propuso que en el caso de procesos iniciados a peticidén
de un denunciante o demandante particular, se estableciera el procedimiento
de abandono en los mismos casos y con los mismos efectos que en el proceso
civil. Y tratdndose de procesos iniciados a requerimiento del Fiscal (o de oficio,
de acuerdo con su proposicion ya vista) que se establecieran el abandono del
procedimiento, con los mismos requisitos que en el proceso civil, y el
sobreseimiento temporal con los mismos requisitos que en el proceso penal,
con la aclaracion que el juicio se podra reactivar de oficio o a peticion del Fiscal
o de parte interesada, si aparecieran nuevos antecedentes.”®

6.3. Notificacion y Periodo de Discusion.

En materia de notificaciones, el actual articulo 21° estipula que la
notificacién del requerimiento o la demanda, junto con su respectiva resolucion,
sera practicada personalmente por un ministro de fe, quien debe entregar copia
integra de la resolucion y de los antecedentes que la motiven, pudiendo
disponer el Tribunal que se entregue solo un extracto de estos documentos.

Respecto a las demds resoluciones, el inciso 2° del actual articulo 21°
consagra su notificacibn mediante carta certificada, aunque esta misma
disposicion permite que las partes de comun acuerdo fijen otros medios
seguros para la practica de las notificaciones, y en el caso que se trate de
medios electrénicos, exige que la firma sea suscrita mediante la firma
electronica avanzada; exceptuandose la resolucion que reciba la causa a
prueba y la sentencia definitiva, las que siempre deben notificarse
personalmente o por cédula.

Respecto al periodo de discusion, tal como se dijo anteriormente, el
proceso contencioso puede iniciarse por requerimiento del Fiscal Econémico o
por demanda de algun particular, y en este Gltimo caso, la demanda debe ser
puesta en conocimiento de la FNE de inmediato. El inciso 2° del actual articulo
20° establece que admitido el requerimiento o la demanda a tramitacion, se
conferira traslado, a quienes afecte, para contestar dentro del plazo de quince
dias habiles o el término mayor que el Tribunal sefiale, que no podra exceder
de treinta dias.

Al comenzar a tratar el proceso contencioso se mencion6 dentro de las
modificaciones introducidas por la Ley N° 19.911 este plazo de treinta dias
como limite a la potestad del Tribunal de ampliar el término probatorio.

Sobre este tema, el abogado Concha propuso que el Tribunal estuviera
facultado para solicitar que las partes adicionaran mas antecedentes, segun el
orden y plazo que el mismo Tribunal fijara, para el resguardo de la bilateralidad
de la audiencia; esto, siempre que le pareciera necesario para un mejor
conocimiento del asunto. Esta proposicion se basé en el hecho que la

5 Concha , Carlos; Op. Cit, Pags. 60y 61.
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evacuacion de solo dos escritos resultaria insuficiente para la debida ilustracion
del Tribunal, lo que antiguamente se suplia con escritos de “Se tenga
presente” que no forman parte de la cuestién controvertida.’®

6.4. Conciliacion.

De acuerdo con el actual articulo 22°: “Vencido el plazo establecido en el
articulo 20, sea que se hubiere evacuado o no el traslado por los interesados,
el Tribunal podra llamar a las partes a conciliacion. De no considerarlo
pertinente o habiendo fracasado dicho tramite, recibira la causa a
prueba...Acordada una conciliacién, el Tribunal se pronunciar4 sobre ella
dandole su aprobacién, siempre que no atente contra la libre competencia. En
contra de la resolucion que apruebe una conciliacion podra deducirse, por
personas admitidas a litigar que no hubieren sido parte en ella, el recurso de
reclamacién a que se refiere el articulo 27.”

Respecto a este tema, el abogado Concha valord la incorporacion de la
conciliacibn como una forma de término del juicio, ya que la iniciativa privada
sirve de complementacion a la actuacion de oficio de la FNE, siempre que
fuera aprobada por el TDLC en los casos que no se atentara contra la libre
competencia, en atencion a que en estos juicios no solo se discuten asuntos
privados, sino también asuntos de orden publico.”” Esta misma observacion
efectu6 el abogado Tomas Menchaca, actual Ministro del Tribunal, en el
informe de las Comisiones Unidas."®

En el mismo informe, el abogado Domingo Valdés critico la admisién de la
conciliacién, por tratarse de una institucion que siempre implica una
transaccion de intereses privados, lo que a su parecer no se subsanaria con la
prevencion que se la aprobara siempre que sus términos no afectaran a la libre
competencia, ya que esta prevenciéon contempla un contrasentido en relacion
con los asuntos de que debe conocer el Tribunal.”

En la misma posicién contrariay en el mismo informe, tenemos al abogado
Axel Buchheister, quién consideré que su incorporacion es inapropiada.&

Asimismo, en su informe en derecho el abogado Claudio Undurraga
consideré fuera de lugar que en procesos que buscan proteger el Orden
Publico Econdmico, esto es, el interés de la comunidad, se admitan acuerdos.
En su opinion, esto convertiria al Tribunal en una mesa de negociaciéon entre
monopolistas, y entre éstos y los afectados; cuando a su parecer en esta
materia hay infracciones que sancionar o no las hay, pero no podrian darse
arreglos entre partes, acuerdos que seguramente serian a costa de los
consumidores.!

6 Concha , Carlos; Op. Cit, Pags. 61y 62.

" Concha , Carlos; Op. Cit, Pag. 62.

8 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 12.
79 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 13.
8 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 15.
81 Undurraga, Claudio; Op.Cit., Pag. 15y 16.
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En el reporte “Politica y Ley de Competencia en Chile. Exdmen Inter-Pares”,
se hace notar que con la incorporacion de la conciliacion, la FNE debera
considerar si este procedimiento le permitira a ella y a las empresas, llegar a
acuerdos que de ser aceptados por el Tribunal, terminen las causas a través
de multas determinadas de comun acuerdo. De acuerdo con lo que se propone
en este reporte, en el caso de que no se aceptaran este tipo de acuerdos, la
FNE deberia considerar la conveniencia de plantear una modificacion que
permitiera esta solucion. Se reconoce que la nocién de multa negociada no es
conocida en nuestro pais y que puede parecer una forma de innecesaria de
“regateo con la ley”, tal como anteriormente lo parecia la idea de tener un
tratamiento mas benevolente con los miembros de organizaciones que
confesaran practicas ilicitas. Sin embargo, de acuerdo con este reporte, en
muchos lugares se trata de una practica comun, y si el demandado esta
dispuesto a pagar una multa que se considera apropiada para evitar el costo y
las incertidumbres de un juicio, este acuerdo deberia ser suficiente para el
gobierno. De lo contrario, si el TDLC considerara que su monto es insuficiente,
rechazaria el acuerdo, dando lugar al juicio respectivo.®?

6.5. Periodo de Prueba.

Conforme al actual articulo 22°, si el Tribunal no considera pertinente
llamar a conciliacion o si fracasa dicho tramite, recibe la causa a prueba por el
término fatal y comun de veinte dias habiles; debiendo fijar los hechos
sustanciales y controvertidos sobre los cuales recaera.®?

El Mensaje del proyecto destaca que dentro de las modificaciones
realizadas al procedimiento contencioso, esta la ampliacion del término
probatorio de diez a veinte dias habiles.

El abogado Concha destac6 que debido a que el actual articulo 29 hace
aplicable supletoriamente las normas de los Libros | y Il del Cdédigo de
Procedimiento Civil, en cuanto no sean incompatibles; seria conveniente que
se aclarara que este plazo fatal lo es solo para acompafiar documentos,
presentar lista de testigos, iniciar la prueba testimonial y pedir las demas
diligencias probatorias, debido a que en la practica se deben establecer
términos probatorios especiales que resultarian restrictivos para los derechos
del inculpado, ya que podria ocurrir por ejemplo, que una prueba testimonial
iniciada con los testigos del demandante o requirente, siguiendo luego con los
del inculpado podria rendirse en plazos mas breves y con una desigualdad de
oportunidades con respecto a los del demandante.®*

8 Banco Interamericano de Desarrollo y Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos;
Op.Cit., Pag. 69.

8 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., P4g. 13, 2004.

8 Concha , Carlos; Op. Cit, Pag. 62.
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6.6. Medios De Prueba, Medidas Para Mejor Resolver y Medidas
Prejudiciales.

El nuevo articulo 22° en su inciso 2° declara como medios admisibles los
del articulo 341 del Cddigo de Procedimiento Civil, pero ademas admite todo
indicio o antecedente que de acuerdo con el Tribunal, sea apto para establecer
los hechos pertinentes; es decir que no se introdujo ninguna modificacion a la
situacién anterior.

El mismo inciso 2° contempla la posibilidad que el Tribunal pueda decretar
la practica de las diligencias probatorias que estime convenientes, en cualquier
estado de la causa e incluso después de la vista, cuando sea indispensable
para aclarar hechos que resulten oscuros y dudosos, aun después de que las
partes hayan rendido sus diligencias.

En el caso que las partes deseen rendir la prueba testimonial, deberan
presentar la lista de testigos dentro del quinto dia habil, contado desde que
quede ejecutoriada la resolucion que reciba la causa a prueba. Anteriormente,
conforme al articulo 18° letra E inciso 2° las partes que querian rendir esta
prueba debian presentar su lista de testigos dentro del segundo dia habil de
abierto el término probatorio, y no se admitian a declarar mas de cuatro
testigos por parte. Es asi que el Mensaje del proyecto destaca dentro de las
materias reguladas de mejor manera el computo del plazo de presentacion de
esta lista.8®

Tratdndose de las diligencias a que dé lugar la inspeccion personal del
Tribunal, la absolucion de posiciones o la recepcion de la prueba testimonial,
se rendiran ante el miembro que el Tribunal designe para el efecto.

Segun el abogado Concha, debié sefialarse que en los casos que el
Tribunal decretara medidas para mejor resolver, éstas debian practicarse antes
que las partes evacuaran el escrito de observaciones a la prueba; y que en el
caso que se dictaran después de evacuado este escrito, deberia darse traslado
a las partes por un término prudente para que formularan sus observaciones al
respecto. El basa esta propuesta en el hecho que en la practica estas medidas
la FNE las pide, o el Tribunal las decreta de oficio, buscando asi suplir una
investigacion o prueba deficientes, lo que se traduce en que la prueba de las
partes, de la Fiscalia o del Tribunal no se sujeten a la regla de la bilateralidad
de todo debido proceso.86

Respecto a las medidas prejudiciales, el abogado Concha destaca que
debido a que actualmente un juicio de la competencia pueda iniciarse a través
de una denuncia o demanda particular, otorgaria a las medidas prejudiciales
probatorias una importancia que antiguamente no tenian, ya que anteriormente
los procesos sOlo se iniciaban de oficio o a requerimiento del Fiscal; y el
Tribunal y la Fiscalia estaban dotados de sus propias facultades de investigar.
Debido a que el demandante particular carece de estas facultades, la
posibilidad de obtener pruebas para preparar su accion por medio de estas
medidas, seria fundamental.

8 Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., Pag. 105.
8 Concha , Carlos; Op. Cit, Pags. 62 y 63.
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A su juicio, la referencia indirecta a las medidas prejudiciales probatorias;
primero en el inciso final del actual el articulo 25°, al sefialar que a las medidas
prejudiciales y precautorias solo les seran aplicables lo dispuesto en los
articulos 273, 274, 275, 276, 277, 278, 284, 285, 286, 294, 296 y 297, ubicados
en los Titulos IV y V del Libro Il del Cédigo de Procedimiento Civil; y luego en
el articulo 29° al hacer aplicables las normas de los Libros | y Il del Cédigo de
Procedimiento Civil al procedimiento contencioso; no seria suficiente, sobre
todo si se toma en cuenta que se harian aplicables una serie de normas
propias de los juicios civiles, donde generalmente se discuten materias de
interés particular y no de orden publico. Asi por ejemplo, el articulo 273°, en su
opinion es bastante restrictivo en cuanto a las medidas probatorias que se
admitirian perjudicialmente, lo que no seria l6gico tratdndose de asuntos de
orden publico econémico; y por otra parte, no se hace aplicable el articulo
281°, que autoriza a pedir prejudicialmente la inspeccién personal del Tribunal,
el informe de peritos y el certificado de Ministro de Fe.

Carlos Concha sugiri6 que se admitieran en el “caracter de prejudiciales
probatorios todos los medios de prueba, incluso los no contemplados en la ley”,
y solo con las restricciones que “correspondan a los resguardos que deben
darse al eventual inculpado en un proceso de caracter penal.”

Por otra parte, también propuso que las medidas prejudiciales probatorias
que solicitara el eventual demandante particular, fueran costeadas por él.8’

6.7. Medidas Cauterales.

El actual articulo 25° estipula que el Tribunal podra decretar, en cualquier
estado del juicio o antes de su iniciacién, y por el plazo que estime
conveniente, todas las medidas cautelares que sean necesarias para impedir
los efectos negativos de las conductas sometidas a su conocimiento y para
resguardar el interés comun. Estas medidas seran decretadas con citacion, y
en caso gue se genere un incidente, éste se tramitara conforme a las reglas
generales y por cuerda separada.

Estas medidas seran esencialmente provisionales y se podran modificar o
dejar sin efecto en cualquier estado de la causa. Para decretarlas, el requirente
deberad acomparfiar antecedentes que constituyan a lo menos presuncion grave
del derecho que se reclama o de los hechos denunciados. El Tribunal, cuando
lo estime necesario, podra exigir caucion al actor particular para responder de
los perjuicios que se originen.

La resolucidon que conceda o deniegue una medida cautelar se notificara
por carta certificada, salvo que el Tribunal, por razones fundadas, ordene que
se notifiqgue por cédula. Si la medida se ha concedido prejudicialmente, el
Fiscal o el solicitante deberan formalizar el requerimiento o la demanda en el
plazo de veinte dias habiles o en el término mayor que fije el Tribunal, contado
desde su notificacién, ya que de lo contrario quedaran sin efecto de pleno
derecho.

87 Concha, Carlos; Op. Cit, Pags. 63 y 64.
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Las medidas podran llevarse a efecto antes de su notificacion a la persona
en contra de quién se dictan, esto siempre que existieran motivos graves para
ello y que el Tribunal asi lo ordenara. De ser asi, transcurridos cinco dias sin
que se haga su notificacion, las medidas decretadas quedaran sin valor. Este
plazo puede ser ampliado por el Tribunal, con motivo fundado.

Tal como vimos a proposito de las medidas probatorias prejudiciales, el
inciso final del nuevo articulo 25°, establece que a las medidas cautelares no
les seran aplicables las normas de los Titulos IV y V del Libro 1l del Cddigo de
Procedimiento Civil, salvo lo dispuesto en los articulos 273, 274, 275, 276, 277,
278, 284, 285, 286, 294, 296 y 297, cuando dichas disposiciones fueran
aplicables.

En su informe en derecho, el abogado Concha destacé que tanto en otros
paises como en Chile, el derecho de la libre competencia precisamente
descansa en la posibilidad que se puedan decretar medidas precautorias que
busquen impedir los efectos de una conducta contraria a la libre competencia.

El se refiere a un estudio extranjero en que se hace ver las dificultades que
conllevan su aplicacion practica, como ocurre cuando son otorgadas de
manera muy especifica y pueden resultar ineficaces para evitar los efectos de
la conducta; o por el contrario, si son otorgadas de manera muy general, como
una forma de cubrir todos los intersticios que pudiera utilizar el infractor, y
pueden resultar una barrera o desventaja competitiva para el afectado, que lo
dejan en una posicién de desventaja en relacion a los deméas competidores, 0
bien pueden significarle un perjuicio irreparable. En opinion de Carlos Concha,
estas consideraciones también serian aplicables en Chile.

Para este abogado, la Ley N° 19.911 por primera vez hace una regulacion
mas detallada de las medidas precautorias®; regulacion que en términos
generales le parecid adecuada, aunque hizo la sugerencia, finalmente
incorporada al proyecto, que se enfatice el caracter estrictamente provisional
de estas medidas.

Por otra parte, estimé que debié considerarse la posibilidad que las
medidas pudieran ser sustituidas por una caucion destinada al pago de los
perjuicios ocasionados con la infraccion. Otra sugerencia no incorporada, fue
gue junto con hacer aplicables los requisitos contemplados en el Codigo de
Procedimiento Civil, se exigiera que ninguna medida precautoria pudiera
significar una restriccion a la libre competencia, haciendo referencia a lo que a
Su juicio es un hecho “publico y notorio” como es que el uso y abuso de las
medidas precautorias pueden afectar a la libore competencia, incluso en grado
mayor que la misma conducta investigada.®

Por su parte, el abogado Claudio Undurraga destaco que el nuevo articulo
25° permite al Tribunal decretar medidas cautelares innominadas en cualquier
estado de la causa e incluso antes de su iniciacion, y que para el Tribunal es

8 El antiguo articulo 18°, letra O, contenia como Unica reglamentacion, la posibilidad que la Comisidn
decretara, por el plazo que estimara conveniente, todas aquellas medidas precautorias que fueran
necesarias para impedir los efectos de las conductas sometidas a su conocimiento y para cautelar el
interés comun. Estas resoluciones eran esencialmente transitorias y podian modificarse o dejarse sin
efecto en cualquier estado de la causa.

8 Concha, Carlos; Op. Cit., Pags. 64 y 65.
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facultativo solicitar una caucion de perjuicios al actor particular, incluso cuando
se trate de medidas otorgadas prejudicialmente. Ademas este abogado sugirio
que se admitiera la aplicacion del articulo 279 del Codigo de Procedimiento
Civil, segun el cual para que se otorguen las medidas prejudiciales se debe
determinar el monto de los bienes sobre los cuales han de recaer estas
medidas y que se rinda fianza o alguna otra garantia que sea suficiente a juicio
del tribunal para poder responder de los perjuicios y multas que se impongan.

Asimismo, propuso la aplicacion del inciso 2° del articulo 280, segun el cual
si no se deduce la demanda oportunamente, o no se pide en ella que se
mantengan vigentes las medidas decretadas o el Tribunal resuelve no
mantenerlas; por ésta sola circunstancia sera responsable el que las solicito,
estimando que su actuar ha sido doloso.

También postulé que debiod establecerse claramente que tipo de medidas se
pueden decretar, atendida la necesidad que existan limitaciones, en razén que
las decisiones del Tribunal no son reclamables.®®

De acuerdo con lo sefalado en el segundo “"Dia de la Competencia” por el
entonces Fiscal Economico, Pedro Mattar, las medidas cautelares son aquellas
gue puede decretar el Tribunal para impedir los efectos negativos que derivan
de las conductas sometidas a su conocimiento y que pueden ser decretadas de
oficio, a peticion de alguna de las partes o de la FNE, durante la tramitacion del
proceso o bien antes de su inicio.

Como requisito, tenemos que siempre debe acompafarse a la solicitud
aguellos antecedentes que constituya a lo menos una presuncion grave del
derecho que se reclama o de los hechos denunciados; solicitud que debe ser
notificada a la persona a quién vaya dirigida, la que podra legitimamente
oponerse dentro del plazo de tres dias, generandose un incidente de
tramitacidbn separada; aunque pueden decretarse sin esta notificacion, en
casos graves que el Tribunal asi califique.®!

6.8. Apreciacion de la Pruebay el Escrito de Observaciones.

Conforme al inciso final del actual articulo 22°: “El Tribunal apreciara la
prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica”. Anteriormente, la letra K del
antiguo articulo 18° estipulaba que la Comision apreciaria los antecedentes y la
prueba en conciencia.

Para el abogado Carlos Concha esta modificacion es una importante
innovacion, “en el sentido de dar seguridad juridica al inculpado.”9?

De acuerdo con lo sefialado por Maria de la Luz Romper y Axel Buchheister
en su informe econdémico, la apreciacién de la prueba conforme a las reglas de
la sana critica significa que el Tribunal debera hacerlo de acuerdo a los
dictados de la l6gica y de la prudencia, concepto que en derecho se opone al
sistema de la “prueba tasada”, donde es la ley la que sefala qué valor debe

% Undurraga, Claudio; Op.Cit., Pags. 16 y 17.
%1 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., P4g. 14, 2004.
92 Concha, Carlos; Op. Cit., Pag. 65.
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otorgarse a cada prueba y como debe resolverse la eventual contradiccion
entre ellas. A su parecer, el sistema de la sana prueba entrega mayor libertad
al Tribunal, lo que es propio de la tendencia actual, sin que esto signifique
liberar al Tribunal de la obligacién de consignar las razones que funden su
fallo.%?

A propésito del escrito de observacion de la prueba, el abogado Carlos
Concha hace referencia a la situacion anterior, donde si bien el Decreto Ley N°
211° no contemplaba expresamente el derecho de las partes para realizar
observaciones a la prueba rendida (a diferencia de lo que se consagra en el
Cddigo de Procedimiento Civil tratandose del juicio ordinario) en la practica era
habitual que las partes presentaran este escrito valiéndose del antiguo articulo
18 letra P, segun el cual las normas contenidas en los Libros | y Il del Codigo
de Procedimiento Civil regian como supletorias al procedimiento contencioso,
pero con la consecuencia que este escrito no tenia un plazo para ser
evacuado. Este abogado destaca que en los juicios sobre la libre competencia
las cuestiones de hecho revisten una cierta importancia que generalmente es
mayor que en otros procesos, y debido a que estas pruebas estarian
constituidas por indicios y peritajes de compleja construccion, era aconsejable
establecer formalmente el derecho de las partes a formular observaciones a la
prueba.®

6.9. Vista de la Causa.

Conforme al actual articulo 23°: “Vencido el término probatorio, el Tribunal
asi lo declarara y ordenara traer los autos en relacion, fijando dia y hora para la
vista. El Tribunal deber& oir los alegatos de los abogados de las partes cuando
alguna de éstas lo solicite.”

Para el abogado Carlos Concha se da un avance significativo en cuanto a
dar garantias a las partes se refiere, ya que a diferencia del anterior articulo
18° letra L que conferia al Tribunal la facultad de oir alegatos y que
ordinariamente se efectud en forma adecuada, el actual articulo 23° establece
la obligacion del Tribunal de oir alegatos, o que en su opinion mejora las
garantias procesales, aunque recomendd algunas previsiones; como que un
Ministro de Corte presidiera al Tribunal, proposicion no acogida en definitiva;
gue se realizara en una relacién Unica y publica, a la que tendrian derecho de
asistir todos los interesados; que las partes contaran con un tiempo especial
para rectificar, adicionar o complementar la relacién cuando la consideraran no
objetiva y que la duracion de alegacion a cada parte fuera de una hora, ya que
actualmente no se contempla un plazo.%

% Buchheister, Axel; Domper, Marfa de la Luz; Op.Cit., Pag. 37.
% Concha, Carlos; Op. Cit., Pag. 66.
% Concha, Carlos; Op.Cit., Pags. 66 y 67.
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6.10. Sentencia Definitiva.

Conforme al anterior articulo 18° letra K, la Comision fallaba en conciencia,
debiendo fundar su sentencia. La sentencia debia dictarse dentro del plazo
cuarenta y cinco dias contado desde que el proceso se encontraba en estado
de fallo.

El actual articulo 26° establece que “La sentencia definitiva sera fundada,
debiendo enunciar los fundamentos de hecho, de derecho y econémicos con
arreglo a los cuales se pronuncia. En ella se hara expresa mencion de los
fundamentos de los votos de minoria, si los hubiere. Esta sentencia debera
dictarse dentro del plazo de cuarenta Yy cinco dias, contado desde que el
proceso se encuentre en estado de fallo.”

a) Sanciones o Medidas.

De acuerdo con el inciso 2° del actual articulo 26°: “En la sentencia
definitiva, el Tribunal podréa adoptar las siguientes medidas:

a) Modificar o poner término a los actos, contratos, convenios, sistemas o
acuerdos que sean contrarios a las disposiciones de la presente ley;

b) Ordenar la modificacion o disolucion de las sociedades, corporaciones y
demas personas juridicas de derecho privado que hubieren intervenido en los
actos, contratos, convenios, sistemas o acuerdos a que se refiere la letra
anterior;

c) Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a veinte mil
unidades tributarias anuales. Las multas podran ser impuestas a la persona
juridica correspondiente, a sus directores, administradores y a toda persona
que haya intervenido en la realizacion del acto respectivo. En el caso de las
multas aplicadas a personas juridicas, responderan solidariamente del pago de
las mismas sus directores, administradores y aquellas personas que se hayan
beneficiado del acto respectivo, siempre que hubieren participado en la
realizacion del mismo.

