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DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA

Fernando Araya Jasma
Profesor de Derecho Comercial
Universidad Diego Portales

ALGUNAS LUCES EN LOS DESAFIOS DE LA
GOBERNANZA TRANSNACIONAL EN CARTE-
LES INTERNACIONALES: CORTE SUPREMA,
24 DE SEPTIEMBRE DE 2013, ROL 5308-
2012

1. GLOBALIZACION, EMPRESAS
MULTINACIONALES Y CARTELES
INTERNACIONALES

La globalizacion, proceso que hace
aparecer al mundo como un lugar
mas pequeno, donde los individuos se
desplazan, los bienes se comercializan
y el capital se invierte y desinvierte
con significativos grados de libertad
entre las fronteras de los paises, es un
fen6meno menos reciente de lo que se
suele creer. Con sus avances permiti-
dos, en particular, por la politica y la
tecnologia y sus retrocesos impulsados,
principalmente, por movimientos so-
ciales y grupos de individuos afectados
por las consecuencias de dicho proceso
que obtienen de sus gobiernos la im-
plementacion de politicas proteccio-
nistas, la globalizacion en su sentido
moderno se remonta al siglo xix".

! Para una introduccién y una mirada al
estado actual de este proceso: The Economist, 12
de octubre, 2013, Special report: World Economy

El surgimiento de EM N y la exis-
tencia de carteles internacionales tam-
poco son fenémenos recientes® ®.

Lo que data de los dltimos veinte
anos, en cambio, es la ubicuidad de las
consecuencias de la globalizacion, la
insoslayable influencia de las EMNs en
nuestra vida diaria, y la accién decidida
de algunas jurisdicciones para contener
o mitigar algunos de los efectos noci-
vos de la globalizacién, como son, por
ejemplo, los carteles internacionales®.

2 Para un recorrido historico de las EMNs,
véase JONES (2005).

% Para un panorama sobre carteles interna-
cionales, véase LEVENSTEIN & SusLow (2008)

* Los acuerdos graves entre competidores
que recaen sobre precios, niveles de produccion,
reparto de mercados y la participaciéon coor-
dinada en procesos licitatorios se denomi-
nan carteles internacionales cuando en dichos
acuerdos participan empresas de mas de un
pais, incluyendo los acuerdos alcanzados por
un competidor con la filial local de una empresa
extranjera. En el caso de acuerdos s6lo entre
empresas de una misma nacionalidad, con el fin
de afectar mercados diferentes al local, estaremos
ante lo que se denomina carteles de exportacion. Una
tercera hipotesis es la de competidores nacionales
en que todos sus actos de comunicacién y
coordinacion para afectar el mercado local se
verifican fuera de las fronteras de la respectiva
jurisdiccion. Lo que serd recurrente en cualquiera
de las tres situaciones descritas, es que la conducta
colusoria tendra lugar en un determinado
territorio jurisdiccional, mientras que, los efectos
de la misma, en mercados situados en otro.
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Sobre la globalizacién, la econo-
mista Ann Pettifor expresaba en 2006:

“Los efectos de la globalizacion
pueden verse en todas partes.
Los pobres se estan haciendo
mas pobres, los ricos se estan
haciendo mas ricos... Las mega-
fusiones que llevan al estable-
cimiento de gigantescos oligo-
polios hoy controlan nuestros
mercados. Estos oligopolios,
ayudados por permisivas re-
gulaciones gubernamentales,
eliminan la competencia. Igno-
rando la animada y ciega ideo-
logia de los promotores del li-
bre mercado, fuerzan al alza los
precios de bienes vitales como
los medicamentos, capturando
beneficios desproporcionada-

”5

mente elevados™.

Por su parte, el desarrollo actual
de las EMNss estaria dando lugar a una
elite empresarial global de super-ricos
que, dada su fuerte influencia en los
poderes de los estados, estaria configu-
rando una plutocracia carente de legiti-
midad democratica e incidiendo en di-
versos ambitos de la vida de los ciuda-
danos®.

En este escenario, una aplicacion
efectiva de las leyes de competencia en
contra de los carteles internacionales,
a su turno, comenz6 a implementarse
principalmente por Estados Unidos
en la ultima década del siglo xx. En
ello fue fundamental la modificacion
al programa de delacién compensada
del Departamento de Justicia estadou-

5 PETTIFOR (2006), pp. 51-52.
6 FREELAND (2012)
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nidense, en el afio 1937. Organismos
y foros internacionales también han
identificado el combate contra los carte-
les internacionales como uno de los
desafios centrales para velar por el buen
funcionamiento de los mercados inte-
grados y globales®.