Para la determinacion de las multas se consideraran, entre otras, las
siguientes circunstancias: el beneficio econébmico obtenido con motivo de la
infraccion, la gravedad de la conducta y la calidad de reincidente del infractor.”
Con respecto a las dos primeras medidas, éstas ya se contemplaban en el
Decreto Ley N° 211 antes de su modificacion.

Con respecto a las multas, el Mensaje del proyecto sefala “Finalmente, un
Tribunal fortalecido, con directrices bien definidas, debe contar con
atribuciones sancionatorias adecuadas que le permita cumplir con el objetivo
de inhibir las conductas anticompetitivas, en el estricto marco constitucional.
Por ello, se propone sustituir el caracter penal de la ley vigente, por mayores
multas y la responsabilidad solidaria de los ejecutivos involucrados en las
acciones contrarias a la libre competencia.”®

% Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., Pag. 102.
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En una linea similar encontramos al entonces Fiscal Nacional Economico,
Pedro Mattar, quién justificO el aumento del monto como un medio de
contrarrestar la eliminacion del caracter penal, y ademas para actualizar la
cuantia de las multas acorde con el capital en giro de las empresas que operan
en los mercados y con el volumen de sus operaciones comerciales.

Por su parte, el abogado Concha critico tal hipotesis, haciendo una
comparacion con la situacion de Estados Unidos de Norteamérica, donde la
cuantia de la actividad econ6mica es inmensamente mayor a la nuestra, y el
monto maximo de la multa que se puede imponer a una persona juridica es de
US$ 10.000.000 y a una persona natural de US$ 350.000. Si bien estuvo de
acuerdo con elevar su monto, no lo estuvo con el nivel que podrian alcanzar; y
en cambio si se mostré partidario de mantener la privacién de libertad para los
casos de competencia fraudulenta y colusibn manifiesta, maliciosa Yy
perjudicial.®’

También se mostré contrario al monto elevado de las multas, el actual
Ministro del Tribunal, Tomas Menchaca, en el informe de las Comisiones
Unidas de la Camara de Diputados®; dando lugar a pensar que al menos uno
de sus actuales miembros consideraria bastante antes de aplicar los montos
MAaximos.

A proposito de la eliminacion del caracter penal del Decreto Ley N° 211, se
consignd la opinién del abogado Claudio Undurraga, quien en su informe en
derecho destacé que debido a que el actual articulo 26° establece que en el
caso de las personas juridicas, la multa puede aplicarse a ésta, a sus
directores, administradores y a toda persona que haya intervenido en el acto
respectivo, y que de la multa que se aplique a la persona juridica responderan
solidariamente de su pago los directores, administradores y aquellas personas
gue se hayan beneficiado del acto respectivo, siempre y cuando hubieran
participado en el mismo, se puede dar lugar a “un cumulo de responsabilidades
enorme”, dando el ejemplo que se impusiera una multa de treinta mil unidades
de tributarias (esto, segun la propuesta inicial, ya que tal como sefala el actual
articulo 26° el monto se rebajé a veinte mil unidades tributarias) a una empresa
y otra por el mismo monto a su director o administrador, es decir que en total,
su responsabilidad ascenderia a sesenta mil unidades tributarias ( actualmente
podria ser de cuarenta mil unidades tributarias); suma que podria multiplicarse
infinitamente, segun fuera el nimero de personas multadas, agregando el
hecho que el pago de las multas lleva agregada la pena de prision por deudas.

Para este abogado se trata de sanciones penales, a las cuales se les priva
del sistema de proteccion que tienen reos de delitos muy inferiores; como el
articulo 74 del Cédigo Organico de Tribunales y el 19 N° 7, letras f) y g) de la
Constitucion Politica, entre otros, y a los cuales ya se hizo referencia a
propésito de la despenalizacion de la Ley de la Competencia en el Capitulo |
de este trabajo.

El abogado Undurraga llego a la conclusion que era necesario adoptar tipos
penales para la descripcién de las infracciones y que se estableciera como

% Concha, Carlos; Op.Cit., Pags. 76 y 77.
9% Céamara de Diputados; Texto Cit., Pag. 12.
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requisito minimo reglas similares a las existentes para la aplicacion de
sanciones en el ordenamiento legal de la electricidad y combustibles, eso si,
adaptadas a la proteccion de la Libre Competencia.®®

Maria de la Luz Domper y Axel Buchheister justificaron tanto la
despenalizacion de la ley, como la elevacion del monto, pero criticaron el
monto maximo que seria demasiado elevado, pudiendo desalentar la actividad
empresarial.

Asimismo cuestionaron la posibilidad que se extendiera el sujeto punible ya
no soélo a la persona juridica, sino también a los directores, administradores y a
toda persona que haya intervenido en la realizacion del hecho, lo que a su
juicio podria llevar a que se sancione dos veces el mismo hecho, cuando sélo
deberia sancionarse a la empresa, ya que de esta manera operarian los
incentivos, tomandose las acciones en contra de quién haya actuado, por las
pérdidas econdmicas que signifique la multa.

Finalmente, también criticaron que se estableciera una responsabilidad
solidaria, ya que si la doble sancién ya es cuestionable, con la solidaridad
existe la posibilidad que la sancion se extienda a personas que se hayan
aprovechado del acto respectivo, lo que a su parecer podria llevar a que se
hiciera responsable a demasiadas personas, debido a que se trataria de un
concepto vago que extiende ilimitadamente la responsabilidad.1%°

b) Doctrinay Cosa Juzgada.

Un tema relacionado con la sentencia definitiva, y mas precisamente, con
sus efectos, es el relativo al respeto de los precedentes.

El abogado Jorge Stretter vincula este tema a la certidumbre o seguridad
juridica que arrancan de las sentencias judiciales, entendida como la
certidumbre juridica que arranca de la jurisprudencia y que puede llegar a
beneficiar a todas las personas que eventualmente se encontraran en una
situacion similar a la que ha sido decidida anteriormente, preferentemente en
varias oportunidades y en un mismo sentido.

Jorge Stretter parte por hacer un andlisis sobre cual ha sido, a su parecer,
la tendencia de los Tribunales de Justicia en esta materia, llegando a la
conclusion que en verdad los Tribunales no se sentirian obligados por los
precedentes, basandose en una interpretacion del articulo 3° del Cédigo Civil
que es contraria a la suya. Es asi que €l postula que este precepto dice
relacion con la fuerza obligatoria de una sentencia judicial entre las partes del
juicio en lo que se refiere a su parte decisoria, y no a “su parte intelectual
contenida en los considerandos, fundamentos y argumentaciones que
muestran por qué se ha decidido en el sentido en que la sentencia lo hizo.”

Luego agrega otras consideraciones, como lo referente a las facultades
conservadoras de los Tribunales de Justicia, y entrega su interpretacion del
significado del respeto de los precedentes, que no consistiria en un servil

% Undurraga, Claudio; Op.Cit., Pags. 9 a 14.
100 Buchheister, Axel; Domper, Maria de la Luz; Op.Cit., Pag. 38 y 39.
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acatamiento, sino que por el contrario importaria considerarlos o tenerlos
presente como criterios de decision importantes y aplicarlos cuando haya
similitud en la llamada “ratio decidendi”, y en caso contrario, sefalar las
razones por las cuales no se resuelve de la misma manera, justificando
razonadamente el cambio de criterio; ya que de lo contrario no sélo se estaria
violando “la igual proteccion que se merecen todas las personas, (sino que
ademas) se genera incertidumbre, se produce inseguridad, se afecta la
credibilidad de los pronunciamientos judiciales”. “Al modificar los criterios de
decision, sin tener ni dar buenas razones que lo justifiquen, estamos
prescindiendo de ese componente fundamental de la virtud de la justicia que es
el trato igual de las situaciones similares, sin el cual no hay una equitativa
proteccién de las personas en el amparo de sus pretensiones y en la tutela de
sus razonables expectativas.”

El abogado Streeter destaca que “la seguridad, la previsibilidad y la
coherencia son valores muy importantes para que el ordenamiento juridico sea
eficaz, lo que tiene sustancial importancia en materia econémica porque la
inseguridad, la incoherencia y la falta de prevision crean costos a veces muy
cuantiosos.”

El concluye sefialando que “el precedente es digno de respeto y lo es
porque las personas debemos ser tratadas con igual consideracion.”, por lo
cual recomienda que el Tribunal quede vinculado por el respeto a sus
precedentes, “en el entendido que si ello no ocurre la certeza o seguridad que
todos reclaman para el ordenamiento juridico de la competencia en los
mercados sera imposible de obtener.”?! Esta es la misma opinién que entrega
en el Informe de las Comisiones Unidas de la Camara de Diputados.1??

También en el mismo Informe, encontramos la opiniébn de uno de los
actuales Ministros del Tribunal, el abogado Tomas Menchaca, quién se mostré
contrario a reconocer un efecto vinculante a las sentencias del Tribunal, debido
a que la complejidad de la materia obliga a analizar caso a caso, aunque se
mostré partidario de facultarlo para dar un efecto mas amplio a sus decisiones,
mediante la dictacién de instrucciones de caracter general.103 104

Por su parte, y en el mismo Informe, encontramos la opinién del abogado
Domingo Valdés, quién sostuvo que el efecto propio de las sentencias es
siempre para un caso particular. También sefialé que a través de la potestad
reglamentaria del Tribunal podria lograrse este efecto vinculante, extendiendo
los efectos de sus resoluciones respecto de cada caso que conozca a todos los
competidores que se encuentren en igual situacion, es decir, no haciéndolo en
forma abstracta sin que medie un caso particular, ya que de lo contrario se
transformaria en un pseudo legislador.1%®

101 Philippi, Yrarrazaval, Pulido & Brunner y la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile; Op.

Cit., Pags. 59 a 64.

102 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 11.

103 Para mayor informacion sobre esto Gltimo, véase el punto I1.5. paginas 42 a 44, referente a las
atribuciones del Tribunal de la Competencia, y mas precisamente a su facultad de dictar instrucciones de
caracter general.

104 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 12.

105 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 14.
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El abogado Axel Buchheister consider6 que no era necesario definir el
concepto de libre competencia, dejando al Tribunal que por la via de la
jurisprudencia fuera precisando tal idea; y a proposito del tema de los
precedentes, él estimd que los precedentes sentados por éste tendrian un rol
fundamental.10®

El abogado Carlos Concha destac6 la importancia de la doctrina que se
crea mediante los dictdmenes, sentencias e instrucciones de un TDLC, ya que
es fuente de seguridad juridica para los particulares, que deben tener el
derecho de acogerse a sus doctrinas.

Sin embargo, acotd que la doctrina procesal ha considerado que las
sentencias ejecutoriadas de la Comision Resolutiva y las que pronuncié la
Corte Suprema al conocer de un recurso en contra de una sentencia de la
primera, no producen cosa juzgada material, de manera que si las
circunstancias de hecho que dieron lugar al fallo se modificaban con
posterioridad, podia volver a conocerse la materia sobre la base de estos
hechos posteriores a la sentencia ejecutoriada, que modificaran notoriamente
los antecedentes de hecho de la resolucion dictada por la Comisién, o por la
Corte Suprema.

En su opinién esta doctrina se recogié en el articulo 20 del proyecto, que
finalmente se tradujo, con algunas modificaciones en el actual articulo 32.

Este ultimo precepto senala: “Los actos o contratos ejecutados o celebrados
de acuerdo con las decisiones del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, no acarrearan responsabilidad alguna en esta materia, sino en el
caso que, posteriormente, y sobre la base de nuevos antecedentes, fueren
calificados como contrarios a la libre competencia por el mismo Tribunal, y ello
desde que se notifique o publique, en su caso, la resolucion que haga tal
calificacién.”

A su parecer, esta opcidn es la correcta, ya que acoge la doctrina que estas
decisiones no producen cosa juzgada material, sino sélo formal o provisional,
de acuerdo con cual sea la opinion que se adopte; pero hace ver que la mera
adaptacion formal de lo que antes se decia en las decisiones de las
Comisiones Preventivas no seria suficiente, debido a que éstas no ejercian
jurisdiccién, sino que solamente emitian dictamenes que constituian
interpretacion administrativa de la ley.

c) Ejecucion de las Resoluciones.

Conforme al actual articulo 28° de la ley: “La ejecucién de las resoluciones
pronunciadas en virtud de este procedimiento, correspondera directamente al
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el que contara, para tales
efectos, con todas las facultades propias de un Tribunal de Justicia.

Las multas impuestas por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
deberan pagarse dentro de los diez dias habiles siguientes a la fecha en que
guede ejecutoriada la respectiva resolucion.

106 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 15.
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Si cumplido el plazo el afectado no acreditare el pago de la multa, el
Tribunal debera, de oficio o a peticion de parte, y sin forma de juicio, apremiarlo
del modo establecido en el articulo 543 del Cédigo de Procedimiento Civil.”

6.11. Recursos.

El Mensaje del proyecto destaca que en materia de recursos se amplio el
ambito de aplicacion del Recurso de Reclamacion del articulo 19°, a todas las
sentencias definitivas que dicte el Tribunal, sin la distincion que se hacia
anteriormente. Por otra parte, se incluyé el Recurso de Reposicidon en contra
de la resolucién que recibe la causa a prueba y las que decreten, alcen o
modifiquen medidas precautorias.%’

Conforme al actual articulo 27° se establecio la procedencia de dos
recursos:

a) Recurso de Reposiciéon: Procede respecto de todas las resoluciones del
Tribunal de la Competencia, salvo la sentencia definitiva.
Se le puede dar tramitacion incidental, o bien ser resuelto de plano.

b) Recurso de Reclamacioén: Solo procede respecto de la sentencia definitiva
que imponga alguna de las medidas o sanciones contenidas en el articulo 26°
0 que absuelva de su aplicacion.

El recurso debe ser fundado y podra ser interpuesto por la FNE o cualquiera
de las partes.

Se interpone ante el Tribunal, para ante la Excelentisima Corte Suprema en
el plazo de diez dias habiles, contados desde la respectiva notificacién. Este
plazo se amplia con el aumento que corresponda al lugar en que tenga su
domicilio el afectado, cuando éste fuera distinto al de la sede del Tribunal, todo
esto de acuerdo con la tabla de emplazamiento del articulo 259 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Para seguir este recurso, no es necesaria la comparecencia de las partes;
tiene preferencia para su conocimiento y no procede la suspension de la vista
de la causa por el motivo establecido en el N° 5 del articulo 165 del Codigo de
Procedimiento Civil.

Ademas, la interposicion del recurso no suspendera el cumplimiento del
fallo, salvo cuando a peticion de las partes y mediante una resolucion fundada,
la Sala que conozca del recurso suspenda los efectos de la sentencia, ya sea
total o parcialmente.

Para interponer este recurso, en los casos en gque se hubiere impuesto una
multa, la parte sancionada deberd consignar una suma de dinero que
equivalga al diez por ciento de la multa. En el caso que el recurso sea
interpuesto por el Fiscal Nacional Econdmico, estara exento de este requisito.

A propdsito de este tema, el abogado Carlos Concha hace ver que la ley no
aclara cual es la naturaleza del recurso de reclamacion, en el sentido de

107 Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., P4g. 105.
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sefalar si la Corte Suprema esta facultada para revisar los hechos y el
derecho; lo que a su juicio se solucionaria especificando si se trata de un
recurso de plena jurisdiccion.1%®

En su exposicion para el Primer “Dia de la Competencia”, el entonces Fiscal
Nacional Econdmico, Pedro Mattar destacé la ampliacion del ambito de
aplicacion del Recurso de Reclamacién, asi como la disminucién de la
consignacion desde un cincuenta a un diez por ciento de la cuantia de la multa;
ya que de esta manera el recurso “se hace mas accesible a las personas
afectadas.”'%9

Por su parte, Maria de la Luz Domper y Axel Buchheister postularon que
este requisito previo para recurrir de las sentencias del Tribunal importa “una
forma de denegacion de justicia”. Destacan la cuantia del porcentaje, que en el
anterior texto de la ley ascendia al cincuenta por ciento de la multa; lo que a su
juicio, junto con la elevacién del monto méaximo de la multa, importa una
demostracién mas clara de la denegacion de justicia para las empresas y con
mayor razoén para los ejecutivos, que segun la actual normativa pueden ser
sancionados en los mismos montos que las personas juridicas.*'°

6.12. Indemnizacion de Perjuicios

El actual articulo 30° estipula que la accion de indemnizacién de perjuicios
gue se ejerza como consecuencia de la dictacion de una sentencia definitiva
por el Tribunal, se interpondra ante el tribunal civil competente de conformidad
a las reglas generales, y se tramitara de acuerdo al procedimiento sumario.

Ademas establece que al momento de decidir, el tribunal civil debe basar su
fallo en las conductas, hechos y calificacién juridica de éstos, que hubiera
fijado el Tribunal en su sentencia definitiva.

El abogado Carlos Concha estimé que se debi6 facultar al Tribunal para
que en la misma sentencia definitiva que exprese la ilicitud de la conducta
investigada, declare el derecho del perjudicado a ser indemnizado por los
perjuicios que emanen inmediata y directamente del ilicito; todo esto de
acuerdo con la legislacién procesal que permite ejercer la accién de perjuicios
de dos maneras; estos es, pudiendo solicitar al tribunal competente que
declare el derecho a ser indemnizado, por un monto y especie que se
acreditard en el mismo juicio ; o bien, demandando ante el tribunal competente
para que declare el derecho a ser indemnizado y reservandose la accion para
acreditar la especie y monto de los perjuicios en el incidente de cumplimiento
del fallo o en otro juicio distinto.

También propuso que se facultara al Fiscal Nacional Econémico para que
pudiera demandar, en nombre del afectado, su derecho a ser indemnizado,
independientemente del derecho de la propia victima, y estableciendo la

108 Concha, Carlos; Op.Cit., Pags. 71.
109 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., Pag. 18, 2003.
10 Buchheister, Axel; Domper, Maria de la Luz; Op.Cit., Pag. 39.

65



salvedad de que en el caso que el Fiscal prevenga en el ejercicio de la accion,
sélo se tramitara ésta, pudiendo la victima actuar como coadyuvante.

En este dltimo caso la Fiscalia no actuaria en representacion o a nombre de
una victima particular, sino “por cuenta de quien corresponda” de manera que
el fallo pueda ser invocado por cualquier afectado para probar en otro juicio la
especie y monto de sus perjuicios. 11!

En la misma linea encontramos al abogado Jorge Streeter, quien sefal6
que el monopolio es ante todo un ilicito civil, debido a que conlleva una
conducta dolosa o culposa que causa dafio a otro, y que por lo tanto debe
indemnizarse; lo que anteriormente no ocurria en razén de que no existia un
tribunal propiamente tal que conociera de estas materias, por lo que era
necesario accionar ante los tribunales ordinarios.

El postul6 que el Tribunal debe estar dotado de las facultades suficientes
para establecer la comision del ilicito civil y en consecuencia, la procedencia de
la respectiva indemnizacion sin discusion; de manera que al tribunal ordinario
sélo le reste determinar la identidad de los perjudicados y el monto de los
perjuicios, de preferencia en un procedimiento abreviado.1?

En la practica, con la actual normativa se dejé en una situacion similar a la
anterior, ya que sigue siendo necesario accionar ante los tribunales civiles,
para que declaren el derecho a indemnizacion, y su monto y especie. En
definitiva, la proposicion de estos abogados era la mejor solucion, tomando en
cuenta que el Tribunal no puede fijar el monto y especie de los perjuicios,
debido al lato conocimiento que implican este tipo de juicios.

7. PROCEDIMIENTO NO CONTENCIOSO.

A diferencia de lo que ocurria anteriormente, la actual ley regula un
procedimiento no contencioso en el actual articulo 31°.

De acuerdo con la publicacion preparada por la FNE titulado Sistemas y
Organismos de Defensa de la Libre Competencia, a través de este
procedimiento no contencioso o de consulta se busca que el Tribunal tome
conocimiento y se pronuncie, a solicitud de quien tenga interés legitimo, sobre
actos o contratos, ya sea existentes o futuros que puedan infringir las normas
de la libra competencia.

Se destaca alli que la caracteristica preliminar mas importante de este
procedimiento es su caracter no contencioso, en un sentido judicial, es decir,
gue su objeto es que se emita un pronunciamiento que dé certeza sobre la
forma en que debe ejecutarse ya sea, una conducta, acto o convencion, de
manera que no infrinjan a la libre competencia; vinculando asi el origen de este
procedimiento con la facultad de las Comisiones Preventivas de absolver
consultas y pronunciarse sobre actos y contratos, existentes o futuros, que
eran contrarios a la Ley.

11 Concha, Carlos; Op.Cit., Pags. 83 a 85.
112 Camara de Diputados; Texto Cit., Pag. 10.
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Ademas a través de este procedimiento el Tribunal puede establecer
instrucciones de caracter general, a las que deben ceiirse los particulares al
momento de ejecutar o celebrar actos o contratos vinculados a la libre
competencia.!3

De acuerdo con el articulo 31°, este procedimiento comienza a solicitud
del(os) interesado(s) o de la FNE!**; mediante un decreto que ordena su
iniciacion. Este decreto debe publicarse en el Diario Oficial y en un diario de
circulacibn nacional y ademas notificarse a la FNE, a las autoridades
directamente concernidas y a los agentes econdmicos que a juicio exclusivo
del Tribunal estén relacionados con la materia.

La finalidad de esto es que tanto las personas notificadas como quienes
tengan interés legitimo, aporten antecedentes en un plazo no inferior a quince
dias o el superior que fije el Tribunal.''®> Es debido a la posibilidad de que
intervengan todas estas personas que el actual Ministro del Tribunal, Radoslav
Depolo destacé que si bien este procedimiento, tal como lo dice su nombre, es
no contradictorio, puede llegar a ser bilateral o multilateral.16

Una vez vencido este plazo, el Tribunal debe citar a una audiencia publica,
la cual debe efectuarse en el plazo fatal de treinta dias siguientes a la
notificacion. Dicha notificacion se practica a través de un aviso en el Diario
Oficial de manera que las personas que hubieran aportado antecedentes
puedan manifestar su opinién. En el caso que la materia se refiera a una
situacion regional, también se hara una publicacién en un diario local.

La ley prescribe que el Tribunal debe arbritar las condiciones necesarias
para que todos los intervinientes puedan imponerse del expediente y en el
caso gue los informes no se presenten dentro del plazo fijado, el Tribunal podra
prescindir de ellos.

En el citado texto Sistema y Organismos de Defensa de la Libre
Competencia se destaca el rol activo que se entrega al Tribunal, en materia de
recopilacion de los antecedentes, debido a que no esta limitado a adoptar su
decisiobn sélo en base a los informes que presenten las personas o
instituciones intervinientes, ya que de acuerdo con el namero 4) del articulo
31° el Tribunal podra recabar y recibir los antecedentes que estime
pertinentes, de oficio o a peticion del interesado.

Se debe tener presente, que para diferenciarla de la sentencia definitiva del
procedimiento contencioso, en este caso se habla de resolucion, y es la que
resuelve la consulta o informa, y debe dictarse en el plazo de cuarenta y cinco
dias, contados desde que quede en estado para ser fallada.'’

7.1. Recursos.

113 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., Pag. 17, 2004.

114 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., Pag. 19, 2004.

115 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., Pag. 17, 2004.

116 Ministro Radoslav Depolo, Tercer “Dia de la Competencia”, 01 de julio de 2005.
117 Fiscalia Nacional Econdmica; Ibidem.

67



a) Recurso de Reposicion: Conforme al inciso 2° del articulo 31°, las
resoluciones o informes que dicte o emita el Tribunal en este procedimiento,
pueden ser objeto del Recurso de Reposicion.

b) Recurso de Reclamacion: Por su parte, las resoluciones que fijen
condiciones que deban ser cumplidas en actos o contratos, también podran ser
objeto del Recurso de Reclamacion ante la Excelentisima Corte Suprema,
debiendo interponerse en el plazo de diez dias habiles contados desde la
notificacion respectiva.l®

8. CONVERSION DEL PROCEDIMIENTO.

El 22 de julio de 2004, los Ministros del TDLC acordaron el Auto Acordado
N° 5, debido a que existia la posibilidad que se presentaran consultas y
demandas o requerimientos que se refirieran a hechos, actos o convenciones
idénticos, lo que podia dar lugar a procedimientos paralelos y decisiones
contradictorias; y debido también a que el Decreto Ley N°211 no reglamento la
tramitacién que debe darsele a tales consultas y demandas o requerimientos,
en el caso que se diera tal situacion.

En este Auto Acordado establecieron lo siguiente:
1) En los casos que ingresara al Tribunal una demanda o requerimiento
conforme al procedimiento contencioso, ni las partes ni terceros pueden iniciar
una consulta, debiendo los interesados hacer valer sus pretensiones en dicho
procedimiento contencioso.
2) Tratandose de procedimientos no contenciosos relacionados con hechos,
actos, o convenciones existentes, ejecutados o concluidos a la fecha de
ingreso de dicha consulta; la posterior oposicién de legitimo contradictor, la
presentacion de una demanda o el requerimiento de la FNE referidos a los
mismos hechos, convertiran al asunto en contencioso, debiendo sujetarse a las
reglas de ese procedimiento.
3) En los casos de consultas referidas a hechos, actos o convenciones
celebrados, ejecutados o concluidos a la fecha de ingreso de esa consulta, no
procedera posteriormente la interposicion de demandas o requerimientos
relacionados con los mismos hechos; debiendo los interesados hacer valer sus
oposiciones dentro del procedimiento no contencioso. En el caso que se
presentara después una demanda o0 requerimiento, ésta se agregara al
proceso para tenerla como antecedente.® 120

118 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., Pag. 18, 2004.
119 Auto Acordado N° 5, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 22 de julio de 2004.
120 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., Pag. 20, 2004.

68



Capitulo IlI:

LA FISCALIA NACIONAL ECONOMICA.

La modificacibn a los organismos encargados de la defensa de la
competencia comenz6 con la Ley N° 19.610 de 19 de mayo de 1999, destinada
a fortalecer las atribuciones de la Fiscalia Nacional Economica y que
reemplazo al Titulo 1V del Decreto Ley N°211.

Es asi que el Mensaje del proyecto que cre6 al TDLC sefiala que “para los
gobiernos de la Concertacién el fortalecimiento de la institucionalidad de la
defensa de la libre competencia ha sido una de sus prioridades.

En efecto, en octubre del afio 1997 se envié al Congreso Nacional un
proyecto de ley destinado a adaptar nuestra legislacion en este sentido. Sin
embargo, tal como se expresé en el Mensaje del mismo, este proceso de
revision de la institucionalidad antimonopolio debia ser gradual, partiendo en
dicha ocasién con los cambios y modificaciones tendientes a fortalecer la
Fiscalia Nacional Economica. El citado proyecto de ley se hizo realidad con la
Ley N° 19.610...7122

En la préactica esta ley casi duplicé el personal de planta de la Fiscalia,
aumentd los salarios y modifico los criterios de seleccion de los nuevos
funcionarios publicos, con la finalidad que la FNE contara con un personal mas
profesional.

Al resefiar en el primer capitulo cual era la situacién anterior a la Ley N°
19.911, vimos que la Fiscalia cumplia el rol de una agencia de la competencia,
encargada de investigar todo hecho, acto o convencion que tendiese a impedir,
eliminar, restringir o entorpecer la competencia en los mercados (y como
veremos mas adelante es el mismo rol que cumple hoy). Si como resultado de
sus investigaciones resolvia que se habia cometido alguna infraccién a la
competencia, lo informaba a las Comisiones para que aplicaran las sanciones
o medidas correspondientes. Esto segun el sistema tripartito anterior en que
existian érganos de caracter administrativo, donde se ubicaban las Comisiones
Preventivas Regionales y Central; organos judiciales, como la Comision
Resolutiva y la Corte Suprema (tratdndose de los recursos de reclamacion y
queja); y la Fiscalia Economica como un organo auxiliar de la administracion
de justicia, y también como un organismo administrativo con plena autonomia
funcional.t??

En el seminario Modificaciones de la Ley de Defensa de la Competencia, el
abogado Arturo Yrarrazaval se refirid a un estudio del Ministerio de Economia
recaido en la Fiscalia y en el cual se hacia referencia a “...la separacion
insuficiente entre las funciones de investigacion de la Fiscalia Nacional

121 Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., P4g. 100.
122 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., Pag. 15, 2003.
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Econdmica y de decision de las Comisiones Antimonopolios. Frente a amplias
atribuciones, los problemas derivan en carencias especificas, como el hecho
que la Fiscalia Nacional Econdmica carezca de personalidad juridica y de
patrimonio propio.”

Segun Arturo Yrarrazaval, al realizar un analisis del derecho comparado, se
desprenden ciertas tendencias claras en materia de Fiscalias de la
Competencia o sus instituciones equivalentes; las que resume de la siguiente
manera:

1) Las Fiscalias son 6rganos esencialmente técnicos, libres de influencias
politicas provenientes del Poder Ejecutivo;

2) Las Fiscalias tienen como funcion fundamental las investigaciones de
practicas restrictivas;

3) Las Fiscalias son especialmente activas para iniciar de oficio las
investigaciones que crean convenientes; y

4) Las Fiscalias cuentan con una planta profesional de primera calidad,
personal altamente calificado, de gran prestigio publico y bien remunerado.?

1. La Fiscalia Nacional Econdémica segun la Ley N° 19.911.

Tal como se mencion6 anteriormente, la idea central de la Ley N° 19.911 es
el fortalecimiento del nuevo 6rgano jurisdiccional encargado de resolver los
conflictos en materia de la competencia, esto es, al Tribunal de Ila
Competencia. Dentro de las medidas destinadas a este fortalecimiento, una de
las ideas fundamentales era la de separar las funciones del Tribunal y la
Fiscalia Econdémica; debido a que en el esquema anterior las antiguas
Comisiones se encontraban en una situacién de dependencia técnica con
respecto a la Fiscalia.

Esta separacion se concreta a través de la incorporacion de una planta
dependiente del Tribunal, que estd compuesta por profesionales y funcionarios
dedicados tiempo completo a la labor de asistencia técnica y administrativa,
logrando que la Fiscalia Econdémica pueda dedicarse exclusivamente a sus
funciones investigadora, fiscalizadora y de representacion del interés publico
ante el Tribunal.'?4

De acuerdo con el actual articulo 33° la FNE es un servicio publico
descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, independiente
de todo organismo o servicio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la
Republica a través del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion.

Tiene su sede en Santiago; y esta a cargo de un funcionario denominado
Fiscal Nacional Econdmico, que es de la exclusiva confianza del Presidente de
la Republica; y que ejerce tanto la jefatura superior como la representacion
judicial y extrajudicial del Servicio.

123 Philippi, Yrarrazaval, Pulido & Brunner y la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile; Op.
Cit., P4gs. 15y 16.
124 Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., P4g. 104.
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Ademas el Fiscal Economico es el representante del interés general de la
colectividad en el orden publico econémico; preside la Comision Nacional de
Distorsiones y forma parte de la Junta General de Aduanas, que es el tribunal
de segunda instancia en las causas aduaneras.'?®

A propésito de la forma de designacion del cargo de Fiscal Econdmico, el
abogado Carlos Concha sefialé que por tratarse de un funcionario de exclusiva
confianza del Presidente de la Republica y estar sujeto a la supervigilancia del
Ministerio de Economia, seria un tributario del poder ejecutivo de turno, lo que
afectaria su independencia. Por esta razén Carlos Concha postulé que el
Fiscal fuera un simple funcionario judicial de alto nivel, nombrado por la Corte
Suprema o por el Senado, y sujeto a la superintendencia de la Corte
Suprema.t?¢

También en la linea de asegurar la independencia del Fiscal, Maria de la
Luz Domper y Axel Buchheister propusieron una forma distinta de
nombramiento. En su informe econdmico sugirieron que el Fiscal Econémica
fuera un funcionario independiente, designado por el Presidente de la
Republica pero a partir de una quina propuesta por un 6rgano colegiado que
asegure su calificacion, y previo a un acuerdo del Senado. Ademas postularon
gue este cargo tuviera una duracion fija de afos, permitiéndose una reeleccion;
y con una remuneracion acorde con el mercado.?’

En la publicacién entregada en el segundo “Dia de la Competencia”, se
destacO que en el actual articulo 1° del Decreto Ley N° 211 se consagra que la
Fiscalia no soOlo estd llamada a defender la libre competencia en las
actividades econOmicas, cuando se cometan atentados, sino también
promoverla; labor que ejecuta, entre otras actividades, a través del
pronunciamiento sobre consultas y denuncias del publico en general a través
de un sistema de turnos de abogados y de su sitio web www.FNE.cl, donde se
da una descripcion detallada de los dos organismos de la competencia.

Asimismo se destaco que en este sitio se han ido incorporando los informes
y requerimientos del Fiscal; la jurisprudencia de las ex Comisiones y las
sentencias del Tribunal de la Competencia. Junto con esto, entre otras
materias, contiene la regulacion relativa a la proteccion de la competencia y
distintas normativas sectoriales, como las exposiciones de la Fiscalia en foros
nacionales e internacionales.?8

En el informe “Politica y Ley de Competencia en Chile. Examen Inter-Pares
del Banco Interamericano de Desarrollo y la Organizacion de Cooperacion y
Desarrollo Economicos, se definié a la FNE como el organismo encargado de
investigar y promover las causas. El Fiscal debe ser abogado, es de libre
nombramiento y remocion por el Presidente de la Republica, y se encuentra
sujeto a la supervision del Presidente, a través del Ministerio de Economia. En
el ejercicio de sus funciones es independiente de toda autoridad y tribunal ante

k24

125 Fiscalfa Nacional Econdmica; Texto Cit., Pag. 5, 2004.

126 Concha, Carlos; Op.Cit., Pag. 46.

127 Buchheister, Axel; Domper, Maria de la Luz; Op.Cit., Pag. 5.

128 También dentro de esta actividad de promocion se inserta el desarrollo del “Dia de la Competencia”
que a la fecha ya lleva tres versiones.
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el cual actie, como una manera de garantizar que defienda los intereses que le
estan encomendados en la forma que estime arreglada a derecho y seguin sus
propias apreciaciones, y representa el interés general de la colectividad en el
orden econdémico. Sélo para fines presupuestarios se encuentra anexada al
Ministerio de Economia, ya que es una entidad autonoma. Tanto es asi que el
reporte destaca que el cargo de Fiscal “mantiene una tradicion de
independencia.”

Pero por otra parte, se sefiala que la Fiscalia no ha sido un organismo
poderoso a pesar de que la mayoria de sus titulares han sido personas
altamente respetadas e influyentes; y que hasta la fecha que se dicté la Ley N°
19.610, era considerada una organizaciéon de “nivel secundario”, que no
contaba con recursos suficientes debido a que su labor no era ponderada
debidamente, e incluso se hace referencia a un “consenso general’ en cuanto
a que esta entidad no habria aprovechado correctamente los nuevos recursos
para alcanzar su importante potencial; situacion que en la actualidad ya seria
diferente.

Se destaca también que bajo la administracion del entonces Fiscal Nacional
Econdmico, Pedro Mattar, se reorganizé la estructura de la Fiscalia Econdémica
en tres departamentos operativos principales: El Departamento Legal, que es
el encargado de adelantar las investigaciones; el Departamento de Analisis
Econdmico y de Mercados No Regulados, donde siete economistas trabajan
junto con abogados en las investigaciones, el Departamento de Andlisis
Técnico y de Mercados Regulados, que en su mayoria esta integrado por
ingenieros industriales encargados de cuestiones normativas en general y
también de colaborar en las actuaciones cotidianas de las causas; y el
Departamento de Estudios y Relaciones Internacionales, destinado a
desarrollar la promocion y defensa de la libre competencia y la participacion
internacional.

La Fiscalia debe investigar todas las denuncias legalmente validas y puede
abrir indagaciones de oficio. De acuerdo con lo resefiado en este reporte, estas
averiguaciones de oficio constituian parte considerable de la carga de trabajo,
el que habria disminuido considerablemente en los Ultimos afios, situacion
sobre la cual se llama la atencion, ya que podria deberse a la falta de iniciativa
de la entidad para identificar indicios de posibles conductas ilicitas.

Al comienzo del reporte, se incluy6 un actualizado posterior a la realizacion
del Foro celebrado el 7 y 8 de abril de 2003, donde se destacan las reformas
introducidas en la Fiscalia Econdmica para “atender aspectos sefalados por el
examen inter-pares” al que se sometio voluntariamente.

La primera reforma fue la creacion de una oficina en el Ministerio de
Economia, encargada del analisis de los posibles efectos que pudieran tener
las fusiones propuestas en el ambito de la competencia. Se resefia que en
nuestro pais no existe un sistema de notificacion previo a las fusiones, porque
no se considera necesario. Se destaca que la creacion de esta oficina de
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fusiones tiene una importancia especial, ya que refleja una manifestacion oficial
y publica del firme propésito de evaluar las fusiones de empresas.?®

La segunda fue la creacion de una nueva unidad en su Departamento
Legal, que analiza todo propuesta legislativa y reglamentaria que pueda tener
efectos contraproducentes en la competencia y que constituiria el
“‘establecimiento de un programa sistematico de promocion y defensa de la
libre competencia”.

Otra reforma fue la adopcién de un orden interno que rige la manera en que
los investigadores de la Fiscalia redactan sus informes; asi por ejemplo, se
establecidé que los investigadores siempre deben incluir en sus investigaciones
informacion sobre el mercado respectivo y que deben coordinar sus informes
con el Departamento Legal, de manera que garanticen la suficiencia juridica de
sus andlisis.

Por ultimo, la Fiscalia tomé medidas para que tanto la comunidad
empresarial como la colectividad en general, esté mejor informada sobre las
cuestiones juridicas relacionadas a la competencia. Es asi que el 30 de octubre
de 2003 la Fiscalia Econdmica celebro el primer “Dia de la Competencia” en
Chile. 130

2. Atribuciones y Deberes del Fiscal Nacional Econdémico.

Conforme al actual articulo 39° y tal como lo sefial6 el reporte “Politica y
Ley de Competencia en Chile. Exdmen Inter-Pares”, el Fiscal en el ejercicio de
sus funciones es independiente de todas las autoridades y tribunales ante los
cuales actue. De esta manera puede defender los intereses que le estan
encomendados en la forma que estime arreglada a derecho, segun sus propias
apreciaciones.

De acuerdo al inciso 2°, son deberes y atribuciones del Fiscal Nacional
Econdmico:

1) Instruir las investigaciones que estime procedentes para comprobar las
infracciones a la ley de la competencia; pudiendo obtener el auxilio de la
Policia de Investigaciones, con conocimiento del Presidente del Tribunal
de la Competencia;

2)  Actuar como parte, representando el interés general de la colectividad en
el orden economico, ante el Tribunal de la Competencia y los tribunales
de justicia, con todos los deberes y atribuciones que le correspondan en
esa calidad,;

129 Al respecto, el Honorable Ministro Radoslav Depolo sefialé en el tercer “Dia de la Competencia”
que el procedimiento no contencioso permite realizar un control previo de fusiones, de manera implicita,
tal como ocurrid en los casos de fusion de VTR con Metrépolis y la toma de control de Bellsouth por
parte de Telefénica Mdviles; casos que se analizaran en el Ultimo capitulo.

130 Banco Interamericano de Desarrollo y Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos;
Op.Cit., Pags. 29 a 37.
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3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

10)

11)

12)

13)

14)

Requerir al Tribunal de la Competencia el ejercicio de cualquiera de sus
atribuciones y la adopcion de medidas preventivas con ocasion de las
investigaciones que la Fiscalia se encuentre ejecutando;

Velar por el cumplimiento de los fallos, decisiones, dictimenes e
instrucciones que dicten el Tribunal de la Competencia o los tribunales de
justicia en las materias a que se refiere la ley de la competencia;

Emitir los informes que solicite el Tribunal de la Competencia, en los
casos en que el Fiscal no tenga la calidad de parte;

Solicitar la colaboracion de cualquier funcionario de los organismos y
servicios publicos, de las municipalidades o de las empresas, entidades o
sociedades en que el Estado o sus empresas, entidades o sociedades, 0
las municipalidades, tengan aporte, representacion o participacion,
guienes estaran obligados a prestarla;

Requerir de cualquier oficina, servicio o entidad de las mencionadas en el
namero anterior, que ponga a su disposicion los antecedentes que estime
necesarios para las investigaciones, denuncias o querellas que se
encuentre practicando o en que le corresponda intervenir;

Solicitar a los particulares las informaciones y los antecedentes que
estime necesarios con motivo de las investigaciones que practique. Las
personas naturales y los representantes de personas juridicas a los
cuales el Fiscal requiera antecedentes o informaciones cuya entrega
pudiere irrogar perjuicio a sus intereses o0 a los de terceros, podran
solicitar fundadamente al Tribunal de la Competencia que deje sin efecto
total o parcialmente el requerimiento.

Ejecutar y celebrar toda clase de actos y contratos sobre bienes muebles
e inmuebles y sobre cosas corporales o incorporales que integren el
patrimonio del Servicio, incluso aquellos que permitan enajenar y transferir
el dominio y transigir respecto de derechos, acciones y obligaciones, sean
contractuales o extracontractuales;

Llamar a declarar, o pedir declaraciéon por escrito a los representantes,
administradores, asesores y dependientes de las entidades o personas
gue pudieren tener conocimiento de hechos, actos o convenciones objeto
de investigaciones y a toda otra persona que hubiere ejecutado y
celebrado con ellas actos o convenciones de cualquier naturaleza,
respecto de algin hecho cuyo conocimiento estime necesario para el
cumplimiento de sus funciones;

Requerir de los organismos técnicos del Estado los informes que estime
necesarios y contratar los servicios de peritos o técnicos;

Celebrar convenios o memorandum de entendimiento con agencias u
otros organismos extranjeros que tengan por objeto promover o defender
la libre competencia en las actividades econdémicas;

Convenir con otros servicios publicos y organismos del Estado la
transferencia electrénica de informacion, que no tengan el caracter de
secreta o reservada de acuerdo a la ley, para facilitar el cumplimiento de
sus funciones, y

Las demas que sefalen las leyes; como:
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a) Potenciar la capacidad de prevencion de eventuales distorsiones de la
libre competencia y la realizacion de estudios sobre diversos mercados
sectoriales;

b) Difundir las materias de defensa de la competencia, entre otras, la
legislacion, fallos, resoluciones, requerimientos, acuerdos de
cooperacion, actividades del Servicio; etc,

c) Consolidar la institucionalidad del Servicio y su presencia a nivel
nacional mediante la reformulacion de su estructura, fortalecimiento de
equipos de trabajo y mejora de sus procedimientos;

d) Impulsar la insercién internacional del Servicio mediante la vinculacion
con agencias extranjeras, la participacion en foros internacionales en
materias de competencia, y proporcionar apoyo técnico a los equipos
negociadores nacionales en los tratados internacionales, y

e) Generar e implementar una politica comunicacional destinada a
mejorar la informacion del Servicio hacia los distintos actores y
usuarios involucrados en su actividad.3?

A propdsito de la facultad de citar e interrogar a personas, Maria de la Luz
Domper y Axel Buchheister postularon que era una atribucién que compete
exclusivamente a los tribunales y que no se justificaria su entrega a la Fiscalia.
Hicieron un paralelo con la reforma procesal penal, donde esta potestad ha
sido entregada al Ministerio Publico, y no a los tribunales, en razén de una
norma constitucional y siempre que intervenga un tribunal de garantia. Ellos
postularon que en el caso que el Fiscal Econémico pretendiera obtener una
declaracion deberia recurrir al Tribunal de la Competencia para que éste la
decretara, ya sea dentro del proceso o antes como una medida prejudicial, en
una declaracion como testigo o una confesion, y donde todas las partes
tendrian derecho a interrogar al declarante. Concluyen calificando esta facultad
como un privilegio procesal que afecta a la igualdad de las partes y los
derechos de las personas.!®?

Por su parte el abogado Carlos Concha estim6 que con las modificaciones
introducidas por la ley, se transform6 a la Fiscalia en “una suerte de
Superintendencia de la Libre Competencia” cuyas facultades entrarian en
colision con las del Tribunal de la Competencia.33

Asi, respecto a su facultad investigadora y de citar a personas a declarar,
propuso que estas indagaciones se sujetaran a las garantias constitucionales
de todo eventual investigado en materia penal; como la contemplada en el
articulo 19 N° 7 letra f) de la Constitucion Politica, segun la cual en las causas
criminales no se podra obligar al inculpado a declarar bajo juramento sobre
hecho propio ni tampoco podran ser obligados a declarar en contra de éste las
personas que alli se sefialan; asi como la de prevenir a las personas que en su

131 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., Pag. 7, 2004.

132 Buchheister, Axel; Domper, Marfa de la Luz; Op.Cit., Pags. 39 y 40.

133 Para entender mejor este comentario debe tenerse presente que en el texto definitivo se eliminaron
muchas de las atribuciones, siendo la mas cuestionada la de interpretar administrativamente, la que
también era cuestionada por autores como Claudio Undurraga, Maria de la Luz Domper y Axel
Buchheister.
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eventual caracter de inculpado pueden concurrir asesorados por un abogado a
cualquier indagatoria, conforme al articulo 19 N° 3 inciso 2° de la Constitucion
Politica.

En la misma posicién encontramos al abogado Claudio Undurraga en su
informe en derecho, quién también considero esta facultad de citar a personas
a declarar como contraria al articulo 19 N° 7 letra f), destacando que lo que se
debe procurar es resguardar el debido proceso y la dignidad de las personas,
ambos fines perseguidos por la Constitucion Politica. De esta manera, toda
persona citada a declarar, debe hacerlo ante el Tribunal de la Competencia en
medidas prejudiciales probatorias que solicite el Fiscal, protegiendo asi los
derechos de los afectados por las investigaciones del Fiscal. Claudio
Undurraga concluye haciendo también mencion al papel de los jueces de
garantia en el proceso penal actual.'3*

3. El Fiscal Adjunto.

La Ley N° 19.911 derog¢ la figura del Fiscal Regional Econémico que se
encontraba contemplada en al antiguo articulo 22°, segun el cual, en cada
regién, con la excepcién de la Metropolitana, existia un Fiscal Regional que
actuaba cumpliendo las funciones propias del Servicio en el respectivo territorio
regional, bajo la dependencia del Fiscal Nacional Econémico, a cuyo control y
vigilancia estaba sometido. ElI Fiscal Regional ejercia su labor
independientemente de las actividades que llevaran a cabo los funcionarios de
la FNE que estuvieran destinados o comisionados a ejecutar servicios
determinados en regiones.

El Mensaje del proyecto justifica esta eliminacion en la optimizacion de los
recursos del Estado y la esporadica carga de trabajo de la Fiscalia en regiones.
Es por este motivo que se reorganiza el funcionamiento de una manera mas
flexible, creando la figura del Fiscal Adjunto, que es designado por el Fiscal
Econdmico, quien le delegara las atribuciones que considere convenientes, en
casos que por su importancia, complejidad o urgencia sea necesaria una
dedicacion exclusiva. Segun el Mensaje, de esta manera y junto con las
nuevas facilidades tecnoldgicas y de comunicacion actuales, sera posible una
mejor distribucion y eficiencia de los recursos publicos y ganancias de
productividad social que estaran focalizados adecuadamente.