La sentencia de la CS que comen-
tamos en esta oportunidad tiene la
trascendencia de ser el primer caso de
un cartel internacional con efectos en
Chile, que es condenado por el ma-
ximo tribunal, rechazando las excep-
ciones de falta de jurisdiccion, de cosa
juzgada y de non bis in idem planteadas
por lareclamante (en el caso, la empre-
sa Whirlpool S.A./Embraco). El caso,
ademas, es el primero en que se aplica
el beneficio de exencion de la multa al
participe que primero se autodenuncia
y aporta antecedentes (en el caso, la
empresa Tecumseh) de acuerdo con lo
dispuesto por el art. 39 bis del DL N°
211 (‘delacion compensada’), incorpo-
rado por reforma legal del afio 2009.

2. EL CARTEL INTERNACIONAL
DE COMPRESORES HERMETICOS
PARA REFRIGERACION

Segtin el reconocimiento de Tecumseh
ante la FNE, por lo menos desde el ano
2004, dicha empresa particip6 junto con
Whirlpool, Danfoss, ACC y Panasonic
(antes Matsushita) en un cartel interna-
cional cuyo objetivo fue incrementar
ilicita y artificialmente el precio de los
compresores herméticos, insumo esen-
cial para la fabricacion de equipos de

7 LEVENSTEIN & SusLow (2008), supra n. 3,
p- 1112 y ss.
s UNCTAD (2012); OECD (2012)
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refrigeracion que representa entre un
15% y 20% de los costos totales de fabri-
cacion de un refrigerador. En reuniones
anuales (en ciudades como Niiremberg
y Frankfurt) con participacion de altos
ejecutivos y ejecutivos de ventas, las
empresas competidoras acordaban ran-
gos de alzas porcentuales por regiones
del mundo (Estados Unidos, Europa,
Asia y Centro América, América del
Sur, Africa y otros paises pobres) y por
categoria de producto (nivel de poten-
cia, rango de refrigeracion y eficiencia
energética). Alcanzado el acuerdo, cada
empresa por separado comunicaba
el rango de porcentaje de alza a sus
clientes en la region correspondiente
(principales fabricantes de equipos de
refrigeracion y congeladores). En visita
o contacto posterior con el cliente, cada
empresa determinaba el alza definitiva,
verificando que lo mismo fuera hecho
por los demas proveedores de compre-
sores parte del cartel. Estas conductas
colusorias se prolongaron por distintos
periodos en las diferentes regiones.

Varias jurisdicciones incluidas Bra-
sil, Europa, Estados Unidos, Canada,
Nueva Zelandia y Chile, entre otras,
desarrollaron investigaciones en contra
de este cartel internacional. El cual
aparentemente se detecté por medio de
una autodenuncia de una de las empre-
sas participantes del mismo, presentada
a fines de 2008 ante la autoridad de
competencia de Brasil.

Algunas de estas investigaciones se
hicieron publicas en febrero de 2009,
cuando las autoridades de competencia
de Europa, Brasil y Estados Unidos prac-
ticaron allanamientos sorpresa simulta-
neos’.

? En la operacién bajo el codigo “cero gra-
dos”, cerca de sesenta agentes federales brasi-

DERECHO DE LA LiBRE COMPETENCIA

En Brasil, Whirlpool reconoci6 ante
la autoridad su participacion en el cartel
en septiembre de 2009, suscribiendo
un acuerdo de cese de su conducta
y comprometiéndose al pago de una
multa por un equivalente cercano a
los USD$ 53.000.000. La autoridad de
competencia de Brasil expresaba en
noviembre de 2012:

“la practica perjudic6 a consumi-
dores brasilefios y de otros pai-
ses en el periodo 1996 a 2008.
Entre 1996 y 2004 el cartel ac-
tuaba principalmente en Brasil.
Después, se expandié mundial-
mente, en especial hacia Europa
y América del Norte™",

esto, al momento de enviar los ante-
cedentes para la decision final del tri-
bunal respecto de algunos ejecutivos.
Por su parte, Electrolux, uno de los
principales fabricantes de equipos de
refrigeracion en Brasil inici6 acciones
indemnizatorias'’.