Termina el Mensaje sefalando que de ninguna manera se pretendio que las
regiones vean mermado su acceso a los organismos de defensa de la
competencia, y que por el contrario lo que se pretendi0 es que con la
eliminacién de las Comisiones Preventivas Regionales y de los Fiscales
Regionales, que tenian una carga de trabajo esporadica, sean reemplazados
por un Tribunal fortalecido, una Fiscalia dedicada exclusivamente a labores

134 Sobre este punto, debe recordarse lo sefialado a propdsito de las sanciones o medidas y mas
precisamente sobre el tema de las multas, que en opinién de Carlos Concha y de Claudio Undurraga
permiten calificar a la ley de la competencia como una ley penal.
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gue le son propias y un Fiscal Adjunto, pero ademas se incorpora la posibilidad
de presentar consultas y denuncias a través de las Gobernaciones Provinciales
e Intendencias Regionales, en busca también de una reorientacion de los
recursos y una defensa mas efectiva de la libre competencia.3®

De esta manera, el actual articulo 34° consagra la figura del Fiscal Adjunto,
que sera nombrado por el Fiscal Nacional para que actie en cualquier &mbito
territorial cuando la especialidad y complejidad o urgencia de una investigacion
asi lo requiera; y que contara con las atribuciones que el Fiscal le delegue.

Por su parte, el articulo 45° establece que las presentaciones de
particulares que vayan dirigidas a la Fiscalia Economica pueden ser
presentadas en las Intendencias Regionales o Gobernaciones Provinciales
respectivas, cuando el domicilio del peticionario se encuentre ubicado fuera de
la ciudad asiento de dicha entidad. Tratdndose de presentaciones que deban
hacerse dentro de un plazo determinado, se entenderan efectuadas desde la
fecha de presentacién en la respectiva Intendencia o Gobernacion.

El Intendente o Gobernador, segun sea el caso, debera designar a un
Secretario Regional Ministerial, jefe de servicio o abogado de su dependencia,
segun proceda, para la recepcion y emision de dichas comunicaciones dentro
de las veinticuatro horas de recibidas, a la Fiscalia.

4. Procedimiento.

En la publicacion entregada en el Segundo “Dia de la Competencia”, se
resefia cual es el procedimiento seguido ante la Fiscalia.

De acuerdo con la actual ley de la competencia, la FNE, como la
representante del interés general en materia del orden publico econémico, esta
facultada para desarrollar investigaciones por propia iniciativa; pero asi
también cualquier persona natural o juridica puede denunciar ante ella la
ocurrencia de hechos o actos que en su opiniébn hayan atentado contra la
competencia en los mercados, debiendo recibir e investigar, cuando
corresponda, dichas denuncias. Esto, sin perjuicio que remita a las autoridades
competentes las que deban ser conocidas por otros organismos, en razén de
su competencia.

Estas denuncias no deben cumplir otra formalidad como no sea sefalar,
con claridad:

1) La identificacion del denunciante;

2) El mercado especifico en el que desarrollan los hechos;

3) La individualizacion de los agentes economicos involucrados; y

4) Los hechos que constituirian las conductas contrarias a la competencia.

Junto con esto, y cuando fuera posible, se debe acompafar la
documentacion y antecedentes relativos al asunto que se encuentren en poder
del denunciante.

135 Diario de sesiones del Senado; Texto Cit., P4g. 105.
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El Fiscal Econdmico podra ordenar una serie de diligencias, como son:

a) Requerir a través de oficio, ya sea de los denunciados o de cualquier
persona natural o juridica, la informaciébn o antecedentes necesarios
para los fines de la investigacion;

b) Solicitar la colaboracion de cualquier funcionario de los organismos o
servicios publicos, de las municipalidades o de las empresas, entidades
o sociedades en que el Estado o sus empresas tengan participacion,
quiénes estaran obligados a prestarla;

c) Recabar y ejecutar por medio de los funcionarios de la propia Fiscalia, el
examen de toda documentacion, elementos contables y otros que
estime necesarios;

d) Citar a prestar declaracion a cualquier persona, por si 0 en
representacion de personas juridicas; y

e) Solicitar a la Direccion General de la Policia de Investigaciones de Chile
gue ponga a disposicion del Fiscal Nacional el personal que éste
requiera para realizar las investigaciones.

Todo esto es sin perjuicio de que tanto los denunciantes como los
denunciados pueden hacer presentaciones a objeto de argumentar acerca de
sus posiciones frente al caso, o de allegar antecedentes.

Conforme al actual articulo 42° la FNE esta facultada para apremiar con
arresto de hasta 15 dias a las personas que entorpezcan las investigaciones
que ella esté instruyendo. Dicha orden de arresto debe ser dada por el juez de
letras con jurisdiccion en lo penal que sea competente segun las reglas
generales, a requerimiento del Fiscal Nacional y previa autorizacion del
Tribunal de la Competencia.

Una vez agotada la investigacion, si los hechos a su juicio son susceptibles
de constituir una conducta atentatoria de la competencia, podra deducir el
requerimiento respectivo ante el Tribunal de la Competencia, dando inicio al
procedimiento contencioso ya visto.136

136 Fiscalia Nacional Econdmica; Texto Cit., Pags. 8 y 9, 2004.
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CAPITULO IV:

UN ANALISIS A LAS RESOLUCIONES N° 1/2004 Y N°
2/2005 DEL TRIBUNAL DE LA LIBRE COMPETENCIA.

En este capitulo se hace un analisis a dos resoluciones del Tribunal de la
Competencia, ambas recaidas en procesos no contenciosos; la primera es la
resolucién que se pronuncié sobre la fusion de VTR con Metropolis S.A.; y la
segunda se refiere al proceso de adquisicion de Bellsouth S.A por parte de
Telefonica Méviles S.A.

Tal como se sefiald, ambos procedimientos por ser no contenciosos, se
iniciaron a solicitud de las partes interesadas con el fin que el Tribunal se
pronunciara sobre la factibilidad de llevar a cabo las operaciones de fusion y
absorcion respectivamente, haciendo uso de las prerrogativas del actual
articulo 32 segun el cual no acarrearan responsabilidad los actos o contratos
gue se ejecuten o celebren de acuerdo con las decisiones del TDLC.

Ademas en ambos casos la FNE actu6 en su calidad de 6érgano consultor.

A. RESOLUCION N° 01/2004 DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA RELATIVA A LA FUSION DE VTR CON METROPOLIS.

A.1. LA CONSULTA.

El 12 de diciembre de 2003 Davor Harasic y Max Letelier comunican a la
Comisién Preventiva Central las conversaciones preliminares iniciadas entre
CristalChile Comunicaciones y Liberty Media, accionistas por iguales partes de
Metrépolis Intercom, para la eventual fusion de Metropolis Intercom (“MI”) y
VTR S.A (*VTR”). La consulta de Liberty Comunicaciones de Chile Limitada
(“Liberty”) y de CristalChile Comunicaciones S.A (“CristalChile”) es presentada
el 09 de enero de 2004 a la Comision, comunicando que se alcanz6é un
principio de acuerdo para fusionar ambas compaiiias y solicitando que la H.
Comisién Preventiva Central se pronuncie sobre si la operacion puede infringir
el Decreto Ley N° 211.

La operacion consultada tiene su origen en la suscripcion de un contrato en
los Estados Unidos de América, mediante el cual Liberty se constituyd en
controlador de VTR (empresa que era accionista en un 50% de MI) sin que a la
fecha de la consulta se hubieran definido las estructuras legales ni la
organizacién financiera de la empresa fusionada.
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Argumentos de las consultantes:
i) Sefalaron que la fusion era una consecuencia natural frente a la realidad
del mercado, toda vez que VTR y MI eran empresas pequefias compitiendo en
mercados grandes, dinAmicos y contra actores poderosos.
i) Dentro de las estimaciones preliminares de cuales serian la eficiencias que
se lograrian con esta operacién, mencionaron mejoras en materia de gestion,
de operacion y mantencion de redes, y disminucion en la rotacion de clientes
“golondrina” logrando ahorros en fuerza de venta, instalacion y desconexion de
los mismos; siendo sus fuentes principales la eliminacion de duplicidades en
activos y en operaciones, y las economias de escala y de ambito.
iii) Destacaron los avances tecnologicos de la industria de telecomunicaciones
que permite el otorgamiento del llamado “triple pack”, esto es, de television,
Internet y telefonia fija; y por otra parte la posibilidad de transmitir sefiales de
video en la modalidad de television pagada o TPV!®’ a través de distintas
tecnologias!3® cuyo ingreso inminente y especialmente la amenaza del ingreso
al mercado del video de Telefonica CTC, constituia una razon de fuerza para
esta fusion, ya que “de otra manera no tendrian capacidad de enfrentar esta
futura competencia”. ¥
iv) Mencionaron el estancamiento de la TVP por cable, lo que unido al analisis
de los mercados de Internet y telefonia, hacia “aparecer a VTR y M|l como
empresas pequefias enfrentadas a competidores de gran tamafio y fuerte
crecimiento, que gozan de escalas que se constituyen en ventajas competitivas
permanentes frente a aquellas”, y si bien reconocieron que ambas eran
poderosas en el ambito de la TVP, postularon que esta actividad sélo
correspondia a un segmento pequefio dentro de un mercado mas amplio, el de
distribucion de video en general, reiterando que éste mercado estaba
estancado.40
v) Haciendo una referencia mas precisa del mercado relevante, sefialaron que
éste se inscribia dentro del mercado del video, donde competian los canales
de TV abierta (principal competidor), las empresas de TVP por cable, de TVP
satelital y digital, de arriendo de video y otras basadas en tecnologias
emergentes. De acuerdo a esta definicidn, las empresas de TVP tenian una
participacion del 8% del mismo.
vi) No existian barreras a la entrada significativas, ni tecnoldgicas ni de
contenido, lo que a su juicio se demostraba con el crecimiento de la television
satelital en el periodo 1997-2003 y el ingreso del canal satelital ZAP.
vii) Finalmente hacen referencia a externalidades positivas que se producirian
en otros mercados relevantes; como que en el mercado de la telefonia la
operacion permitiria a la empresa resultante fortalecer la actual presencia de
VTR en telefonia fija, con lo que podria desafiar la posicion dominante de CTC

187 Servicio de programacion, ya sea por cable o satelital, al cual el usuario tiene acceso mediante el pago
de una tarifa.

138 Tecnologia xDSL; Television satelital y Television Digital.

139 Las consultantes argumentan que las compafiias telefonicas ya establecidas tienen una gran
potencialidad para ofrecer sefiales de video mediante la incorporacion de la tecnologia xDSL a sus redes.
140 Se hace referencia a un mercado relevante mucho mas amplio, que serfa el del video en general, lo
gue en mas adelante se vera, es rechazado por el TDLC.
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Telefénica en dicho segmento, donde la ausencia de sustitutos cercanos la
mantiene como dominante natural. Y en cuanto a Internet, se transformaria en
un mayor competidor.

A.2. INFORME DE LA FISCALIA NACIONAL ECONOMICA.

A.2.1. Informacion Recabada por la FNE.

La FNE solicitd a las empresas del mercado de telecomunicaciones que
manifestaran su opinion sobre la operacion.

Dentro de la empresas de TVP; ZAP y CMET manifestaron la conveniencia
de establecer resguardos en caso de aprobarse la fusion; mientras que SKY
propiamente no manifestd una opinién y se limit6 a describir que la fuerte
competencia produciria en una primera instancia la desaparicion de los cables
operadores menores y posteriormente su propia desaparicion.'*! Por su parte,
VTR Galaxy Chile S.A prestadora y licenciataria en Chile de la television
satelital DirecTV, se abstuvo de pronunciarse por su vinculo con una de las
consultantes.

En cuanto a las empresas de telecomunicaciones; Telefonica del Sur hizo
referencia a que la operacion infringia a la libre competencia, tanto respecto a
la medida precautoria decretada en la causa Rol N° 533-97 de la Comision
Resolutiva, como por la fusion misma, afectando no sélo al mercado de TVP de
cable, sino también a las telecomunicaciones en general. Por su parte CTC
aclar6 que no le es posible ofrecer el servicio de TVP a través de sus lineas
telefénicas por no serle rentable, y que de aprobarse la operacion, debia
decretarse la libertad tarifaria para el servicio de telefonia y de TVP por cable.
Finalmente, ENTEL se mostré contrario a la fusion y propuso que de aprobarse
se estableciera la desagregacion de redes.

La Subtel en un primer oficio ORD. N° 31576 de 08 de marzo de 2004,
indic6 que debido a la organizacién de los mercados de telefonia local e
Internet, la empresa fusionada tomaria una importancia significativa reduciendo
en términos relativos la situacion de dominancia en el mercado del acceso, por
lo que sugirid6 una serie de condiciones para asegurar que la operacion
conlleve aspectos positivos, tales como la no discriminacion para los usuarios,
garantias de apertura para el desarrollo de Internet y la desagregacion de
redes.

Posteriormente, a través del oficio ORD. N° 32874 de 28 de abril y a
solicitud de la FNE, profundizdé su opinion en cuanto a la ampliacion de la
competencia en telefonia e Internet y sobre la sugerencia de la desagregacion
de redes, aclarando que se refiere a las redes que utilizan los concesionarios
de servicio de publico telefénico local para la prestacion de servicios vinculados
a sus concesiones, descartando expresamente haberse referido a la

141 Se destaca que dentro de los inversionistas de SKY se encuentra Liberty.
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desagregacion de los servicios de televisiéon'*2. En cuanto al mercado
relevante, preciso que son los de telefonia y acceso a Internet, particularmente
en banda ancha, agregando que el elemento principal de la desagregacion, el
par de cobre, también es relevante para los operadores competidores del
dominante, ya que les permitiria competir en zonas donde sélo hay presencia
del dominante, tanto en el mercado de la telefonia como de la banda ancha
con tecnologia ADSL, usando la desagregacion de redes.

A.2.2. Mercados y Sectores Eventualmente Afectados por la Fusion.

a) Distribucion de contenidos de video: Se realiza a través de distintas formas,
como son la TV por cable, satelital, digital, abierta y por arriendo de video, sin
que sean sustituibles entre si por su diferencia en el precio y sus términos de
uso.

En el informe se especifica que en el mercado de la television de pago, VTR
en conjunto con TV Max, tiene una participacién cercana al 58,3%; Ml 30,1%;
la TV satelital 8,1% y otros operadores 3,5%.
b) Distribucion de Internet: Habia unos 30 proveedores de este servicio; a
través de dos tecnologias: conexidbn conmutada o de red telefonica tradicional,
asociada a velocidades inferiores a la banda ancha; y la conexion dedicada o
canal exclusivo de uso de transmision de datos de un suscriptor que permite el
uso simultaneo de telefonia y de transferencia de datos; siendo VTR el lider del
mercado de acceso a Internet por banda ancha'*®, con cerca de un 38%, luego
estaba ENTEL con un 15,54%, TERRA con 14,26% y Ml con 12,62%; junto con
una serie de otros operadores que se repartian el resto.
c) Telefonia local: Mientras que VTR ofrecia el servicio de telefonia fija, Ml no
prestaba el servicio a través de su red y habia recurrido a una alianza con
CTC, aunque si ofrecia telefonia VolP'44. Telefénica CTC concentraba el
78,2% y VTR le seguia con un 6,7% de este mercado.

A.2.3. El Mercado de la Televisién por Cable.

VTR y MI prestaban servicios a distintas zonas geograficas, habiendo zonas
donde sélo tenia presencia una de las dos, en otras existia superposicion y en
algunas no actuaba ningun operador; aunque VTR tenia mayor presencia.

a) Mercado relevante del producto: El de la distribucion de videoprogramas
en multiples canales a través de TV por cable, conclusion a la que llega luego

142 En el diario Financiero del 03 de abril de 2006 se sefialé que en la Subtel estaria “circulando” un
documento que plantearia un concepto de desagregacién mas amplio que el tradicional, ya que también
comprenderia a la TV por cable y las redes de VTR, y que de ser cierto reflejaria un claro cambio en la
postura de dicho organismo.

143 “Broad Band” canal de transmision que permite la transmision de voz, datos y video de calidad

144 Es el suministro de telefonia de voz a través de las redes con protocolo Internet (IP), sin que se use la
red telefonica tradicional, y debiendo utilizar un computador para finalizar la transmisién.
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de analizar la sustituibilidad entre la TV por cable, TV publica, TV pagada por
satélite y el arriendo de video, DVD o visitas al cine.

b) Mercado geografico relevante: El territorio nacional, que como se dijo
tenia niveles de competencia disimiles.

c) Concentracién del mercado de TV por cable: La FNE constatd que la
fusiobn aumentaria el riesgo de conductas anticompetitivas:

i) El incremento de la participacion de mercado, en términos absolutos,

seria significativo.

i) También lo seria el aumento de la participacion de mercado en términos
relativos a las restantes empresas del mercado.

iii) Las partes interesadas eran competidores cercanos que representaban
entre si la mejor alternativa para una serie de consumidores; opcién que
se perderia con la fusién.

d) Barreras a la entrada: Es un mercado con caracteristicas de monopolio
natural, pero con costos decrecientes no relevantes. Tiene importantes costos
hundidos que hacen al mercado no contestable a gran escala.

e) Competencia potencial a la TV por cable: Si bien Liberty sefiala que la TV
abierta puede distribuir contenidos de video a través de la TV digital y que las
empresas de telefonia, principalmente CTC, pueden ofrecer TV pagada por la
incorporacion de nuevas tecnologias, en opinion de la FNE se trata de
desarrollos incipientes y mas propios de paises desarrollados, por lo que la
factibilidad de su incorporacion en Chile a corto plazo, era incierta.

A.2.4. Andlisis de Eficiencia Econdmica.

La FNE realizé un analisis de eventuales abusos del poder mercado.

Respecto de los consumidores, efectudé un analisis de la elasticidad precio
de la demanda, esto es, la proporcion de consumidores que dejarian el servicio
ante el aumento del precio, y que seria importante; aungque reconoce que no
contaban con informacién que les permitiera verificar empiricamente la
elasticidad precio de la demanda, hacen afirmaciones como que al
concentrarse la TV pagada en hogares de mayores ingresos, una proporcion
importante de consumidores serian menos sensibles a los aumentos de
precios.

En cuanto el excedente de los consumidores, se consideré la conveniencia
que hubiera dos empresas compitiendo o una sola. Para hacer esto, se
compararon los precios, numero de canales ofrecidos y el precio por canal en
zonas geograficas del pais, concluyendo que:

e En promedio, en las zonas con competencia el precio del servicio es un 7%
inferior a zonas donde no la hay.

e El numero medio de canales es 20% mas alto cuando hay competencia.

e El precio real promedio por canal de VTR es 15% mas caro en zonas sin
competencia.

Si bien esta evidencia justificaria una regulacion tarifaria para la empresa de
TV cable, la experiencia internacional demuestra concluyentemente que los
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costos de regulaciéon de servicios son mayores que los beneficios y ademas no
resulta efectiva.

Se destacd que en la jurisprudencia internacional se han dado casos de
fusiones en que una empresa se encontraba en falencia y el Unico comprador
posible resultaba ser su competidor; situacion que no fue argumentada en este
caso, ni tampoco existian antecedentes de ello.

Consignaron el hecho que la TV por cable presenta escasa desafiabilidad
de competencia directa, es dificil de fiscalizar la calidad del producto que se
entrega a los consumidores y no es un bien esencial, aunque la “no
escenciabilidad del bien” no es considerada en la legislacion y jurisprudencia
antimonopolios chilena actual como elemento de ponderacién de eventuales
abusos anticompetitivos, aunque si lo fue bajo la vigencia del antiguo texto del
DL N° 211.

Respecto a las economias de escala, que incluyen a la economias de
densidad y de distancia, aunque por regla general es un tema atingente, no lo
seria para este caso ya que segun la experiencia internacional alcanzaria un
maximo de un 5,05% para una superposicion total de redes, lo que se
confirmaria por la existencia de pequefias compafias de TV por cable que
operaban en regiones. Aunque no se demostro la existencia de economias de
escala en el mercado de la TV por cable, Liberty argumento que si existirian en
la provision conjunta de TV por cable, telefonia e Internet banda ancha (el
llamado “triple pack”) ya que “en un rango de un millén de clientes la curva de
costos medios tiende a lograr su minimo”; siendo un hecho evidente que tanto
en Chile como en el resto del mundo las empresas de TV por cable han
incursionado en los servicios de Internet y de telefonia fija, tanto inalambrica
como VolIP. Asi también existe evidencia que la utilizacién de la tecnologia del
cable para proveer otros servicios presenta economias de alcance importantes.

En opinion de la Subtel, tomando en cuenta la organizacion de los
mercados de telefonia local e Internet a esa fecha, la fusion llevaria a una
reduccion relativa de la situacién de dominancia en el mercado de acceso que
existia entonces; en consecuencia se aumentaria la competencia en el acceso
y con ello el beneficio social.

Respecto a los aspectos competitivos que la desagregacion de redes
acarrearia en opinion de la Subtel, la FNE hace notar que VTR ya antes de la
operacion explotaba esas eficiencias a través del “triple pack”, asi como
también MI al proveer TV por cable e Internet Banda Ancha.

Al analizar la informacion entregada, la FNE concluyé que los ahorros alli
previstos eran sobreestimados, especialmente lo referente a los costos
necesarios para pasar de una red unidireccional a bidireccional que permitiera
proveer los servicios de telefonia e Internet banda ancha.

Por este motivo, la FNE sefiald la conveniencia de complementar la
informacion entregada, en lo referente a las inversiones proyectadas y los
beneficios para la telefonia e Internet banda ancha.

A.2.5. Probables Efectos de la Fusion sobre la Competencia.
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A pesar de la falta de evidencia sobre las probables ganancias de
eficiencia, la FNE previé como efectos:
1) El poder de mercado de la empresa fusionada: Se crearia una empresa
dominante que tendria practicamente la totalidad del mercado de TV por cable.
El ejercicio de este poder dependeria de la elasticidad de los consumidores.
2) Potenciales efectos negativos de la fusion: En consecuencia el poder de
mercado de la empresa se podria traducir en potenciales efectos
anticompetitivos, como la fijacién de precios por sobre el nivel de competencia
o la disminucion de la calidad de los contenidos en la television por cable, entre
otros.
3) Potenciales efectos anticompetitivos en el mercado de adquisicion de
contenidos: La posicion dominante de la empresa fusionada podria traducirse
en una importante barrera de entrada, ya que seria presumible la existencia de
poder monopsonico en los contratos con los proveedores de sefiales a nivel
nacional.
4) Potenciales efectos anticompetitivos en mercados relacionados: Se presume
gue de obtener ganancias sobrenormales, la empresa podria destinarlas a
alterar las condiciones de competencia en mercados relacionados, por
ejemplo, subsidiando el valor del servicio de Internet banda ancha o de
telefonia. Otra forma de pérdida de excedente del consumidor seria una venta
atada del servicio donde tiene poder de mercado, obligando al cliente a
comprar dos 0 mas servicios sin poder contratar el servicio individualmente.
5) Efectos sobre los mercados de telecomunicaciones relacionados: Mientras
que la postura de Liberty es que la fusién tendria efectos potenciales positivos,
para la FNE no se aprecian efectos pro-competitivos. Los beneficios de la
fusion, desde el punto de vista de una eficiencia estatica, serian
sustancialmente menores a los costos y riesgos supuestos; aunque la
informacién proporcionada no le permitié descartar la existencia de eficiencias
dindmicas, siendo necesaria mayor informacion.

A.2.6. Sintesis y Conclusiones.

1.-El mercado de la TV por cable no presenta economias de escala
relevantes.

2.- Las dos empresas ya aprovechaban las economias de ambito.

3.- La existencia de costos hundidos importantes hacian poco probable la
entrada de nuevos competidores en TV por cable.

4.- Los gastos de administracion y ventas no tenian una magnitud relevante en
relacion a los costos fijos, y su ahorro por si solo no justificaba la fusion que
podria afectar la competencia de la TV por cable.

5.-Las consultantes no demostraron que la fusibn provocaria mayor
competencia futura en las telecomunicaciones.

6.- Tampoco demostrd que las empresas estuvieran en falencia y que la fusion
fuera su Unica manera de subsistir.

7.- No se justificé apropiadamente que la elasticidad precio de la TV por cable
impidiera a la empresa fusionada ejercer poder de mercado.
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8.- La fusion provocaria menos posibilidades de eleccion a los usuarios de TV
por cable.
9.- Estaria demostrado tanto a nivel nacional como internacional que donde
opera un solo proveedor los precios son mayores que donde hay dos o0 mas; y
de haber eficiencias por la existencia de un solo operador éstas no serian
traspasadas a los usuarios.
10.- En las zonas donde existi6 superposicion de operadores de la TV por
cable, se dio competencia entre ellas.
11.- La fusion, a través de subsidios cruzados, podria tener efectos
anticompetitivos en otros mercados relacionados.

La FNE concluyé que la fusién no debia ser aprobada; y debido a que
Liberty ya era duefia de VTR y poseia el 50% de la propiedad de Ml,
recomendo que se dispusiera que Liberty optara por una de ellas.

Para el caso que Liberty demostrara la existencia de diversas sinergias y
ampliara la informacion entregada, recomendé que la fusion fuera aprobada
con prevenciones:

i) Restringir la participacion del grupo controlador de la empresa fusionada en
compariias operadoras satelitales nacionales.

i) Prohibir la participacién de la empresa fusionada por si o por empresas
relacionadas, en las empresas dominantes de telefonia fija y prohibir la
participacion de éstas o sus relacionadas en la empresa fusionada.

iii) Prohibir a la empresa fusionada celebrar por si o empresas relacionadas,
acuerdos o alianzas con las empresas dominantes de telefonia fija en
mercados de telefonia fija e Internet banda ancha.

iv) Disponer que la empresa fusionada constituyera sociedades andnimas
abiertas o cerradas regidas por las normas de sociedad andnimas abiertas
para cada uno de los servicios de TV por cable, banda ancha y telefonia.

v) Que la empresa fusionada realizara una oferta mayorista, de caracter
publico, no discriminatoria y de acuerdo a los precios competitivos de mercado
de acceso a Internet para cualquier ISP.

vi) La empresa fusionada debia estar impedida de usar su poder monopsoénico
sobre terceros programadores!#® nacionales que vendan sefales o
producciones de TV pagada, para negar injustificadamente la compra u ofrecer
un precio que no tuviera relacion con las condiciones competitivas de mercado.
vii) La empresa fusionada debia renunciar a cualquier exclusividad respecto de
derechos de retransmision televisiva de largometrajes cinematograficos y
canales tematicos u otros producidos por cualquier empresa de contenidos,
estuvieran o0 no relacionadas con Liberty; condicion no aplicable a la
transmision exclusiva de eventos especificos.

viii) Si la empresa fusionada fuera designada como distribuidora exclusiva para
el territorio nacional de canales producidos o distribuidos por los proveedores
de contenido, que no pudiera negar su venta a sus competidores, ni aplicarles

145 Aquellos programadores de contenidos audiovisuales no controlados por la empresa fusionada o sus
controladores.

86



un precio distinto al de mercado competitivo; pudiendo los competidores
adquirirlos directamente en el mercado de origen.

ix) La empresa fusionada estaria obligada a ofrecer la TV por cable de manera
separada cuando ofreciera un “pack” con telefonia o Internet banda ancha.

X) Los costos relativos a la integracion de las dos compafiias no podian ser
traspasados a sus abonados.

xi) Segun lo informado por Liberty, que la empresa fusionada no pudiera alzar
las tarifas ni disminuir la calidad programatica en las zonas actualmente
abastecidas, durante los tres afos siguientes a la fusion, fuera de la variacion
del IPC y de los costos de programacion.

A.3. RESOLUCION DEL TRIBUNAL.

A.3.1. Considerandos.

3.1.1. Mercados Relevantes y Otros Mercados Afectados.
a) Mercado Relevante de la Television Pagada.

Este mercado incluye los servicios de televisidn con tecnologia analdgica o
digital, tanto via cable como satelital o terrestre, asi como los servicios
interactivos comercializados conjuntamente con los anteriores; que distribuyen
sefiales nacionales e internacionales de television.

Las plataformas tecnolégicas a través de los cuales se prestan estos
servicios son el HFC y pares de cobre. Otras posibilidades, como PowerLine
Comunications, aun no se encontraban masivamente desarrolladas. La
diferencia entre ambas tecnologias dominantes se encuentra en que el uso de
la plataforma HFC genera economias de densidad mas fuertes ya que utiliza el
sistema de “casas pasadas”, a diferencia de la plataforma de pares de cobre
en la cual debe existir un par de cobre por usuario hasta el centro de
conmutacion.

Los prestadores de television por cable eran 23. VTR tenia un 68% del
mercado y Ml un 32%, mientras que las restantes empresas tenian una
participacion marginal. En Chile existian zonas con superposicion de redes de
ambas empresas y otras donde operaba sélo una de ellas.

La demanda de la TV por cable se concentraba en los estratos
socioeconémicos altos con un 74,9% de penetracion, mientras que en el medio
era de un 43,8% y en el bajo de sélo un 21,3%.

La grilla programatica de ambas empresas no era la misma, aunque
algunos canales mas valorados eran ofrecidos por las dos.

En cuanto a la delimitacion del mercado relevante, como no se tenia
informacion sobre la elasticidad cruzada de la TV pagada y otros bienes, no
era posible utilizar un criterio de sustituibilidad de la demanda y oferta, por lo
gue se debio realizar un analisis cualitativo enfocado en las caracteristicas de
precio, calidad y uso.
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Los principales sustitutos de la TV pagada, son la TV abierta, arriendo de
videos y el cine, conformando el mercado del video. No existian en la causa
antecedentes para determinar el grado de sustituibilidad pero si se pudo
aseverar que no son sustitutos perfectos. Es asi que algunas familias
consumen dos o0 mas de ellos, y en particular casi todos los hogares suscritos
a un servicio de televisién pagada tienen acceso a la TV abierta también.

Por otra parte, la programacion de los distintos canales de distribucion de
video son distintas entre si, y la mayoria de sus programas no estan
disponibles en la TV abierta.

Se realiz6 una comparacion de los distintos bienes mencionados por las
consultantes como sustitutos o potenciales sustitutos de la TV por cable:
1) TV por cable y TV abierta:

Concluyé que son productos diversos por tener grillas programaticas
diferentes en cantidad, variedad, especialidad y oportunidad, lo que hace que
los consumidores perciban a la TV pagada como un producto distinto y estén
dispuestos a pagar una cantidad considerable de dinero para acceder a ella,
independientemente de la cantidad de horas que destinen a su uso, el que es
relativamente menor al que dedican a la TV abierta.

Existiria una sustituibilidad ocasional entre los programas de TV abierta y
de TV cable, pero ésta ultima no es sustituible por la TV abierta, desde el punto
de vista de la demanda.

2) TV por cable y TV pagada por satélite:

La TV pagada por satélite y/o microondas son plataformas cuyo desarrollo
no presenta barreras legales ni tecnoldgicas significativas para que ingresen
nuevos competidores que puedan desafiar la posicibon dominante de la
empresa fusionada, aunque esta tecnologia implica mayores costos para los
usuarios. A esa fecha, los prestadores de TV satelital, por medio de
microondas, eran Direct TV, Sky, Zap y TV Max.

Aungue operan de diferente manera, ofrecen un producto similar; sélo que
en este caso el tendido de cable es reemplazado por una sefal que transmite
el emisor a una red satelital que la retransmite a antenas parabdlicas
instaladas en la casa del abonado.

Asi también, la relacién comercial entre operador y abonado es muy similar,
por lo que el financiamiento y gestion de ambas empresas es muy parecido;
asi como también la oferta programatica de ambas.

El gran elemento diferenciador se encuentra en que la TV satelital presenta
un costo inicial mayor por la necesidad de instalar una antena y uno o mas
decodificadores, mientras que en la TV por cable solo se incurre en el costo de
instalacion y eventualmente en una boca adicional, aunque nada impide que
los operadores de TV satelital por si 0 por asociacion con terceros puedan
ofrecer financiamiento para los costos de instalacion. Ademas, en muchos
paises desarrollados la penetracion de la TV satelital supera a la TV por cable.

Se concluye que a esa fecha la TV satelital era el sustituto mas cercano a la
TV por cable, sustituibilidad que se incrementaria en el futuro en la medida que
las diferencias de precios disminuyan y los costos para acceder a la TV
satelital se acerquen a los de la TV por cable.
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Potencialmente la TV de pago se podria transmitir por distintas tecnologias;
por ejemplo la TV abierta podria distribuir contenido de video a través de la TV
digital y las empresas de telefonia podrian ofrecer TV pagada incorporando
tecnologias.

3) TV pagada por cable y arriendo de Video, DVD o visitas al Cine:

No se los puede considerar como sustitutos, ocasionalmente habria cierta
sustituibilidad pero el conjunto de contenidos que ofrece la TV por cable hace
gue estos servicios no sean sustitutos.

Mercado Relevante: El TDLC consider6 que el mercado relevante de la TV
por cable es el de la TV pagada, es decir, la distribucién al abonado de
multiples canales, a cambio de un pago mensual y a través de un cable,
satélite u otra plataforma tecnolégica idonea.

b) Mercado Relevante de la Banda Ancha.

Aunque el servicio de Internet conmutado es un sustituto a la banda ancha,
su gran diferencia en velocidad determina que sean mercados distintos. Es asi
que el numero de suscriptores de Internet conmutada cayd de 679 mil en
septiembre de 2001 a 493 mil en marzo de 2004, esperandose que a fines de
2005 su numero sea superado por los usuarios de banda ancha, basandose en
el hecho que en el mismo periodo los usuarios aumentaron de 50 mil a 380
mil; tendencia similar a la de otros paises!®.

En conclusion, la Internet conmutada es un sustituto de la banda ancha,

pero no muy cercano; y en el futuro el estandar debiera ser la banda ancha.
A esa fecha los proveedores de servicio de acceso a Internet conmutado y
banda ancha eran méas de 30, observandose en los ultimos afios un
estancamiento del trafico cursado por conexiones conmutadas y un fuerte
crecimiento del acceso por la modalidad dedicada.

El lider en el mercado del acceso conmutado, a través de la red publica
telefénica, era Terra con 35%; luego lo seguia ENTEL con 30,1%.

El mercado de banda ancha asegura al usuario una conexién permanente a
Internet a una velocidad de 128 kbps o mas, a través de tres tecnologias,
xDSL, cable MODEM y WLL. VTR era el lider de banda ancha con 38%,
seguido por ENTEL con 15,54%, TERRA 14,26% y Ml con 12,26%.

c) Mercado de la Telefonia Local.

146 Seguin el reporte de la OECD de junio de 2005, la penetracion de las conexiones de banda ancha
estuvo entre un 15% y 20%; asi de las 4,1 millones de viviendas existentes, s6lo 520.000 estan
conectadas, es decir alrededor de 12,5% del total. En base a estos datos, se plantea la existencia de un
“club” de la informacion, ya que un 87,5% de los hogares no cuenta con banda ancha, lo que daria lugar a
una desigualdad social. El reporte de IDC consigné un aumento de los precios medios y una consecuente
contraccion del crecimiento de las conexiones en Gltimo trimestre de 2005 de 8,8% en contraposicion al
10,6% anterior. Diario Financiero, 17 de noviembre de 2005.
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A esa fecha operaban 14 de las 18 concesionarias autorizadas a operar, y
Telefonica CTC concentraba el 78,2%, seguido por VTR con 6,7%; siendo su
mercado objetivo los clientes residenciales.

Un sustituto imperfecto de la telefonia fija es la telefonia movil, y cada dia
es un sustituto mas cercano. Asi el promedio mensual de minutos cursados por
telefonia moévil fue de 607 millones en el primer trimestre de 2004 y de la
telefonia fija, 2.081 millones. La primera cifra representa un aumento de 39%
con respecto al 2001, y el tréfico de telefonia fija disminuy6 14% en el mismo
periodo.14’

Mercado Relevante Geogréfico.
De los tres casos anteriores, el mercado relevante geografico es el
nacional, aunque hay zonas con niveles disimiles de competencia.

Relacién entre los tres mercados.

Estan estrechamente relacionados tanto en la oferta como en la demanda;
es asi que las empresas de cable ofrecen telefonia fija y banda ancha, y las
empresas de telefonia fija ofrecen banda ancha y podrian ofrecer TV multicanal
pagada.l#®

Respecto a la demanda, existe algun grado de sustitucion, asi la banda
ancha sirve como medio de comunicacion y entretencion, siendo un sustituto
en algun grado, de la TV pagada y la telefonia.

d) Otros Mercados Afectados.

1) Adquisicién de Contenidos por Parte de las Empresas de TV Pagada.

Este mercado podria verse afectado, ya que el acceso de contenidos es
una condicién necesaria para que exista competencia potencial o efectiva en la
industria de la TV pagada.

La FNE determiné relaciones de Liberty con una serie de propietarios de
contenidos (por poseer directa o indirectamente un porcentaje del derecho a
voto o capital, o por participacion); relacibn que puede constituirse en una

147 Seguin el informe trimestral de transporte, comunicacion y turismo elaborado por el INE, en los meses
de julio-septiembre de 2005 el nimero de celulares se incrementd en 23% respecto a la misma fecha del
afio pasado, alcanzando los 10 millones 723 mil aparatos, mientras que el nimero de lineas de telefonia
fija crecio en 177 mil respecto a la misma fecha de 2004, alcanzando un total de 3 millones 430 mil.
Ademas se registré un crecimiento de un 43,8% en la cantidad de llamadas realizadas al interior del pais
desde teléfonos fijos y 56,2% desde celulares, aunque la duracidn de las llamadas es mayor en el caso de
los primeros, con un 56,6% del tiempo de comunicacién telefonica fija y s6lo un 43,4% desde celulares.
Diario Mercurio y Financiero, 26 de noviembre de 2005.

148 Efectivamente Telefénica CTC anuncié que a mediados de 2006 ingresara a la television digital y la
TV através de ADSL, “para competir en igualdad de condiciones con VTR y su “triple pack”, a través de
un proyecto similar a “Imagenio” (proyecto que agruparia telefonia fija, television pagada y banda
ancha).”
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barrera a la entrada que ya existe pero que puede intensificarse con la fusion
consultada.

Existiria la posibilidad que la posicion dominante de la eventual empresa
fusionada pudiera traducirse en una serie de conductas de abuso de poder
monopsonico; como que en los contratos con los proveedores de sefiales a
nivel nacional, se niegue injustificada una compra y/o en ofrecimiento de
precios que no digan relacion con las condiciones de mercado, entre otras.

2) Potenciales Efectos Anticompetitivos en Mercados Relacionados.

De obtener ganancias sobrenormales, la empresa fusionada podria
subsidiar con parte de estos recursos los valores de productos y servicios de
mercados relacionados, lo que seria atractivo si pudiera desplazar a su
competencia en dichos mercados relacionados para después obtener
ganancias sobrenormales.

A juicio del TDLC, esto seria extremadamente dificil al tener el competidor
altos costos hundidos, como es el caso de la telefonia fija. Por otro lado seria
poco rentable, debido a que la telefonia fija sigue siendo un mercado regulado
mientras no sea efectivamente competitivo.

Otro peligro es el de las ventas atadas de la TV por cable, telefonia y banda
ancha.

Por todas estas razones el TDLC consider6 necesarias algunas medidas
restrictivas.

3.1.2. Barreras a La Entrada.

Television Pagada.

El TDLC concluy6 que en caso de aprobarse la fusion éste seria el mercado
mas afectado, razén por la cual el andlisis se concentr6 en las barreras de
entrada de este mercado, unido al hecho que no se apreciaron barreras en los
mercados de banda ancha y telefonia fija con plataforma IP.

La TV por cable presentaba caracteristicas de monopolio natural, por los
costos medios decrecientes a escala, aunque la disminucién de estos costos a
escala no era importante, aunque si lo era la disminucién de los costos medios
segun la densidad de la zona abastecida, es decir el bajo costo que significaba
para el operador de cable conectar a una persona que vivia en un area ya
pasada por una empresa de TV por cable. Las economias de escala globales,
las de densidad, junto con las de distancia no eran significativas, lo que
explicaba la existencia de pequefias compafiias de cable en regiones con
precios similares e incluso sustancialmente menores a los cobrados por
empresas mayores en grandes ciudades.

Existian grandes costos hundidos e inversiones irrecuperables que
afectaban fuertemente la contestabilidad de este mercado, al implicar mayores
riesgos de salida. Ademas era usual que los proveedores de contenidos
disminuyeran el valor por abonado que exigian a las empresas de TV cable en
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la medida que aumentara su numero, dando una ventaja de costos a la
empresa fusionada, a menos que quien entrara en el mercado lo hiciera a gran
escala.

Estas complejidades para la entrada de nuevos competidores no impiden
que puedan entrar multiples operadores de tamafio mas limitado en zonas
geograficas con alta densidad poblacional, aunque el TDLC concluye que
deberian resistir guerras de precio mas o menos intensas.

El dinamismo tecnolégico esperable de esta industria puede restringir o
eliminar en el futuro las barreras de entrada mencionadas y hacer inestables
las fronteras del mercado relevante de la TV pagada.

3.1.3. Estructura De Los Mercados.

En este punto la tecnologia es fundamental por la existencia de economias
de densidad y de escala que resultan en estructuras concentradas, y por el
constante desarrollo de nuevas tecnologias y su convergencia que crea
condiciones muy dindmicas que favorecen la competencia.

Respecto al primer punto, en varios servicios de comunicaciones y
especialmente los que usan cable, cuentan con economias de densidad, es
decir, el costo de proveer el servicio disminuye con la concentracion de
clientes, lo que llevaria a una estructura de monopolios naturales, aunque no
por ello deben cubrir todo el territorio nacional.

Tratdndose del cable coaxial, las economias de densidad son mas fuertes
qgue en las de pares de cobre por usar el sistema de casas pasadas, mientras
que en el segundo caso debe existir un par de cobre por usuario hasta el
centro de conmutacion.

En las industrias con economias de densidad pueden coexistir varios
monopolios de influencia local, y serdn las economias de escala las que
determinen el numero eficiente de proveedores. Desde el punto de vista de la
sociedad es mejor que exista el mayor nimero de empresas eficientes, ya que
reduce los requerimientos de regulacion.

El permanente desarrollo de nuevas tecnologias crea condiciones de
mercado dinamicas, es asi que redes de comunicaciones disefiadas para
suministrar un solo servicio, hoy pueden agregar otros servicios, como
servicios de TV, telefonia, banda ancha y otros que usan el par de cobre con
DSL o cable coaxial, y las redes de banda ancha que pueden operar también
telefonia IP; todo lo cual introduce economias de ambito que determinan que
sea mas economico operar todos los servicios en forma conjunta que por
separado, facilitando la competencia entre distintas plataformas tecnoldgicas
que proveen diversos servicios. Es el caso de las redes de cable coaxial
desplegadas por las empresas de TV y cuya digitalizacion hoy permite entregar
telefonia y banda ancha; o el par de cobre que tradicionalmente fue usado para
la telefonia fija, pero que al incorporarles DSL permite a las empresas de
telefonia competir con las empresas de cable en la provision de banda ancha.

La resolucion del TDLC consideré las posibilidades de competencia que las
tecnologias actuales permiten, asi como las que puedan surgir; aunque las
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empresas entrantes que usen nuevas tecnologias deberan competir con
empresas bien establecidas con una vasta cartera de clientes, haciendo dificil
anticipar si las tecnologias en desarrollo llegaran a tener difusion comercial.

3.1.4. Efectos Sobre La Competencia.

Aunque para las consultantes la fusién podria reducir los costos fijos y
variables, y para el mercado de las telecomunicaciones podria implicar una
mayor competencia en telefonia y banda ancha, de cumplirse el plan de
inversiones expuesto; respecto de los consumidores podrian darse efectos
relevantes como seria que la concentracion de la prestacion del servicio de TV
pagada pudiera producir un aumento de tarifas sin que haya disminucion de
suscriptores, lo que dependeria de la elasticidad precio de la demanda, entre
otras consecuencias.

Todas estas situaciones podrian resolverse con el acatamiento de medidas
restrictivas contenidas en la resolucion.

3.1.5. Eficiencias Derivadas de la Operacion Consultada.

Las consultantes estimaron que se reducirian sus costos en montos de 25
millones de dolares anuales; de los cuales 10 millones corresponderian a
gastos que se reducirian al eliminar una de las redes en zonas de
superposicion de redes, y otro monto similar a la eliminacion de duplicidades
en gastos de administracion, publicidad y ventas. Junto con esto el aumento de
escala que se produciria al sumar los clientes, reduciria los costos de
programacion, enlace internacional de Internet y otros.

Asimismo las consultantes afirmaron que gran parte de los elementos de
red que se eliminarian de zonas con superposicion podrian ser reutilizados
para darle bidireccionalidad a redes unidireccionales, lo que reduciria en un
44% el costo del proyecto de expansion de la red bidireccional que permitiria
llevar el “triple play” a zonas menos atractivas por su densidad de demanda.

3.1.6. Conclusiones.

El TDLC estim6 que la fusion podia ser positiva para el mercado nacional
de las telecomunicaciones, ya que reduciria los costos de inversion para
proveer los tres servicios en conjunto, permitiendo lograr la expansién que
llevaria telefonia y banda ancha a un niumero importante de hogares que a esa
fecha sélo tenian un proveedor de infraestructura de redes. A su juicio la
competencia que se daria en servicios esenciales para el desarrollo del pais,
entregaria beneficios que superarian los costos de tener por un tiempo una
empresa con clara posicion dominante en el mercado de la TV pagada.

El TDLC estuvo convencido que en el mediano plazo el dinamismo
tecnolégico del sector eliminaria esa posicion dominante, aumentando la
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competencia en todo el sector de telecomunicaciones, y aunque asi no fuera y
resultara que sélo la TV pagada por cable fuese factible econ6micamente para
proveer ese servicio, seria altamente probable que en zonas mas atractivas
donde hoy coexisten las consultantes, ingrese un competidor con igual
tecnologia debido a que las economias de escala no parecen tan relevantes.

Pero debido a la importancia de los costos hundidos en esta industria,
cualquiera sea la tecnologia que busque desafiar al monopolio, las empresas
entrantes al mercado de la TV pagada se arriesgarian a enfrentar practicas
predatorias, razon por la cual el TDLC impuso restricciones; en razon que la
fusion representa una concentracion muy importante en el segmento de la TV
pagada. Las restricciones mas importantes son de caracter transitorio,
entendiendo que el cumplimiento del plan de inversion pretende dar la
caracteristica de bidireccional al 100% de sus redes para permitir un sector de
telecomunicaciones mas competitivo y con un menor grado de regulacion
futura; objetivo que no se lograria si no se cumple el plan por lo que el TDLC
podra, a peticion de parte, buscar instrumentos para facilitar la inversion de
terceros sobre redes unidireccionales de la empresa fusionada.

A.3.2. FALLO.

Se aprob6é la operacion consultada, por no acreditarse elementos
suficientes que permitieran dar por establecido que la fusion pudiera producir
una disminucién sustancial y permanente de las condiciones de competencia
en los tres mercados relevantes bajo analisis. Pero debido a que la operacién
podia obstaculizar el desarrollo de la competencia efectiva en el mercado de
TV pagada en el corto plazo, la autorizaciébn se subordind a una serie de
condiciones:

12 El grupo controlador de la empresa fusionada no puede participar de ningun
modo en la propiedad de Cias. operadoras de TV satelital o via microondas en
Chile, debiendo enajenar cualquier participacién actual en sociedades de ese
giro en el plazo de seis meses.

22 Se prohibe que participe en la propiedad de empresas calificadas como
dominantes por la Resolucion N° 686 de la H. Comision Revisora, en el
mercado de la telefonia fija. También debe ponerse término al pacto vigente
entre CTC y Ml en el plazo de seis meses.

32 Segun el Decreto N° 742 del Ministerio de Transporte vy
Telecomunicaciones, en el caso que la empresa fusionada realice ofertas
conjuntas de distintos servicios de telecomunicaciones, debe sefalar separada
y claramente el valor o precio y las condiciones de cada uno.

Se prohibe comercializar en forma atada o “imponiendo a una venta la de
otro producto” la oferta de TV por cable con acceso a banda ancha y/o
telefonia fija; asi como cualquier otro tipo de venta atada. Si los puede ofertar
en forma conjunta siempre que la aceptacion de la oferta sea totalmente libre y
voluntaria. Tampoco podra discriminar en la calidad de la parrilla programéatica
de TV por cable ni en cualquiera de los servicios de telecomunicaciones, en
atencion al numero que el consumidor contrate.
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42 Debe realizar una oferta mayorista, publica, no discriminatoria y segun los
precios competitivos del mercado de acceso a Internet banda ancha para
cualquier ISP.