En Europa, por decisién de la Comi-
sion Europea de diciembre de 2011, las

lefios allanaron las oficinas de Whirlpool en
Sao Paulo incautando equipo informatico. Al
mismo tiempo, oficinas de Whirlpool y de
Tecumseh en Brasil y Estados Unidos eran alla-
nadas al igual que las instalaciones de Danfoss
en Dinamarca, Alemania y Estados Unidos
Comunicado de Prensa de la Comisién Euro-
pea MEMO/09/73 de 18 de febrero de 2009,
“Commission confirms inspections in the
industry for compressors for refrigeration”. Dis-
ponible en linea en: http://europa.eu/rapid/press
release. MEMO-09-73_en.htm?locale=en

“ Comunicado de Prensa del CADE de 29
novembro 2012, “Superintendéncia do Cade
sugere punicdo de executivos por cartel de
compressores para refrigeragdo ” (traduccion
libre). Disponible en linea en www.cade.gov.br/
Default.aspx?2bleec3cd54bal61b582d262f35d

! ANDRADE y VICENTINT (2013)
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empresas del grupo Tecumseh resulta-
ron beneficiarias de la delacion compen-
sada liberandose totalmente de multas.
En un procedimiento transaccional, las
demas empresas reconocieron su res-
ponsabilidad en los hechos que daban
cuenta de la existencia del cartel entre
los anos 2004 y 2007, que afect6 merca-
dos europeos. La Comunidad Europea
les impuso las siguientes multas:
i) al grupo de empresas ACC,
€9.000.000;
ii) al grupo de empresas Danfoss,
€90.000.000;

iii) al grupo de empresas Whirl-

pool/Embraco, €54.530.000;

iv) a Panasonic €7.668.000'.

En Estados Unidos, el Departa-
mento de Justicia informaba en octu-
bre de 2011 que Danfoss era la tercera
compania que reconocia su participa-
cion en el cartel internacional, com-
prometiéndose a pagar una multa de
USD$3.000.000. Anteriormente, la
autoridad habia llegado a acuerdos
semejantes con Panasonic y con Whirl-
pool/Embraco sometiéndose al pago
de una multa de USD$49.100.000 la
primera y USD$91.800.000 la segun-
da®. Asimismo, en mayo de 2013, los
medios informaron que compradores

2 Comision Europea, resumen de la deci-
si6én de 7 de diciembre de 2011, Asunto COMP/-
39.600 — Compresores de refrigeracion. Dispo-
nible en linea en: http://eur-lex.europa.eu/
Notice.do?mode=dbl&lang=en&ihmlang=en
&Ingl=en,es&Ing2=bg,cs,da,de,el,en,es,et fi,fr,
hu,it,It,lv,mt,nl,pl,pt,ro,sk,sl,sv,&val=677726:cs

¥ Comunicado de prensa, Departamento
de Justicia de Estados Unidos, 4 de octubre de
2011, “Danfoss Group Subsidiary agrees top
plead guilty for role in price-fixing conspiracy
involving refrigerant compressors.” Disponible
en linea en www.justice.gov/atr/public/press_
releases/2011/275834.htm
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directos de compresores habian alcan-
zado un acuerdo con las demandadas
Whirlpool/Embraco, Danfoss y Te-
cumseh por el cual estas tres compa-
nias se obligaban a pagar un monto de
USD$41.000.000 con el fin de poner
término a las acciones civiles iniciadas
en su contra',

3. EL caso EN CHILE

En Chile, el procedimiento ante la FNE
se inici6 con la postulacion de la empre-
sa Tecumseh al beneficio de exencién
de multa que establece el art. 39 bis
del DL N° 211, a fines del afio 2009.
La empresa, teniendo por antecedente
el inicio de investigaciones penales en
Chile en contra de ejecutivos que ha-
bian cooperado en el caso ‘farmacias’,
fue cautelosa, no haciendo comparecer
a ejecutivo alguno en el territorio na-
cional, sino que practicando diligencias
testimoniales ante la respectiva autori-
dad consular en el extranjero.

Sobre la base de los antecedentes
presentados por el beneficiario de la
delacion compensada y diligencias de
investigacion adicionales ejecutadas
por la FNE, este organismo present6 un
requerimiento en contra de las empresas
Tecumseh y Whirlpool a fines del mes
de julio del ano 2010. La FNE solicit6 la
imposicion de una multa de 15.000 UTA
para la empresa Whirlpool y la exencion
de multa para la empresa Tecumseh®.