52 Se le prohibe usar su poder de mercado sobre terceros programadores que
vendan sefiales o producciones de TV pagada para negar injustificadamente la
compra u ofrecer por ellas un precio que no tenga relacion con las condiciones
de competencia del mercado.

62 Debe renunciar y no aceptar en el futuro actuar como agente o distribuidor
para nuestro pais de los canales tematicos producidos o distribuidos nacional o
internacionalmente. También debe renunciar y no aceptar en el futuro
exclusividad alguna respecto de derechos de retransmision televisiva de
peliculas, canales tematicos u otros producidos por cualquier empresa nacional
o internacional de contenidos estén o no relacionados con la controladora
Liberty, excepto los acuerdos o contratos de transmision exclusiva de eventos
especificos.

72 Se condiciona la operacién a que la empresa resultante no realice alzas de
precios ni disminuciones en la calidad programatica en zonas hoy abastecidas,
durante los proximos tres afios posteriores a la fecha de materializacion de la
fusion, fuera de la variacion de sus costos.

82 Debe mantener una Unica politica de precios uniforme para todo el territorio
nacional sin discriminar entre zonas con o sin presencia de otros operadores
gue brinden servicios de TV pagada por cualquier plataforma.

Voto de Minoria

La resolucion fue aprobada con el voto en contra de los Ministros Depolo y
Serra, quienes consideraron que la operacion consultada era contraria a las
normas de defensa de la competencia.

Sefalaron que la operacion era indivisible respecto a los mercados
relevantes, por lo tanto no podia ser aprobada si habia un mercado donde se
reforzaba una posicibn de dominio, que es lo que habria ocurrido en el
mercado de la TV pagada, donde la empresa fusionada actualmente concentra
alrededor del 88% del mismo.

Destacaron que la red HFC por la cual se presta la TV pagada presenta
economias de escala y de densidad, lo que transforma a este mercado en un
monopolio natural. Para los operadores de TV satelital no es posible competir
plenamente con la TV pagada, debido a que sus costos son superiores; pero
ademas el mayor costo de los operadores de TV por cable, constituido por el
despliegue de la red, es un costo hundido que dificulta que sean desplazados
por la TV satelital.

La fusion produciria dos efectos que no son posibles de evitar con la fijacion
de tarifas durante tres afios; a saber, el aumento en la tarifa efectiva, debido a
gue se eliminan los descuentos a suscriptores que se cambian de proveedor y
la disminucion en la diversidad de la oferta.

En cuanto a la posibilidad que la fusién acelere el ingreso del “triple pack”
de Telefonica, creandose un duopolio en la mayor parte del pais; o que
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Telefénica baje sus tarifas de banda ancha y se asocie con una empresa de
cable satelital para ofrecer “triple pack”, como el convenio de Telefénica con
ZAP TV satelital (de alcance limitado y menor impacto) es un escenario que a
Su juicio no se produciria ni en el corto ni en el mediano plazo.

Respecto al convencimiento del TDLC que el ingreso de nuevas tecnologias
permitiria que nuevos entrantes desplacen a la fusionada de su posicion
dominante, destacaron que para que ello ocurriera era necesario que la
tecnologia se estandarizara y fuera adoptada por muchas operadoras en el
mundo, para producir las suficientes economias de escala que permitieran
reducir los costos de los equipos, situaciébn que no ocurrid en el caso de
tecnologias como WLL y PLC, auque reconocen que en estos casos se dieron
situaciones impredecibles; como que los ambientalistas se opusieran al PLC
por la emisidon de ondas electromagnéticas o el obstaculo fisico que bloquea la
trayectoria de las sefiales del WLL.

Ademas los eventuales entrantes que usen nuevas tecnologias deberian
competir con empresas bien implantadas y establecidas que poseen una vasta
cartera de clientes y relaciones comerciales de larga data con sus proveedores
de contenido.

Debido al escenario post-fusion, que implicara el reforzamiento o creacion
de una posicion de dominio en el mercado de la TV pagada y de Internet banda
ancha, que a juicio de estos Ministros constituye una circunstancia contraria a
las normas de defensa de la libre competencia, recomendaron rechazar la
consulta, prohibiendo la operacion de concentracion entre las consultantes.

A.4. ANALISIS.

Junto con adherir a los argumentos de los Ministros Depolo y Serra,
podemos sefialar que el argumento esgrimido por las consultantes, en cuanto
al pequefno tamafio de VTR y MI en comparacién con sus competidores, es
similar al esgrimido para que se autorizara la fusion de Fensa-Mademsa y que
no justifica aumentar la posicion dominante de VTR en el mercado de la TV
pagada y de Internet banda ancha.

Esta posicion de dominio preocupa no solo desde el punto de vista
econdmico, sino también de la falta de pluralismo en la oferta programatica de
los canales exhibidos, tal como lo hizo ver en su minuto el Consejo Nacional de
Television, situacion que a juicio de este organismo vulneraria la Ley N°
18.838 “que establece el pluralismo como uno de los valores esenciales para
entender el correcto funcionamiento de la television consagrado en nuestra
Constitucion™4°, A esto se agrega aspectos como que la linea editorial de VTR
contemple la censura a ciertos programas, o que en medio de la programacion
se transmita publicidad que en ocasiones puede interrumpir un programa o
pelicula, o que se realicen cambios en la parrilla programatica o en el
ordenamiento de los canales, sin que se de un aviso previo a los suscriptores.

149 Diario Estrategia, 21 de enero de 2004.
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De acuerdo con el Presidente del TDLC, Eduardo Jara, en este fallo se tuvo
una perspectiva mas amplia referida a las telecomunicaciones, con un énfasis
en que esta fusion potenciaba la competencia en la banda ancha. Mas
adelante reitera que el “leit motiv”’ del fallo fue que el beneficio social de la
mayor competencia en Internet de banda ancha y de telefonia fija superaba
los costos sociales que la empresa fusionada pudiera provocar.'*° Pero surge
la duda si ésta era la mejor manera de lograr mayor competencia en estos dos
mercados, principalmente cuando desde hace un tiempo se encuentra
pendiente un Reglamento de voz sobre IP y desagregacion de redes, cuyas
normativas segun lo resefio el Diario EI Mercurio el 26 de agosto pasado, se
encontraban listas para la firma del Presidente, quedando como una decision
del actual Gobierno sacar adelante estos Reglamentos (segun lo indico el
entonces ministro Jaime Estévez).!®! Incluso mas, y tal como se mencioné en
la Nota a pie de pagina 140, el proyecto de desagregacion de redes que
estaria estudiando actualmente la Subtel seria mas amplio ya que también
incluiria la desagregacion de la TV por cable y las redes de VTR, junto con la
desagregacion de las redes fijas y moviles'®?. La pregunta que surge es si se
estaria pensando en estas desagregaciones si no se hubiera aprobado esta
operacion de fusion.

Con respecto al mercado de Internet banda ancha, tenemos que otro
elemento que introduciria competencia es el hecho que grandes tiendas como
Lider, Falabella y La Polar estén por ingresar a las telecomunicaciones, y mas
especificamente a los servicios de Internet banda ancha, telefonia IP, telefonia
movil y telefonia de larga distancia; estrategia que vienen preparando desde
hace un afio, segun lo resefia el diario Financiero del 06 de abril de este afio, y
que es un fendmeno ya presente en Estados Unidos y Europa.

En cuanto a las consecuencias de la operacién en el mercado de la
telefonia fija, tal como sefal6 el profesor de la Universidad de Chile, Ronald
Fischer, si bien se dijo que esta fusién permitiria competir en la telefonia fija,
se estaria pasando de un monopolio a un duopolio, lo que no serviria de
mucho.%3

Con esta operacion se redujo la competencia en el mercado de la TV

pagada, y en el mercado de la TV por cable se elimind, debido a que VTR tiene
el 100% del mismo y es un servicio que no tiene un sustituto cercano.
Si se observan cambios en la TV Digital; es asi que VTR ya lanzé un proyecto
piloto de TV digital por cable para ciertos clientes, el cual requiere tener
contratado el servicio de full cable; mientras que Telefénica CTC esta por
lanzar un programa similar al servicio digital “Imagenio” operativo en Espafa y
de TV via ADSL, pero al igual que ocurre actualmente en la telefonia fija, se
estarian dando lugar a un duopolio.

Tal como lo sefala el TDLC en los considerandos, el servicio de TV por
cable no es un bien esencial y tiene mayor penetracion en los estratos socio-

10 Diario Estrategia, 29 de agosto de 2005.
151 Diario Mercurio, 26 de agosto de 2005.
1%2 Diario Financiero, 03 de abril de 2006.
158 Diario Estrategia, 08 de enero de 2004.
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econdémicos altos, de manera que su elasticidad es alta, a diferencia de lo que
ocurre con Internet y la telefonia fija, servicios que predominaron en el juicio
de los Ministros a la hora de tomar su decision, segun lo expresado por el
Presidente del TDLC en la entrevista ya reseflada mas arriba. ¢Pero que tan
cierto es este caracter de no esencial de la TV por cable, hoy dia que cada vez
la gente pasa mas horas frente al televisor? Y ¢(De ddnde se obtuvieron los
datos que indican que las personas dedican mas tiempo a ver TV abierta,
principalmente cuando cada cierto tiempo reflota el tema de la mala calidad de
la TV abierta? Quizas la razén por la cual se vea mas TV abierta se debe al
hecho que no se cuenta con otra alternativa.

Seria interesante saber si la FNE tiene conocimiento de la opinion de las
personas en estos temas, ya sea a través del Sernac y/o alguna de las
asociaciones que agrupan a consumidores; para conocer cual es la opinion del
consumidor en la etapa previa a la aprobacion de la operacion, pero también
para la etapa post-fusion en su rol de fiscalizadora del cumplimiento de las
condiciones impuestas por el TDLC, respecto a medidas como la no
disminucién en la calidad programaética.

En cuanto al traspaso de los costos que se ahorrarian como consecuencia
de la fusion, si bien a juicio del profesor Ronald Fischer las sinergias que
resultan de una fusion sélo generan beneficios para las empresas integradas,
pero no para los consumidores, considerando poco probable que los ahorros
de costos sean transferidos a los usuarios”®% es de esperar que estos
efectivamente se inviertan en redes de banda ancha para “zonas menos
atractivas por su densidad de demanda", ya que segun una crénica publicada
el 17 de noviembre de 2005 en el diario Financiero, la mayor penetracion de
banda ancha del pais se observo en la Il Region donde un 7% de la poblacién
cuenta con conexion de banda ancha, siendo un hecho relevante a considerar
que este indice se deberia a una iniciativa de la minera estatal Codelco de
dotar a la region de Antofagasta de banda ancha. Mientras en zonas como
Punta Arenas y Coyhaique aun tienen conexiones via satélite y no cuentan con
Internet banda ancha; siendo la excepcién Puerto Montt que en virtud del
proyecto “Puerto Montt Digital”, impulsado por la Municipalidad, se esta
buscando dotar del servicio gratuito de Internet a toda la ciudad. Situaciones
como ésta dan lugar a lo que en el mismo diario se consigndé como el “club” de
la informacién, en contraposicion a la sociedad de la informacion

Otro de los elementos importantes a tomar en cuenta en este analisis, es el
hecho que la TV por cable no tiene un sustituto cercano, ya que tal como se
indicé en el fallo, la TV satelital tiene costos demasiados altos que por el
momento no la hacen comparable a la TV por cable. En conclusion, esta
resolucién dio lugar a un monopolio en la TV por cable, y en razén de todo lo
sefalado, no se debid aprobar la fusion; conclusion a la que se llega al hacer el
analisis desde el punto de vista europeo, segun el cual la preocupaciéon se
debe centrar en determinar si una operacion de fusion crea o fortalece una
posicién de dominio; como del estadoudinense segun el cual se debe analizar
si la operacion reduce sustancialmente la competencia o tiende a crear un

154 Diario Estrategia, 02 de noviembre de 2004.
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monopolio. En consecuencia, el TDLC debié ordenar a Liberty Media que
optara por la propiedad de una de las dos empresas.

B. RESOLUCION N° 02/2005 DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA, RELATIVA A LA ADQUISICION DE BELLSOUTH S.A. POR
TELEFONICA S.A.

B.1. LA CONSULTA.

El 5 de marzo de 2004 Telefénica Moéviles S.A. (TEM) y Bellsouth Corp.
suscribieron un contrato destinado a que TEM adquiriera los activos de
Bellsouth Corp. en Centro y Sudameérica, incluyendo Chile.

De esta manera TEM pasaria a operar telefonia movil en Chile a través de
Bellsouth Comunicaciones S.A., en circunstancias que TEM pertenecia al
mismo Grupo Econdémico que Telefonica Movil de Chile S.A., filial de
Telefonica CTC Chile S.A., dominante en telefonia local fija y que era
controlada por la espafiola Telefénica S.A., matriz de la adquirente.>®

Ademés adquiriria a Bellsouth Chile S.A., operadora de larga distancia
nacional, en circunstancias que su relacionada CTC Mundo tenia el 38% de
este trafico.

Argumentos de las consultantes:
i) Esta operacion no tenia el efecto inmediato de alterar a la libre competencia
ni tampoco constituia un peligro concreto en ese sentido, conclusion a la que
llegaron al analizar las caracteristicas técnicas y econémicas del mercado en
que opera la telefonia mévil, sus fuerzas de oferta y demanda vy la influencia
del rapido cambio tecnologico.
i) La experiencia nacional e internacional demuestra que la competencia entre
un numero limitado de competidores es predominante en la telefonia movil y no
ha sido un obstaculo para que exista y permanezca una fuerte competencia en
el mercado.
iif) Las participaciones de mercado, aunque en casos tienen relevancia, no son
determinantes para concluir que un incremento en la participacion importe una
restriccion a la libre competencia. Esto debido a ciertas caracteristicas propias
del mercado de la telefonia movil, como la libre eleccion de los usuarios, la
ausencia de costos de salida en los contratos a plazo y la predominancia de los
contratos de prepago; todo lo cual determinaba que la operacion consultada no
importara una restriccién horizontal a la competencia en telefonia movil.
iv) El hecho que Telefonica S.A. participara a través de CTC Chile en
Telefénica Movil Chile y TEM en Bellsouth Comunicaciones, tampoco originaria

155 A fs. 128 TEM informé que habian llegado a un acuerdo con CTC, por el cual TEM adquiriria la
participacion accionaria de CTC en Telefonica Mdvil de Chile S.A; acuerdo que previamente debia ser
aprobado por la Junta Extraordinaria de Accionistas de CTC, lo que finalmente ocurri6, efectudndose la
venta en julio de 2004.

99



una restriccion vertical debido a dos caracteristicas de la normativa sobre
telecomunicaciones:

a) La obligatoriedad de interconexidon que establece la Ley General de
Telecomunicaciones, destinada a garantizar la igualdad de acceso y el acceso
abierto, que impediria cualquier abuso discriminatorio de una Cia. de telefonia
fija hacia un operador movil; y

b) La obligacién de interconexion y provision de red que tienen los operadores
de telefonia movil con infraestructura propia respecto los de infraestructura
parcial.

v) No existia en este mercado un actor dominante y las participaciones habian
demostrado ser transitorias y mutables debido a la evolucidon y competencia
tecnologica entre los competidores y al hecho de no existir barreras a la
entrada ni a la salida para los usuarios, ya que casi el 80% de los usuarios
eran de prepago sin contrato que los vinculara, y en el caso de los que tenian
el servicio contratado, la regulacién del sector dispone que pueden poner
término al contrato dando un aviso escrito con 10 dias de anticipacion, lo que
se traduce en una fuerte competencia no soélo por los nuevos clientes sino por
los que cada Cia. ya tiene.

vi) La operacion no permitia mantener un precio de equilibrio mayor al normal,
lo que se concluia del analisis del mercado relevante y las barreras a la
entrada:

a) Mercado Geogréafico: El territorio nacional.

b) Tipo de telefonia: Telefonia mévil; ya que la telefonia fija no seria un
sustituto perfecto.

c) Tipo de servicio movil: Sélo era relevante el mercado de transmisién de voz.
d) Espectro: Los servicios de telefonia mévil de voz prestados sobre la banda
800 MHz y 1900 MHz, claramente sustitutos debido a que son idénticos en
calidad y precio.

e) Composicion del mercado relevante: A esa fecha ENTEL era la empresa
mas grande, con 36,25%; la seguia Telefonica Moévil de Chile con 30,1%,
Bellsouth con 18,6% y Smartcom con 15,1%.

f) No existian barreras a la entrada.

B.2. INFORME DE LA FISCALIA NACIONAL ECONOMICA.

2.1. El Mercado de la Telefonia M6vil.

La FNE sostuvo que el servicio de telefonia movil constituia por si solo un
mercado, sin sustitutos cercanos; coincidiendo con la opinion emitida por la
Comisién Resolutiva en la Resoluciéon N° 686 de 20 de mayo de 2003.1%6

Respecto al alcance geografico, también concluyeron que el mercado
relevante de la telefonia movil era el territorio nacional.

156 para este andlisis se basaron en aspectos como el trafico cursado, la amplitud de servicios disponibles
y el costo de la llamada, entre otros.
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A la fecha del informe se estimé en 7,2 millones los equipos moviles, es
decir, una penetracion de 46,6 abonados por cada 100 habitantes.

Los operadores que actuaban en el mercado eran cuatro, ENTEL (ENTEL
PCS Telecomunicaciones S.A. y ENTEL Telefonia Mévil S.A.) con 36,7%;
seguida por Telefonica Movil de Chile S.A. con 30,7%, Bellsouth
Comunicaciones S.A. con 17,8% y Smartcom S.A. con 14,8%.

En el Informe se incluye un grafico sobre la participacion de las empresas
moviles desde marzo de 2000 a marzo de 2004, donde destacaron el fuerte
incremento de Smartcom que en cinco afos capto el 15% de los abonados y el
13% del trafico cursado

La operacion produciria la reduccién de los operadores de cuatro a tres,
pasando el Grupo Telefénica a la cabeza con 48,5% de los abonados y 44%
del trafico de salida; luego vendria ENTEL con 36,7% de los abonados y 43%
del trafico y Smartcom con 14,8% de los abonados y un 13% del tréafico.

Si bien el aumento de la concentracidon constituia un mayor riesgo de
colusion, los ritmos de crecimiento de la demanda y desarrollo tecnoldgico
alentarian la constante aparicion de nuevos planes tarifarios y de agresivas
estrategias comerciales, restando viabilidad a un futuro acuerdo colusorio
estable. Sin embargo se advierte que de no eliminarse las barreras a la entrada
y restricciones estructurales a la competencia existentes entonces y que
podrian acrecentarse con la operacidon, se podrian anular los efectos de los
incentivos competitivos.

Estas restricciones son el agotamiento del espectro radioeléctrico y la
posesion de grandes porciones por unos pocos, que se constituia en una
barrera infranqueable para la entrada de nuevos competidores y una probable
restriccién a la capacidad de respuesta del actor con menor espectro, situacion
gue se acrecentaria con la toma de control.

2.2. El Espectro Radioeléctrico.

El Decreto Ley N° 1.762 de 1977 entregd su administracién y control al
Estado a través de la Subtel. Por razones técnicas la Subtel destind dos
bandas de frecuencias para la telefonia movil: la de 800 MHz y de 1900 MHz,
con anchos totales de 50 y 120 MHz respectivamente. Ambos espectros se
encontraban concesionados en su totalidad, lo que impediria la entrada de
nuevos competidores.

Al concretarse la toma de control, el Grupo Telefénica quedaria con cerca
del 50% del espectro, Entel con un tercio y Smartcom con menos del 20%.

El Informe consignd que la capacidad productiva de las operadoras
dependia no solo de la inversion en antenas, sino también del ancho de banda
disponible, ya que es ésta ultima la que influye en la curva de costos medios.
Se cita un estudio que descarta la existencia de economias de escala a partir
de un tamafio minimo de operacién eficiente; de manera que a mayor ancho de
banda seria menor el costo medio.

Se incluye un andlisis del costo medio a largo plazo de las empresa de
telefonia movil, concluyendo que en el mediano plazo las empresas con menor
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espectro perderian capacidad competitiva debido a que deberian realizar
mayores inversiones para servir a sus usuarios en comparacion a la empresa
fusionada, de manera que ésta ultima, por su mayor ancho de banda, tendria
un costo de largo plazo menor y mayores ganancias.

Se hace mencion a la preocupacion de diversos paises por la escasez del
espectro radioeléctrico y a su influencia en los costos de la empresas de
telefonia movil en busca de su uso eficiente, la que también seria una
preocupacion de la Subtel y que motivo la Resolucién N° 1144 de 2000 que
atribuyé 140 MHz adicionales para el servicio movil de tercera generacion (3G)
en la banda de 1800/2100 MHz y que no puede ser utilizada para las actuales
tecnologias.

Se consigna ademas que debido a su escasez, las importantes ventajas de
contar con grandes porciones de espectro y la posibilidad real de hacer mas
eficiente su uso, las regulaciones de distintos paises han restringido su
concentracion.

2.3. Los Cargos de Acceso.

El articulo 29 de la Ley General de Telecomunicaciones N° 18.168
consagra la libertad tarifaria para las empresas moviles, en atencion a que las
redes son utilizadas por los competidores y por los proveedores de otros
servicios para permitir la comunicacion entre usuarios de redes 0 servicios
ajenos, lo que incentiva la competencia. Por su parte el articulo 25 de la Ley
sujeta a fijacion tarifaria las tarifas por interconexion o cargos de acceso a
redes, en este caso moviles. El proceso tarifario se encuentra regulado en los
articulos 30 a 30 J, siendo valido durante cinco afos.

La ultima fijacion de los cargos de acceso a redes moviles hecha por la
Subtel se hizo considerando la existencia de cuatro operadores, dividiéndose el
namero de usuarios totales por esa cantidad, para luego modelar a la
“empresa eficiente” que se uso para tarifar los cargos de acceso.

De esta manera la reduccién a tres empresas se traduciria en que las
empresas con participaciones de mercado mayores a 25% se beneficiarian con
cargos de acceso superiores a sus costos, y lo contrario ocurriria con las que
tuvieran participaciones menores; siendo el mayor beneficiado con este
aumento de margenes de los cargos, el Grupo Telefénica que obtendria una
ventaja competitiva adicional proveniente de la regulacion y que podria
incentivar el uso de subsidios cruzados entre sus empresas relacionadas.

2.4. Aspectos Legales.

La FNE concluyd que se derivarian eventuales limitaciones a la
competencia, principalmente de la concentracion de una parte importante del
espectro radioeléctrico en el Grupo Telefdnica, a su parecer “mas alla de lo que
el uso eficiente del espectro aconseja”, situacibn que se corregiria
condicionando la operacion a la enajenacion de parte de ese espectro en la
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cantidad que determinara la Subtel, en razén que tal como se dijo a ella le
compete la administracion y control del espectro radioeléctrico.

Recomienda que la enajenacion sea en publica subasta, que sus bases
sean aprobadas por el TDLC y que la adjudicacion le sea informada.

Termina haciendo mencioén a una serie de dictamenes y resoluciones de los
antiguos organismos de la competencia, siendo una de las mas relevantes la
Resolucién N° 698 de 16 julio de 2003 de la Comision Resolutiva, relativa a
una denuncia del Grupo Telefénica por la eventual actuacion conjunta de los
controladores de ENTEL y Smartcom, y donde Telefénica sefialé6 que dicha
concentracion de frecuencias contravenia las normas de la libre competencia.

2.5. Conclusiones.

El mercado en cuestion es de caracter nacional, constituido solo por el
servicio telefénico movil, ya que ni la telefonia fija ni las nuevas tecnologias
pueden considerarse como sustitutos cercanos.

La disponibilidad de espectro radioeléctrico constituye una barrera a la
entrada para nuevos competidores y una ventaja competitiva importante para
los actuales, sin que los haya motivado a generar una mayor eficiencia. De
hecho, no existe un ancho de banda disponible para nuevos operadores, y la
operacion dejaria en manos del Grupo Telefénica alrededor del 50% del
espectro, obteniendo una ventaja competitiva sé6lo por el hecho de la
concentracion y no por razones de eficiencia productiva.

Junto con esto, las ganancias de los margenes en cargos de acceso, con
las nuevas participaciones de mercado, podrian acarrear el incremento de
riesgo de subsidios cruzados entre las empresas del Grupo Telefbnica.

Se menciona que la jurisprudencia de los organismos de defensa de la
competencia, nhacional y extranjera se ha pronunciado promoviendo la
homogeneidad en la distribucion de frecuencias y el uso eficiente del espectro.

Recomendaron que operacion fuera aprobada con condiciones:
1. Que en el plazo que sefiale el TDLC, el Grupo Telefénica enajenara el
bloque de frecuencia que determinara el Tribunal, previo informe de la Subtel.
2. Que dicha enajenacion se realizara en una licitacion abierta, cuyas bases
fueran aprobadas por el TDLC, informandole el resultado de la adjudicacion.
Ademas recomendod excluir de la enajenacion a los operadores que a la fecha
de la subasta poseyeran un ancho de banda igual o superior al del Grupo
Telefonica, descontando el ancho de banda a subastar.
3. Que en el plazo fijado por el TDLC, la totalidad de las operadoras de
telefonia movil del Grupo Telefénica actuaran como sociedades andnimas
abiertas o cerradas sujetas a las normas de las abiertas.
4. Que ninguna de las empresas del Grupo Telefénica adquiriera en el futuro
frecuencias adicionales en las bandas de 800 MHz y 1900 MHz, sin previa
consulta y autorizacion del TDLC.
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B.3. RESOLUCION DEL TRIBUNAL.
3.1. CONSIDERANDOS.
3.1.1. Mercado Relevante.

Se trataria del mercado de “los servicios analégicos y digitales de telefonia
movil, prestados mediante la explotaciébn de concesiones de uso del espectro
radioeléctrico, dentro de los limites geograficos” del territorio nacional.

Esta definicibn de mercado coincidiria con la de las consultantes (a fs. 118 y
fs. 134) y no fue cuestionada por los intervinientes en la causa.

a) Mercado Relevante del Producto.

Para determinar el mercado relevante se estuvo a las caracteristicas y
elementos distintivos de la telefonia mavil, en comparacion a los otros servicios
de telecomunicaciones.

Se comenz6 determinando si la telefonia fija y moévil formaban parte de un
mismo mercado, en razdn que cada dia la telefonia mévil se convierte en un
sustituto mas cercano de la fija.t%’

En opinion del TDLC las caracteristicas propias de la telefonia local,
residencial o comercial, que “se asocian a un lugar fisico y a una red que lleva
y trae trafico comunicaciones a ese punto” permiten separar ambos mercados.

Estas caracteristicas son:

1) La libertad propia de los abonados de telefonia mévil, que no se da en la
telefonia fija.

2) La suscripcion simultanea y permanente a ambas telefonias demostraria de
manera relevante que ambos productos no serian sustitutos entre si.158

3) Otro elemento es la alta rotacién y la baja tasa de clientes que tienen
contrato en la telefonia mévil, a diferencia de lo que ocurre en la telefonia fija,
donde la Unica forma de acceder a ella es celebrando un contrato.

4) Ambos servicios estan sometidos a sistemas de tarifas distintos, debido a
sus particulares caracteristicas y estructuras de costos.

157 El Gltimo informe del INE, ya mencionado en la nota 144, demostré que la fuerte penetracion de la
telefonia mévil no sélo apunta al nimero de aparatos mdviles, sino también a la cantidad de llamadas
cursadas desde ellos. En el Gltimo trimestre julio-septiembre de 2005, los aparatos méviles alcanzaron los
10 millones 723 mil, es decir la penetracion celular es de un 71%; mientras que los teléfonos fijos a la
misma fecha alcanzaron los 3 millones 430 mil. En cuanto a las llamadas hechas dentro del pais, un
56,2% se realizé desde teléfonos celulares y un 43,8% desde fijos, pero su duracion es mayor en el caso
de los fijos, con un 56,6% del tiempo de las comunicaciones telefonicas cursadas dentro de Chile y un
43,4% desde moviles. Diario El Mercurio, Cuerpo B y Diario Financiero, 26 de noviembre de 2005.

1%8 Este punto seria cuestionable, ya que recurriendo al Informe del INE tenemos que esta suscripcion
simultanea podria no mantenerse, y es asi que en junio de 2005 las lineas fijas tuvieron un descenso de un
2% en comparacion con diciembre de 2002; mientras que el niamero de teléfonos celulares a la misma
fecha crecio cerca de 2,2 millones en comparacion con los 12 meses anteriores. Diario Estrategia, 26 de
noviembre de 2005.
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b) Mercado Geogréafico Relevante.

El territorio nacional.

No se consider6 para estos efectos el servicio de interconexion o roaming
internacional que se presta a usuarios de operadores internacionales que
viagjan a Chile o viceversa, por su caracter marginal dentro del tréfico total
cursado.

3.1.2. Estructura del Mercado de Telefonia Movil en Chile.
a) Evolucion del Mercado.

Se resefa el lento desarrollo de la telefonia movil, debido a los elevados
costos de los equipos y a la estructura tarifaria inicial, segun la cual el usuario
debia pagar por el tréfico de entrada y de salida; situacion que se mantuvo
desde el afio 19891%° hasta 1996, fecha en que los abonados eran 317 mil.

Su posterior desarrollo se debi6 a tres elementos:
1° A mediados de 1997 se otorgaron nuevas licencias en la banda de 1900
MHz para prestar servicios de telefonia moévil digital (PCS), de cobertura
nacional; a Entel y Chilesat PCS (actual Smartcom).
2° Entre otros factores, se regularon los cargos de acceso, se establecié el
sistema Calling Party Pays o “quien llama, paga” eliminandose el sistema
anterior, y como consecuencia se dio un descenso progresivo de las tarifas.
3° Aument6 la variedad de servicios prestados por los operadores moviles,
especialmente la modalidad de prepago, que permitié el ingreso de diversos
sectores econdmicos que no lo habian podido hacer hasta entonces.

Todo esto determind la masificacién de la telefonia celular, que se tradujo
en una tasa de penetracién de 6,5% el afio 1998 a mas de 44% el afio 2003,
con cerca de 7 millones de teléfonos celulares.

b) Concesionarias de Telefonia Movil.

Las empresas de telefonia moévil deben adjudicarse una concesion en una
licitacidn publica, segun la Ley General de Telecomunicaciones N° 18.186.
Para esto deben cumplir con las bases del concurso y ofrecer las mejores
condiciones técnicas para la prestacion del servicio. Al ganador de la licitacion
se le entrega en concesion una parte del espectro radioeléctrico por un periodo
determinado o con caracter indefinido.

a. Espectro: A esa fecha eran ocho las concesiones otorgadas para operar
telefonia movil a nivel nacional en las bandas de 800 MHz y 1900 MHz,
distribuidas entre cuatro operadoras:

159 La telefonia movil comenzo en la década de los ochenta, fecha en que se otorgaron las primeras
licencias analdgicas en la banda de 800 Mhz.
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1° Bellsouth: Contaba con tres concesiones en la banda de 800 MHz que
totalizaban 25 MHz para la tecnologia TDMA; y una de 10 MHz en la de 1900
MHz, para tecnologia CDMA.

2° Telefénica Movil: Poseia dos concesiones en la banda de 800 MHz, con un
total de 25 MHz para la tecnologia TDMA; y dos en la de 1900 MHz, con un
total de 20 MHz, para la tecnologia GSM.

3° Entel: Cuenta con dos concesiones en la banda de 1900 MHz, cada una de
30 MHz, para la tecnologia GSM.

4° Smartcom: Posee una concesion de 30 MHz en la banda de 1900 MHz,
para la tecnologia CDMA.

b. Tecnologia: La mayoria utilizaban tecnologia de segunda generacion, que
permite un uso mas eficiente del espectro que la tecnologia de primera.

En base a lo informado por la FNE y Bellsouth, el TDLC extrajo las
siguientes conclusiones:
1) En la banda de 800 MHz tanto Telefénica Movil como Bellsouth optaron por
la tecnologia TDMA,; la que permite la transmision de tres llamadas por canal y
la transmision de datos a una velocidad de 9,6 Kbps.
2) En la banda de 1900 MHz las soluciones tecnolégicas son mixtas; asi
Bellsouth y Smartcom optaron por el estandar americano de segunda
generacion, la tecnologia CDMA, mientras que ENTEL y Telefonica adoptaron
el estandar europeo, la tecnologia GSM. Ambas tecnologias permiten
incrementar en seis veces la capacidad del espectro.
3) Aungue estas tecnologias no son compatibles (no puede usarse un mismo
equipo en dos redes de diferente tipo) si pueden reutilizarse terminales entre
redes de las distintas tecnologias, siempre que no hayan sido programadas
para funcionar en bandas especificas.

c) Precios y Modalidades de Comercializacion.

La Ley General de Telecomunicaciones establece que las tarifas que
cobran las empresas moviles son libres, y sélo existe fijacion de las tarifas
correspondientes a los cargos de acceso por servicios prestados a las
concesionarias a traves de interconexiones (como el servicio de uso de red).

Como se ha mencionado anteriormente, son dos las modalidades de
comercializacion de estos servicios: prepago y servicio contratado. En el
prepago el usuario debe adquirir una tarjeta numerada perteneciente a la
empresa a la que corresponde el equipo celular, cargando un crédito a su
namero que le permite realizar llamadas por dicho importe; y una vez
terminado no podra realizar llamadas pero si recibirlas. En el caso del contrato,
el usuario puede acceder a un plan de minutos por un precio determinado, y
agotado él mismo, éste puede continuar con el servicio de llamada con un
precio diferencial, y que por lo general es mayor al contratado.
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A ese momento, el prepago correspondia al 80% del mercado de la
telefonia movil, segun el Informe Estadistico de la Subtel de diciembre de
2004, 160

Ademads, dentro de los planes existia una modalidad de cobro diferenciado
gue dependia de si la llamada finalizaba o no dentro de la red del operador
movil desde la cual se generd (on net) o en la red de los competidores (off net).

d) Concentraciéon del Mercado.

La participacion de mercado de los competidores fue medida segun el
namero de abonados y el trafico de salida.

Segun el Informe de la FNE, a esa fecha las participaciones de mercado
eran: Entel 36,7%; Telefénica Movil 30,7%; Bellsouth 17,8% y Smartcom
14,8%. A febrero de 2004 existian mas de 7,2 millones de teléfonos celulares
que equivalian a una tasa de penetracién de 46,6 abonados por cada 100
habitantes.'6?

Atendiendo al tréfico anual de salida del afio 2003, las participaciones de
mercado fueron: Entel 43,3%; Telefénica Movil 28,5%; Bellsouth 14,8% vy
Smartcom 13,4%.

Se analizo la estructura de mercado segun el indice Herfindahl Hirschmann
(HHI) y en atencion al numero de abonados y el trafico saliente, arrojo 2.825 y
3.086 puntos respectivamente, que de acuerdo a la Guia de Fusiones
Horizontales del Departamento de Justicia y la Comision Federal de Comercio
de Estados Unidos de América, era altamente concentrado.!?

e) Escenario Post operacién de Concentracion.

En opinién del TDLC la operaciéon de concentracién entre Bellsouth y TEM
modificaria la conformacién de la estructura del mercado en dos aspectos
fundamentales:
1° Disminuiria el numero de operadores de cuatro a tres, aumentando la
concentracion. La participacion de mercado quedaria de la siguiente manera:
Telefénica Movil 48,5%; Entel 36,7% y Smartcom 14,8%; y en cuanto al trafico
de salida, la participacion seria de: 43,3% para Entel; Telefénica Movil 43,3% y
Smartcom 13,4%.

Como consecuencia la operacion generaria una empresa dominante con un
48,5% de los abonados, y se crearia otra empresa de igual tamafio a Entel
desde el punto de vista del trafico de salida.

160 Segin el informe del INE de 2005 el nimero de abonados de prepagos subié a 81%. Diario Estrategia,
26 de noviembre de 2005.

161 \/er Nota a pie de pagina N° 156.

162 Esta Guia clasifica los mercados a partir de los valores resultantes de aplicar el HHI, en
desconcentrado si es menor a 1.000; moderadamente concentrado entre 1.000 y 1.800, y sobre 1.800 en
altamente concentrado.
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2° Se concentraria en un solo operador el espectro disponible para telefonia
movil en la banda de 800 MHz.

De esta manera el calculo del indice HHI, considerando el numero de
abonados y el trafico saliente post-fusion seria de 3.918 y 3.929 puntos
respectivamente.

A pesar de lo elevado de estos valores, el TDLC consider6é que el indice
HHI no seria conclusivo por si solo para determinar los efectos de la
concentracion en la competencia y considerd también otros elementos como
las caracteristicas y tendencias propias de cada mercado. A este efecto
menciond que la tendencia en la telefonia moévil a nivel mundial es presentar
altos grados de concentracion, como ocurre en Alemania, Austria, Espafia,
Francia, Portugal, Irlanda y Grecia, donde los operadores no exceden de
cuatro.

3.1.3. Barreras a la Entrada.

La principal barrera a la entrada esta constituida por la disponibilidad del
espectro radioeléctrico, ya que como se dijo anteriormente las operadoras
deben adjudicarse una concesion a través de una licitacion publica; y de la
proporcion de espectro radioeléctrico de cada operadora va a depender los
costos de prestar los servicios y su calidad.

Segun el Plan General de Uso del Espectro Radioelétrico, Decreto N° 15 de
1983 y la norma técnica asociada, se asigné al Servicio Publico de Telefonia
Movil Celular la banda de 800 MHz, al Servicio Publico de Telefonia Movil
Digital la banda de 1900 MHz (ambas bandas asignadas en su totalidad) y para
el Servicio Publico de Telefonia Mévil Digital Avanzada o 3G, la banda de 1710
a 2290 MHz, que sera licitada cuando a juicio de la Subtel se den las
condiciones técnicas y econdmicas para ello.

Aunque en Chile las bandas asignadas a la tecnologia 2G han sido las de
800 y 1900 MHz, ésta también puede prestarse en las bandas de 400, 800 y
1900 MHz; las que corresponden a estandares europeos, pero la Subtel
inform6 al TDLC que no se ha presentado una peticibn para cambiar esta
asignacion del espectro y su reutilizacion para la prestacién de otros servicios
de telefonia movil.

El TDLC destac6 que un analisis comparativo a nivel internacional
demostraba que el uso en Chile del espectro disponible para este servicio
presenta una intensidad moderada, por lo que la telefonia mévil aun podria
crecer sin necesidad de aumentar el espectro total ya concesionado. A juicio
del TDLC, si el espectro radioeléctrico se licitara por precio, éste se usaria en
forma mas intensa y eficiente, generandose una mayor disponibilidad de
espectro abierta para nuevos operadores, lo que no estaria ocurriendo hoy.

Por otra parte, segun lo informado por la Subtel no existian planes para
licitar un espectro adicional que permitiera el ingreso de nuevos operadores en
las bandas de frecuencia distintas a las de 800 y 1900 MHz.

Tal como se sefald previamente, la disponibilidad de espectro radioeléctrico
es determinante en los costos de las operadoras. Existe una relacion entre el
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costo de entrada y la disponibilidad de espectro segun la cual una misma
tecnologia en una misma banda de frecuencia, con un mayor ancho de de
banda requiere menores inversiones en antenas y radios base. A partir de esto
el TDLC concluyé que una empresa con mayor ancho de banda tendra
menores costos medios de inversion y operacion. Asi también, si dos
empresas con igual tecnologia y ancho de banda operaran una en 800 MHz y
la otra en la de 1900 MHz, la primera tendria menores costos que la otra.

En el caso que existiera disponibilidad de espectro radioeléctrico para la
entrada de un nuevo operador, la cantidad de espectro de la empresa
resultante de la adquisicion y sus menores costos, mas los costos hundidos
propios del mercado de la telefonia maovil debilitarian la posibilidad de una
entrada exitosa del nuevo operador.t63

De esta manera, la ventaja de costos no s6lo actuaria como una barrera a
la entrada de nuevas empresas, sino que también afectaria la posicidén
competitiva de las existentes, que verian amenazada su permanencia al
competir con mayores costos.

Junto a la ventaja de costos de la empresa resultante por su mayor
disponibilidad de espectro, igualmente se debe considerar el encarecimiento
gradual de lugares de instalacién de antenas que favorece a las empresas ya
instaladas; asi como la base de clientes que tienen debido a que el costo de
cambiarse de proveedor no es cero, ya que a pesar de las regulaciones que
han ido reduciendo los costos de cambio de empresa para los usuarios, aun se
mantienen barreras como la no portabilidad del nimero telefénico y el bloqueo
de terminales por parte de la empresas.

3.1.4. Eficiencias Derivadas de la Operacion Consultada.

A partir de los antecedentes de la consulta y los informes acompafados,
incluido el técnico-econémico de la FNE, el TDLC concluyé las siguientes
eficiencias derivadas de la operacion:

La prestacion de servicios en el mercado de la telefonia celular, para un
determinado ancho de banda, se caracteriza por funciones de costos medios
de largo plazo; que se pueden segmentar en tres tramos.

El primer tramo se caracteriza por la existencia de economias de escala,
debido a que existe un fuerte costo fijo asociado al despliegue de la red de
cobertura nacional, cuya incidencia sobre los costos medios disminuye a
medida que aumente el trafico. Se hace referencia a un informe econémico
presentado en la causa Rol N° 598-00 de la Comisién Resolutiva que también

163 Mas adelante veremos que dentro de las condiciones impuestas por el TDLC a las consultantes para
autorizar la adquisicion, se encuentra la licitacion de 25 MHz de la banda de 800 MHz. Entre los
interesados que participaron en dicha licitacion, se encontraban VTR y Telefonica del Sur, dos empresas
que a través de esta compra habrian ingresado al mercado de la telefonia mévil. En definitiva Smartcom
fue quien se adjudicé la licitacidn, a pesar que su oferta fue menor a la de VTR. Entel si bien compré las
bases, finalmente no particip6 de la licitacion, quizés por el hecho que tendria que haber enajenar parte de
su espectro en la banda de 1900 MHz, ya que el TDLC dispuso que quién se adjudicara los 25 MHz no
podia exceder los 60 MHz, ya que de lo contrario debia enajenar el exceso.
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es mencionado en el informe de la FNE, en el cual consta que los costos
medios compartidos por abonado que resultan del modelo de la empresa
eficiente desarrollada por la Subtel para fijar los cargos de acceso, presentan
economias de escala relevantes hasta 500.000 abonados.

El segundo tramo, que es de mayor extension, se destaca por la existencia
de costos medios constantes, de manera que a medida que el nimero de
abonados de una determinada area aumenta, la empresa puede ampliar su
capacidad incrementando el numero de estaciones bases por kilbmetro
cuadrado, lo que implica costos directamente proporcionales a los usuarios que
se desea atender; lo que se desprende del mismo informe ya citado.

El tercer y dltimo tramo de la curva de costos presentaria deseconomias de
escala, ya que a partir del limite tedrico de trafico, los costos son crecientes
como resultado de mayores dificultades para localizar 6ptimamente estaciones
bases adicionales, asi como el incremento de los costos necesarios para
mantener la calidad del servicio debido al aumento de interferencias propio de
una red mas densa.

Al considerar empresas similares en condiciones de demanda, tecnologia y
tamafio de red resultaria que la empresa que cuente con un mayor ancho de
banda tendrd menores costos medios de inversion y operacién, principalmente
por los menores requerimientos de estaciones bases.

Respecto a una posible integracion operativa de las empresas consultantes,
el TDLC concluyé que los costos medios totales de proveer el servicio
disminuirian en razon de la liberacion de recursos duplicados en la red, como
por la combinacion de espectro de ambas empresas, debido a que los
incrementos de costo que explican el tramo creciente de las curvas de costos
medios no se aplican en este caso.

En relacion a la empresa resultante de la operacion en cuestion, consto en
autos que Telefonica y Bellsouth poseian concesiones para prestar servicios
por un total de 25 MHz cada una en la banda de 800 MHz. Ademas ambas
empresas tenian instaladas redes de cobertura nacional en esta banda y
operaban con tecnologia TDMA. De acuerdo con los antecedentes en autos
basados en los resultados del modelo de Subtel, una eventual fusién de
operaciones entre las consultantes, permitiria que la nueva empresa
optimizada presente menores costos de inversién del 36% en celdas y 51% en
repetidoras; y también menores costos marginales, de alrededor de 18% por la
mayor disponibilidad de espectro.

A pesar de esto, en el caso que la empresa resultante no contara con 50
mHz sino que con 25 MHz en la banda de 800 MHz, adn asi existirian
beneficios de la operacion en términos de eficiencia. Esto porque a pesar de la
menor disponibilidad de espectro, la eventual empresa resultante todavia
tendria la posibilidad de optimizar el uso de de la red conjunta, liberando
elementos de red en donde existen duplicidades innecesarias; como
estaciones base, repetidores y centros de manejo de estaciones en zonas de
baja densidad.

Ademas la incorporacion de carteras permitiria evitar duplicidades de
gastos asociados a administracion, publicidad y ventas; como también la
internalizacion de los cargos de acceso correspondientes a llamadas que
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terminen al interior de la red agregada que produciria una ventaja de costos
para la empresa resultante, debido a que al aumentar considerablemente el
namero potencial de llamadas dentro de la red agregada, se generaria un
ahorro equivalente a la diferencia entre el cargo de acceso fijado por el
regulador y el costo marginal de estas llamadas.

Asimismo se originaria un mejor uso del espectro destinado al servicio de
telefonia celular y se liberaria espectro que podria destinarse a un operador
potencial con la consiguiente mejora en términos de competencia y bienestar; o
bien se distribuiria entre los actuales participantes en el mercado, lo que
mejoraria las posibilidades de responder eficientemente al crecimiento de la
demanda.

Aunque en la banda de 1900 MHz las empresas presentaban soluciones
tecnoldgicas diferentes (GSM de Telefonica y CDMA de Bellsouth) y las
posibilidades de obtener economias asociadas a la optimizaciéon en el uso e
inversion requerido por esas redes serian mas reducidas, asi también existirian
ahorros en gastos de comercializacion y ventas.

El TDLC concluyd que en razon de la operacion consultada se producirian
eficiencias importantes que sin embargo no serian cuantificables con certeza
con los antecedentes acompafados. A su juicio las condiciones de
competencia que regirian si aprobara lisa y llanamente la operacion, no
podrian garantizar que las eficiencias se traspasaran efectivamente a los
consumidores, razén por la cual el TDLC estimé necesario condicionar la
aprobacion de la consulta a ciertas medidas.

Si las ganancias de eficiencia de la empresa resultante de la operacion
fuesen de gran amplitud, esto permitiria bajar fuertemente los precios y
provocaria serias dificultades y posiblemente la quiebra de sus competidores,
lo que podria beneficiar a los consumidores en el corto plazo, pero este
beneficio se revertiria en el largo plazo por la reduccidon en el nimero de
oferentes. En autos no existian antecedentes para asegurar que esas
ganancias fueran de una magnitud tal que obligaran a sus competidores a salir
del mercado, principalmente al tomar las medidas pertinentes. A juicio del
TDLC seria inconveniente para la empresa resultante que sus competidores
guebraran, ya que sus instalaciones podrian ser adquiridas a bajo precio y la
nueva empresa que surgiera podria transformarse en un competidor de costos
aun mas bajos.

3.1.5. Efectos Sobre la Competencia.

5.1. Incremento en la Concentracion.

Para el TDLC de aprobarse la operacion en la forma solicitada,
aumentaria la concentracién en el mercado de la telefonia celular, debido al
surgimiento de una empresa nueva con una cartera de 48,5% de los abonados
y el 43,3% del trafico anual de salida, con un solo competidor de tamafio
similar.

La aplicacion de la medida de concentracion HHI al mercado de esa fecha
daba luces sobre los posibles efectos competitivos que podrian resultar de una
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fusidn, destacando lo sefalado anteriormente en cuanto a que tal circunstancia
es propia en un mercado donde existen barreras a la entrada (la disponibilidad
de concesion), fuertes costos hundidos (inversiones de redes), e inversiones
en publicidad y promociones, todo lo cual acarrearia que la estructura de
mercado tendiera a ser concentrada.