" Véase, por ejemplo: www.law360.com/
articles/440197/whirlpool-others-reach-41m-
compressor-cartel-settlement

Y FNE, 29 de julio de 2010, requeri-
miento contra Tecumseh y Whirlpool www.
fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/02/
requ_002_2010.pdf. La FNE no requiri6 a las
demas empresas de este cartel internacional, en



DiciemBRrE 2013

La primera cuestion relevante que
el TDLC debi6 resolver fue una excep-
cion dilatoria de incompetencia pre-
sentada por la requerida Whirlpool.
Con fecha 16 de diciembre de 2010,
el TDLC la desestim6'® fundado, en lo
central, en una interpretacion del texto
del DL N° 2117, en un argumento de
reduccion al absurdo®™ y en el evitar

el entendido que sus acciones no incidian en
los mercados chilenos. Tecumseh y Whirlpool
en conjunto alcanzaban una participacién
cercana al 90% de los compresores importados
a Chile. La abundante evidencia expuesta en
el requerimiento se present6 con la necesaria
reserva de los antecedentes, con el propésito de
compatibilizar la proteccion de la identidad de
quienes colaboraron en el proceso de delacion
compensada —y de este modo minimizar riesgos
legales fuera del DL N° 211 a su respecto-y el
derecho de defensa de la otra empresa requerida
que no era titular de ningin beneficio. En efecto
Whirlpool, a diferencia del reconocimiento de
su participacion que presento en otras juris-
dicciones, en Chile litigo hasta la CS.

6 TDLC, 16 de diciembre de 2010, rol C
N°207-10, Disponible en linea en_www.tdlc.cl/
Portal. Base/Web/VerContenido.aspx?GUID=-
&ID=2467

7 “Resulta indubitado que lo que activa en
cada caso la competencia de este Tribunal para
conocer de un asunto es la alegacion de haberse
lesionado la libre competencia ‘en los mercados’
[-..] por lo que debe estarse, o al lugar donde
estos efectos se producen o pueden producirse,
o al ambito territorial respecto del cual el bien
juridico que este Tribunal esta por ley llamado a
cautelar —]a libre competencia— debe prevalecer
o ser restablecido”, 0p. cit., cons. 2°.

8 “Que, en caso contrario, esto es, en caso
de pretenderse —como lo hace la requerida— que
el ambito de aplicacion territorial del [DL N°
211] -y, por consiguiente, la competencia de
este Tribunal- se reduce sélo al lugar en el que
se comete, celebra, acuerda o desarrolla una
conducta eventualmente competitiva, sin alcanzar
al lugar en el que se producen los efectos actuales
o potenciales de dicha conducta, se llegaria
al absurdo extremo de no poder juzgarse en
Chile restricciones a la competencia efectuadas
en el extranjero pero que afectan a alguno o

DERECHO DE LA LiBRE COMPETENCIA

incentivos perversos”. Complementa
la fundamentacién con una nocién
cercana a la de precedente’ y con
la idea de atribucion legal propia del
concepto de competencia procesal.
En su contestacion al requerimien-
to, Whirlpool volvi6 a plantear los mis-

algunos de nuestros mercados, o al de juzgar
conductas realizadas en Chile que no sean aptas
para producir efectos anticompetitivos en el
pais; situaciones ambas que, ademas de faltar,
respectivamente, al principio de inexcusabilidad
de estajudicatura y al de economia procesal, haria
perder todo sentido a la estructura normativa
del [DL N° 211], cuyo propésito es el de velar,
dentro del territorio de la Republica, por el des-
envolvimiento competitivo de sus mercados”,
op. cit., cons. 3°.

¥ “Que lo anterior, ademas, generaria el
incentivo perverso de dejar en la impunidad a
quienes, queriendo vulnerar la competencia en
los mercados chilenos, adoptasen sus decisiones
anticompetitivas o ejecutasen las acciones
tendientes a implementarlas fuera de Chile ex
profeso, viajando con esos propositos a otro
pais, o utilizando medios de comunicacion o
intermediarios no situados en Chile, pues de
esta forma, aunque los efectos de estas decisio-
nes y acciones afectasen nuestros mercados, no
habria manera de someterlas al conocimiento
de este Tribunal”, op. cit., cons. 4°.

2 “Debe tenerse presente que este Tribunal
ha conocido y juzgado conductas cometidas fuera
del territorio chileno precisamente por considerar
que podian afectar la libre competencia en Chile,
como por ejemplo, en la sentencia N°90/2009”,
op. cit., cons. 6°. La sentencia referida versa sobre
un abuso de exclusion conocido como el caso
‘fosforos’. Los hechos acaecidos en el extranjero
habrian sido presiones contra el proveedor
de un rival con fines de excluirlo del mercado
nacional. Estas habrian tenido lugar en reuniones
presenciales en Republica Checa.