La empresa resultante tendria derecho a utilizar un total de 80 MHz del
espectro radioeléctrico (50 de la banda de 800 MHz y 30 de la de 1900 MHz)
mientras que Entel contaria con 60 MHz en la banda de 1900 MHz y Smartcom
con 30 MHz de la misma banda. En estas circunstancias, las condiciones de
competencia entre los operadores resultarian asimétricas, ya que tal como se
sefala en el informe de la FNE, para atender a un mismo numero de usuarios
el hecho de contar con mayor espectro permite disminuir los costos medios de
largo plazo de operacion.

De esta manera una sola empresa tendria la totalidad del espectro
radioeléctrico en la banda de 800 MHz, que tiene mejor propagacién que la
banda de 1900 MHz, por lo cual otorga una mayor cobertura. Este escenario
fue calificado como no deseable por el TDLC.

Junto con todo esto, como resultado de la operacion las empresas
consultantes reducirian sus costos de largo plazo para la prestacion de
servicios de telefonia movil. Sin embargo, debido a que el nimero de
participantes del mercado disminuiria por la operacion consultada, el TDLC no
tenia certeza que habria un traspaso de estas eficiencias a los consumidores
en el caso que hubiera aprobado la operacion pura y simplemente.

5.2. Coordinacion de Comportamiento Competitivo.

El TDLC estimé que la reduccion de operadores y la distribucion de sus
participaciones relativas en el mercado relevante aumentarian los incentivos de
los operadores en la telefonia movil para coordinar su comportamiento
competitivo.

5.3. Diferencia entre Costos y Cargos de Acceso.

Esta situacién de ventaja lo seria alin mas si se consideraba la diferencia
entre cargos de acceso y el costo de cada operador, cuando una llamada
originada en su misma red terminara en la misma.

Esto se deberia a que la fijacion tarifaria de los cargos de acceso esta
determinada por ley para todos los operadores de servicios telefonicos, tanto
moviles como fijos, y su plazo de vigencia es de cinco afios, no
contemplandose posibilidades de modificaciones por alteraciones en la
estructura de mercado.

Aunque el TDLC se declaré6 como no competente para pronunciarse sobre
la mejor manera de fijar cargos de acceso cuando existe competencia entre
empresas de distinto tamafio, si hizo referencia a la existencia de incentivos
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distintos para las empresas de mayor tamafio en caso que la operacion se
aprobara pura y simplemente.

En caso de fijarse las tarifas por cargos de acceso conforme a los costos de
una empresa eficiente, que fueran iguales para todas las operadoras, la
diferencia entre el cargo de acceso y el costo medio seria mayor para las
empresas que contaran con mayor disponibilidad de espectro; diferencial que
seria aun mayor al comparar el cargo de acceso con el costo marginal.

Se agrega que las empresas con mayor base de abonados tienen
incentivos para traspasar a los potenciales clientes importantes economias de
red, para atraerlos, debido a que la posibilidad que un usuario tenga sus
contactos en la misma red aumenta con el nUmero de suscriptores.

A juicio del Tribunal, la diferencia entre el cargo de acceso y los costos de
terminar una llamada en la misma red, unido a una mayor base de clientes,
podrian incentivar a las empresas de mayor tamafio, incluyendo a la empresa
resultante, a discriminar entre el precio de las llamadas on net y las llamadas
off net; discriminacién que aunque podria justificarse en razén de los costos,
podria llevar a la empresa a incrementar su posicion dominante en el mercado
de la telefonia movil.

5.4. Integracion Vertical.

A juicio del TDLC, la integracién vertical entre la empresa resultante y la
empresa dominante en telefonia fija en el pais representaria un riesgo para la
competencia en ambos mercados. Se hace mencion a casos anteriores
seguidos ante la Comisién Resolutiva en que ésta resolvié que ciertas formas
de integracion, como la oferta conjunta de servicios de telefonia fija y movil,
eran contrarias a la libre competencia.'54

El TDLC postulé la posibilidad que TEM intentara traspasar costos a su
empresa relacionada (regulada) de telefonia fija; ya que aun cuando las
probabilidades de subsidios cruzados se vieran limitadas por la existencia de
algunos accionistas distintos en ambas empresas, era posible suponer
colaboraciones entre las dos empresas, aunque no se tratara de transferencias
de recursos, pero que permitirian a TEM competir en mejores condiciones que
sus competidores (sefala el ejemplo que ambas empresas ofrecieran planes
conjuntos que no estuvieran abiertos a las demas empresas de telefonia
celular). Asimismo, CTC podria entregar toda su informacion relativa a su
trafico a TEM, dandole una ventaja comercial.

Debido a todo lo anterior, el TDLC resolvié imponer la obligacion que todas
las ofertas conjuntas se consideren efectuadas por la empresa de telefonia fija,
conforme a los términos del Decreto N° 742 de la Subtel, del D.O de 26 de
febrero de 2004.

5.5. Competencia Potencial.

164 Resolucidon N° 483/1997 y Resolucion N° 547/1999.
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Al respecto el TDLC consider6 dificil para un nuevo operador entrar en el
mercado de la telefonia celular, por la limitacion de espectro que se encuentra
totalmente concesionado y por no existir la posibilidad a corto plazo de asignar
otros anchos de banda; pero ademas porgue para ingresar a este mercado es
necesario incurrir en grandes inversiones en redes, situacion que dificultaria
aun mas cualquier ingreso.

Se plantea la posibilidad de ponderar sustitutos mas lejanos a la telefonia
movil, como el trunking digital que era ofrecido por la empresa Nextel, pero de
acuerdo a los informes de la FNE y la Subtel esta tecnologia no se podia
considerar una sustituto efectivo de la telefonia mévil por estar dirigida a
clientes corporativos para ser utilizada en sus comunicaciones internas.

Ademas a esa fecha las concesionarias de ese servicio no podian ser
consideradas empresas competidoras de las empresas de telefonia celular, ya
gue segun lo informado por el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
todavia no se habia dado inicio al servicio de trunking analégico.

Por esta razon se propuso introducir mayor competencia en este mercado a
través del ingreso de Operadores Moviles Virtuales (OMV). De acuerdo con
antecedentes acomparados a la causa, esta modalidad experimento un fuerte
desarrollo a nivel internacional desde el afio 1999. Asi en Reino Unido Virgin
fue una de las primeras empresas en constituirse como OMV con gran éxito'6°;
dandose situaciones similares en Estados Unidos de América, Noruega,
Australia e Irlanda.

El TDLC recomend6 la manera de incorporar a las OMV en el pais; como
acordar con un Operador Movil Establecido (OME) o varios de ellos el arriendo
de espectro radioeléctrico y la instalacion de las facilidades necesarias para la
prestacion de servicios de telefonia celular; o bien que los OMV acuerden con
un OME utilizar todas las facilidades instaladas del segundo, debiendo realizar
solo inversiones asociadas a mercadeo, facturaciéon y registro de clientes. Los
antecedentes acompafados postulan como principales beneficios la
disminucién de las barreras de entrada vinculadas a espectro e infraestructura,
y aumento en la variedad de productos.

Por todo lo anterior y ademdas por las caracteristicas que adquiriria el
mercado de la telefonia movil en un escenario post concentracion, el TDLC
recomend6 la incorporacion de OMV para lograr el incremento de la
competencia y una mayor eficiencia del espectro radioeléctrico. 166

5.6. Portabilidad del Numero.

185 De lograr participaciones de 3,8% en el segundo trimestre de 2002 y paso a tener 5,2% en el tercer
trimestre de 2003.

166 |_os Reglamento de voz sobre IP y desagregacién de redes se habrian encontrado listos para la firma
del Presidente Lagos, segun lo sefialado por el entonces Ministro Jaime Estévez. Diario EI Mercurio,
cuerpo B, 26 de noviembre de 2005.
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Se plantea el riesgo que de aprobarse la operacion los clientes de Bellsouth
quedaran como cautivos de la empresa resultante; en razén que si bien existia
un alta rotacién de clientes, mayoritariamente los de prepago, era posible
suponer que se presentarian varios inconvenientes para estos usuarios al
querer cambiar de operador; en razon de la pérdida del niamero y la
incompatibilidad de terminales. Por este motivo el TDLC impone la obligacion
de poner en marcha un servicio gratuito de informacion de cambio de nimero
para tales abonados.

3.1.6. Efectos de la Operacién en el Mercado de la Larga Distancia.

Dentro de los alcances de la operacién de concentracion se encuentra la
toma de control de Bellsouth Chile S.A, operador de larga distancia. A esa
fecha operaban en el mercado de larga distancia 36 concesionarias, de las
cuales 26 contaban con cobertura nacional y 3 contaban con redes propias
(Entel, CTC Mundo y Chilesat'¢7).

En el mercado de larga distancia nacional, Bellsouth contaba con el 1,5%
del mercado, y Telefonica el 40%; mientras que en el mercado de larga
distancia internacional, Bellsouth contaba con el 7% del mercado, y Telefonica
con el 30%.

El TDLC estim6 que la toma de control de Bellsouth no tendria
consecuencias importantes en estos dos mercados, por la gran cantidad de
oferentes, la estructura del mercado y especialmente porque Bellsouth no
contaba con una red propia ni tenia una participacion relevante. Aunque entre
la telefonia mévil y la de larga distancia existe una relacién, a juicio del TDLC
no era distinta a la que existe entre la telefonia movil y la fija, de manera que
no creyd necesario tratar a los dos mercados en forma conjunta; aunque la
empresa resultante, como usuaria de servicios de telefonia de larga distancia,
tendria que dar igual tratamiento a todas las empresas de ese mercado.

3.2. CONSIDERACIONES FINALES.

Por todo lo anterior, el TDLC estimO0 que la operacion de adquisicion
conllevaria el riesgo de una mayor concentracion de un mercado con claras
barreras a la entrada; pero que en razon de las caracteristicas de la industria
no constituiria un obstaculo para aprobar la operacién, en principio.

Si estima relevantes las siguientes consideraciones:

1) Los operadores de telefonia movil competirian en desigualdad de
condiciones por la distinta distribucion de espectro, tanto por la cantidad como
por la calidad, debido a la concentraciéon del espectro mas eficiente en una sola
empresa;

2) Estas asimetrias favorecerian a las empresas dominantes al facilitarles la
coordinacion de su comportamiento competitivo;

167 Hoy Telmex, de propiedad de América Movil, duefio también de Smartcom.
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3) La empresa resultante podria incrementar su posicion de dominio en el
mercado discriminando en el precio de las llamadas on net y off net; y
4) La relacion existente entre la empresa dominante de telefonia fija y la
empresa resultante permitiria conductas de colaboracién entre las dos.

Por todos estos motivos el TDLC considerd necesario sujetar la aprobacion
de la operacion a ciertas condiciones; destinadas a proteger las condiciones de
competencia en el mercado, siendo la principal condicibn que la empresa
resultante disponga, enajene y/o transfiera parcialmente el espectro
disponible.68

3.3. FALLO.
El TDLC resolvié aprobar la operacion consultada con ciertas condiciones:

12 TEM debe transferir, a su eleccion, las concesiones que en conjunto le den
a nivel nacional el uso y goce de 25 MHz de la banda de 800 MHz;
transferencia que debe realizar a terceros no relacionados, en una licitacion no
discriminatoria y abierta, en el plazo de dieciocho meses a contar de la
notificacion de la resolucion.

22 Si el adjudicatario de las licitaciones fuera una empresa que a esa fecha
operara en el mercado de la telefonia celular en Chile y que como
consecuencia de esta adjudicacion obtuviera el uso y goce de espectro
radioeléctrico por mas de 60 MHz, debera realizar una transferencia en las
mismas condiciones anteriores, pero en un plazo de seis meses desde el acto
de adjudicacion.

32 Las bases de estas dos licitaciones deberan ser previamente aprobadas por
el TDLC.

42 La o las empresas 0 sociedades subsistentes o resultantes de la operacién
de concentracion deberdn someterse a las normas de las sociedades
anonimas abiertas e inscribirse en el Registro de Valores de la
Superintendencia de Valores y Seguros, y sujetarse a su fiscalizacion.

52 La o las empresas o0 sociedades subsistentes o resultantes no podran
comercializar planes que incluyan precios distintos para las llamadas on net y
off net, mientras no se realice la enajenacion de espectro.

62 Durante el mismo lapso la o las empresas o sociedades subsistentes o
resultantes deben proveer un sistema de informaciéon de cambio de numero
para todos los clientes de Bellsouth Comunicaciones S.A. que se cambien de
operador, ya sea voluntariamente o por razones técnicas derivadas de la
operacion; servicio que debe se gratuito por el plazo de tres meses e informar
el nuevo numero del abonado.

168 E|] TDLC cita otros fallos en la misma linea, como la Resolucién N ° 588 de 20 de diciembre de
2000 dictada por la Comisién Resultiva; y el Dictamen N° 975 de 21 de junio de 1996 de la Comisién
Preventiva Central.
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72 La Subtel debe velar porque se reduzcan al maximo las barreras que
enfrenten los consumidores para cambiar de operador, especialmente la
eliminacién del bloqueo de los terminales para su uso en otra concesionaria.

82 Toda oferta conjunta de servicios de telefonia movil y fija que comercialicen
la o las empresas o sociedades subsistentes o resultantes y que considere la
prestacion de servicios de telefonia fija por parte de CTC, se entenderd que es
una oferta conjunta realizada por esta Ultima y que como tal debera regirse por
el Decreto N° 742 de la Subtel.

92 EI TDLC recomendo a la Subtel que disponga para todos los operadores de
telefonia movil, la obligacién de efectuar ofertas de facilidades para la reventa
de planes por comercializadores sin redes.

B.4. ANALISIS:

Del punto de vista de los usuarios, con la situacién post-adquisicién se han
visto campafas mas agresivas que claramente han ido en beneficio de los
abonados.

El problema se estaria dando por la mala calidad del servicio que esta
afectando a algunos usuarios, con fallas como llamadas pérdidas, rebotadas o
mensajes de texto recibidos tardiamente; situacion que ha sido dada a conocer
por medios telesivos como en un reportaje emitido el 10 de abril pasado donde
el director de Sernac anunci6 que se realizard un estudio sobre la materia; asi
como también en medios electronicos como www.granvalparaiso.cl, o sitios
como www.rie.cl y www.klip7.cl, donde destacan los reclamos de ex usuarios
de Bellsouth que se quejan del mal servicio y atenciéon que han recibido de
parte de Movistar, a diferencia de lo que ocurria anteriormente. Sin embargo
estos problemas no se han presentado solamente en Movistar (la empresa
resultante de la fusién entre TEM y Bellsouth) y en razén de esta situacion
generalizada es que el subsecretario de la Subtel, Pablo Bello, anuncié en una
entrevista reciente el ejercicio de acciones si las empresas moviles no
resuelven estas fallas técnicas.

Con respecto a los sustitutos de la telefonia movil, el mas cercano seria la
telefonia fija, y que segun el ya mencionado informe del INE de 2005 cada vez
serian sustitos mas cercanos, lo que incluso habria motivado a CTC (empresa
dominante en telefonia fija) ante la baja en la venta de lineas fijas en
comparacion con la telefonia celular, a comercializar “planes de minutos” en
virtud de los cuales por un monto fijo mensual se tiene derecho a una cantidad
determinada de minutos, eliminando la modalidad de cobrar un cargo fijjo mas
Servicio Local Medido, es decir, la misma modalidad que para los teléfonos
moviles (por el momento se trata de planes ofrecidos a la division “Gente de
Negocios”); asi como la venta de “kits” telefonicos en multitiendas, recurriendo
a la misma estrategia de venta de los teléfonos celulares y que significa facilitar
el acceso de los usuarios para la compra de lineas fijas.

A diferencia de lo que ocurrio con la fusion de VTR-MI, se mantiene la
competencia, aungue con una mayor concentracion, e incluso habria rumores
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de una fusién entre Entel y Smartcom, precisamente las dos operadoras
competidoras de Movistar la empresa resultante de operacion de adquisicion.

Por otra parte, la licitacion de 25 MHz de la banda de 800 Mhz de Movistar
impuesta como una de las condiciones para aprobar la adquisicion, fue
paralizada por Entel, mediante un recurso presentado el 04 de abril pasado y
que se baso en la exigencia impuesta por Movistar en la cladsula N° 3 de las
bases, que exigia a los oferentes el compromiso de brindar “todas las
facilidades técnicas para garantizar la continuidad del servicio de los usuarios
TDMA (clientes de Movistar que operan en la banda a licitar) respecto al
traspaso de clientes del espectro a licitar, hasta la conclusion del proceso de
migracion de los clientes a las otras bandas de Movistar”. El plazo maximo
para esta migracion seria el 01 de julio de 2008, fecha que excedia con creces
el plazo de 18 meses que establecié el TDLC en su fallo y que vence en julio
de este afo. Finalmente el proceso fue reanudado mediante una resolucion del
TDLC que ordeno excluir de las bases y del proceso de licitacion el proyecto de
contrato “Contrato de Prestacion de Servicios y Uso de Canales de
Frecuencia”, aunque de todos modos se garantizo a los clientes de Movistar la
continuidad del servicio, ya que la resolucion establecié que quien se adjudique
el espectro debe “proporcionar a TEM todas las facilidades necesarias para
asegurar la continuidad del servicio hasta finalizado el proceso de migracion de
sus clientes, el que debera llevarse a cabo en el mas breve plazo posible”.
Llama la atencion que mientras en la resolucion de la consulta se dio un plazo
fijo de 18 meses contados de la notificacion de la resolucion, en esta otra
resolucion no sea asi.

Finalmente quien se adjudic6 los 25 MHz del espectro fue Smartcom, a
pesar que su oferta habria sido menor a la de VTR (segun trascendié la oferta
de VTR habria sido de US$70 millones, y la de Smartcom de US$50 millones);
razén por la cual ésta Ultima, segun trascendidos, estarian recurrié al TDLC
para que aclarara los supuestos errores que habrian cometido en su propuesta
y que le habrian significado perder la licitacion; y en caso contrario para que el
TDLC declarara barreras a la entrada a su ingreso a la telefonia movil, en
razén que su oferta habria sido rechazada a pesar que su monto era mayor. En
definitiva el TDLC rechazé este recurso.

Segun se resefio en la prensa, la oferta de VTR no fue considerada porque
no se ajustd a las formalidades establecidas en las bases de la licitacion,
debido a que en ella se establecia la posibilidad que VTR utilizara sin
restriccion algunos activos de Movistar gratuitamente y la fijacion unilateral del
precio de los servicios de mensajes cortos; en circunstancias que las bases
establecian que la presentacion solo debia contener, junto con la identificacion
de la empresa, la suma que la misma estaba dispuesta a pagar por el espectro;
condicion que si fue cumplida por Smartcom vy la llevdé a adjudicarse dicho
espectro aun cuando su monto era menor.

Dentro de las empresas que adquirieron las bases, ademas de VIR y
Smartcom, se encontraban Telefonica del Sur (que presenté una propuesta en
blanco) y Entel, que en definitiva no participo en la licitacion, pero finalmente no
tuvo lugar el ingreso de nuevos operadores a este mercado a través de esta
licitacion. Sin embargo y tal como se indicé a propoésito de la Resolucion N°
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1/2004 del TDLC, algunas grandes tiendas como Lider, Falabella y La Polar
estan preparando su entrada a las telecomunicaciones, y especificamente a la
telefonia movil, escenario que vendrian preparando hace mas o menos un afo,
y en el cual se encontraria mas aventajada Lider que ya hizo el lanzamiento de
su filial de telecomunicaciones “Presto Telecom”, ingreso que depende de las
alianzas que celebren con alguna de las tres operadoras moviles actuales.
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CONCLUSIONES.

El TDLC vino a llenar un vacio o a suplir la falencia del sistema anterior, en
el cual los integrantes de las Comisiones eran organismos conformadas por
personas no remuneradas, que funcionaban algunos dias a la semana y
dependiente de la FNE. Con la Ley N° 19.911 el sistema de proteccion la
competencia se coloco a tono con las necesidades actuales.

Su funcionamiento se ha ido perfeccionando a través de Autos Acordados
gue ha dictado el mismo TDLC, pero ademas el Presidente del TDLC, Eduardo
Jara ya propuso una serie de modificaciones en la ceremonia del primer
aniversario de su funcionamiento, debido a ciertos vacios que se han
detectado durante el afio de funcionamiento y que requieren de una solucion
por la via legal.

Estas modificaciones dicen relacibn con cambios en el procedimiento no
contencioso, de manera de determinar su origen y asi diferenciarlo del
procedimiento contencioso, ya que el TDLC debe determinar que proceso
aplicar en cada caso; pero ademas estd el hecho que segun indicé el
Presidente, en ciertos casos este procedimiento no contencioso pareceria
“excesivo” para ciertos casos.

Otro cambio se refiere a la limitacion del nimero de testigos que pueden
declarar en el proceso contencioso; y la necesidad de separar la competencia
desleal en una ley distinta a la de defensa de la libre competencia. Respecto a
este Ultimo tema, ya esta en discusion en el Congreso un proyecto de ley que
contaria con 15 articulos, y aclara que su objeto son los actos de competencia
desleal que estén fuera del ambito de actuaciéon del TDLC.

Junto con estas modificaciones propuestas desde el interior del TDLC, se
pueden agregar otras posibles modificaciones, como lo propuesto por el
profesor Claudio Agostini respecto al aumento de las multas para que
funcionen como un verdadero elemento disuasivo a la hora que las empresas
consideren incurrir en conductas antimonopdlicas o de abuso, ya que de lo
contrario se corre el riesgo de gque sean muy reducidas en comparacion al
dinero que se gana con el negocio y el dafio causado a los consumidores. Otra
proposicidn que tiene bastante acogida, es la incorporacion de una figura
similar a la delacion compensada, y en virtud de la cual la primera empresa
gue denuncie un cartel no es sancionada; y que también es propuesta por
otras personas, como los profesores Ronald Fischer y Andrés Gomez-Lobo en
el “Tercer Dia de la Competencia”.

En cuanto a las dos resoluciones analizadas, en el caso de VTR
claramente se dio lugar a un monopolio en el mercado de la TV por cable, que
debid ser rechazado debido a las consecuencias que ello acarrea, aun cuando
gueda la posibilidad de recurrir ante el TDLC en caso de conductas
antimopolicas pero con los consiguientes costos asociados que podrian
haberse evitado si se hubiera rechazado en un principio. Mientras que respecto
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de la fusion de TEM con Bellsouth, sélo llama la atencion los problemas
técnicos que se han suscitado.

Ambas resoluciones se enmarcan en el gran debatido tema de la creciente
concentracion del nuestros mercados, que tal como dijo el anterior Fiscal
Econdmico Pedro Mattar, en si no implica un atentado a la libre competencia,
pero el problema esté que si bien en teoria la concentracion conlleva beneficios
al consumidor, en los dos casos de la empresas resultantes se observan
abusos respecto de los consumidores; en el caso de VTR, imponiendo
censura, comerciales en medio de la programacion y cambios programaticos
sin previo aviso; y en el caso del mercado de telefonia celular, son muchos los
usuarios afectados por fallas del servicio, o que lleva a pensar que hay una
sobreventa de las redes, no sélo por parte Movistar sino también por
Smartcom, pero ademas en el caso de Movistar se han presentado reclamos
por la mala atencién, a diferencia de lo que ocurria anteriormente con
Bellsouth, lo que ha sido dado a conocer en medios televisivos como Teletrece,
y también en sitios de Internet, donde llama la atencién el hecho que usuarios
que fueron clientes de Bellsouth durante bastante tiempo, en algunos casos
afos, hoy s6lo deseen cambiarse a otra empresa.

Como dltima propuesta, relativa al rol que cumple la FNE en cuanto
fiscalizadora del cumplimiento de las condiciones impuestas por el TDLC, es
que se sugiere que la FNE se vincule y tome conocimiento de cual es la
opinién de los consumidores, ya sea a través del Sernac o bien de alguna de la
asociaciones de consumidores constituidas hoy en Chile; ya que en definitiva
son los usuarios quienes mejor pueden opinar sobre cual ha sido el
comportamiento pre y post-fusion de estas empresas y a fin de cuentas, son
quienes se ven directamente perjudicados por estas resoluciones.
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