2 “No debe olvidarse que el articulo 108 del
COT establece que ‘la competencia es la facultad
que tiene cada juez o tribunal para conocer de
los negocios que la ley ha colocado dentro de
la esfera de sus atribuciones’; y que, como se ha
dicho, lo que el [DLN° 211] ha encomendado a
este Tribunal proteger esla libre competencia en
los mercados chilenos”, 0p. cit., cons. 7°.

[ Bp soliejuawo)

By

1pUapn.dsi

eIDUDS

A~
w

7



43

Fernando Araya Jasma

Comentarios de jurisprudencia

o

mos argumentos de su excepcion dilato-
ria desestimada, esta vez, para fun-
damentar la excepcion perentoria de
falta de jurisdiccion.

En junio de 2012, el TDLC resolvio
este caso?. En su sentencia rechazo
la excepcion de falta de jurisdiccion
presentada por Whirlpool, en lo me-
dular, con los mismos fundamentos que
habia desestimado la incompetencia
alegada®™. A su argumentacion para el
rechazo, agreg6 la existencia de una
sentencia del propio TDLC dictada en
el tiempo intermedio que recogia cri-
terios semejantes®* y, también, que los
antecedentes del proceso habian puesto
en evidencia que la ejecucion del acuer-
do colusorio, a lo menos parcialmente,
habia tenido lugar en el territorio nacio-
nal (etapas de comunicacion a cliente
y aplicacion de los nuevos precios)®.

La sentencia del TDLC abunda en
aspectos de interés. Otro que merece
detencion, tratandose éste del primer
caso de delaciéon compensada que da
lugar a una sentencia en Chile?, es el

2TDLC, 14 de junio de 2012, sentencia N°
122/2012 (Compresores). Disponible en linea en
www.tdlc.cl/Portal. Base/Web/VerContenido.
aspx?ID=3140&GUID=

% 0p. cit., cons. 6° a 8°.

2 0p. cit., cons. 6°. La sentencia referida es
TDLC, 29 de diciembre de 211, sentencia N°
117/2011 (Malone) y versa sobre el incumpli-
miento de una condicién impuesta para llevar
adelante una operacioén de concentracion. Las
circunstancias de versar el caso referido sobre una
materia diferente a la de un acuerdo colusorio
y de encontrarse pendiente la resolucién de un
recurso de reclamacion en contra dicha sentencia
hace dudoso establecer una conexién conceptual
con la idea de precedente judicial en este caso.

% 0p. cit., cons. 8°.

% Cabe recordar aqui que en el caso “farma-
cias”, la confesion prestada por una de las empre-
sas del cartel tuvo lugar en el contexto de un
acuerdo colusorio y a esa fecha atin no se encon-
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analisis de la confesion de la empresa
que se auto-denuncia, en el caso, Te-
cumseh. Para el TDLC, recogiendo un
criterio establecido en el caso ‘farma-
cias’, “la confesion de un miembro de
un cartel constituye una prueba directa
del acuerdo” que, desde un punto de
vista procesal

“cuando es usada contra los de-
mas demandados, ha de otorgar-
sele el valor de una prueba tes-
timonial”?.

Y, como prueba testimonial, corres-
ponde al TDLC ponderar su gravedad
y precision para determinar si por si
sola o unida a la restante prueba ren-
dida puede o no formar la conviccion
del tribunal sobre la base del método
de valoracion de la sana critica. Paralo
anterior, el TDLC procede al analisis
del mérito de la declaracion del auto-
denunciante buscando, en particular,
establecer la motivacion de la misma
(evitar consecuencias gravosas para si
derivadas de la persecucion judicial
del ilicito y no, por ejemplo, una de-
claracion estratégica para perjudicar a
un competidor) y su consistencia con
el resto de la evidencia presentada®.
Finalmente, a modo de resumen,
digamos que en su sentencia, el TDLC
también descarta la prescripcion ale-
gada por Whirlpool, a partir del compu-
to del plazo desde el cese de la conducta
ilicita y declarando que la colusion es

traba vigente el art. 39 bis DL N° 211 que
establece el mecanismo de delacién compensada
propiamente tal.

# TDLC, 14 de junio de 2012, sentencia
N° 122/2012, cons. 25°.

2 0p. cit., cons. 26° a 31°.
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un ilicito de caracter permanente®’;
establece que la conducta juzgada es
diferente a aquéllas que son conocidas
por otras jurisdicciones, lo anterior,
para descartar las excepciones de cosa
juzgada y non bis in idem®; efectia
un pormenorizado analisis de la evi-
dencia del acuerdo que fue presentada
en juicio®; establece por medio de la
determinacién del mercado relevante
y la conclusion acerca de la existencia
de poder de mercado conjunto que el
acuerdo en cuestion si habia afectado la
libre competencia en Chile®’; establece,
entre otros efectos de la conducta, las
consecuencias para los consumidores
finales*; y, efectiia una estimacion de
las ganancias sobre normales obtenidas
por Whirlpool gracias al acuerdo colu-
sorio, las que sitia en el orden de los
USDS$ 7.000.000%.

EI TDLC concluye imponiendo a
Whirlpool una multa de 10.500 UTA
(equivalente a unos USD$ 10.000.000)
y otorga a Tecumseh el beneficio de
exencion de multa.

4. EL cAsO ANTE LA CS

Whirlpool present6 un recurso de re-
clamacién en contra de la sentencia
del TDLC para ante la CS.

La CS sigui6 criterios bastantes se-
mejantes a los del TDLC para descar-
tar la falta de jurisdiccion alegada por
Whirlpool:

2 TDLC, 14 de junio de 2012, sentencia
N° 122/2012, cons. 9°-16°.

30 0p. cit., cons. 17°-21°.

31 0p. cit., cons. 32°-68°.

32 0p. cit., cons. 70°-90°.

3 0p. cit., cons. 111°.

3 0p. cit., cons. 116°-123°.
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“Teniendo en consideracion
que la finalidad de la norma-
tiva contenida en el Decreto
Ley N° 211 es tutelar la libre
competencia en Chile, es claro
que nuestros tribunales si tienen
competencia para conocer de
aquellos atentados contra este
bien juridico que han produ-
cido efecto en Chile o que
tenian la aptitud para hacerlo,
cualquiera sea el lugar en que
se ejecuten o celebren. [..]
Aceptar la alegacion [de falta de
jurisdiccion] de la reclamante
implicaria que dicha conduc-
ta infractora, que también se
habria materializado en Chile,
quedaria excluida de control y
sancion por los tribunales del
pais. [...]| En la medida que el
supuesto acuerdo colusorio
que acusa la Fiscalia alcanzo
el mercado local -mediante la
aplicacion de precios concerta-
dos a los clientes nacionales—,
produciendo efectos en él, es
claro que los tribunales chilenos
estan revestidos de las faculta-
des para conocer y castigar la
referida infraccion. / En aten-
cién, entonces, a que el even-
tual comportamiento ilicito
tuvo lugar, en parte, en Chile,
es posible reconocer la plena
jurisdiccion de los tribunales
nacionales acudiendo al princi-
pio de la territorialidad”®.

% CS, 24 de septiembre de 2013, rol 5308-
2012, cons. 2°). La CS ha seguido recientemente
este criterio de atender al lugar donde se pro-
ducen las consecuencias dafosas para atribuir
jurisdiccion a los tribunales nacionales, en
otras materias. En un caso de responsabilidad
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La CS también se hizo cargo de
las excepciones de cosa juzgada y de
non bis in idem, rechazandolas en los
siguientes términos:

“[Estas excepciones| deben ser
descartadas desde que ninguna
jurisdiccion extranjera ha podi-
do conocer ni castigar hechos
sucedidos en Chile que hubie-
ren afectado el mercado nacio-
nal. La misma reclamante ha
reconocido que se han realiza-
do investigaciones en diferentes
paises con motivo de este cartel
internacional, las que han ter-
minado en sanciones o en otras
determinaciones equivalentes a
una sentencia en relacién a los
actos que han tenido lugar en
cada uno de esos territorios, lo
cual resulta logico tratandose de
mercados distintos, protegidos
por las legislaciones de uno y
otro Estado”®.

Y, en cuanto al mérito probatorio
de la declaracion de autodenuncia pre-
sentada por Tecumseh, la CS recogio6
los siguientes criterios establecidos en
el caso ‘farmacias’, en el sentido que
la confesion debe satisfacer ciertas exi-
gencias especificas:

civil extracontractual, la cuarta sala de la CS
desestim6 la falta de jurisdiccion, rechazando
la casacion respecto de una situacién en que
aparatos médicos deficientes, fabricados en el
extranjero por empresas sin domicilio en Chile,
fueron implantados en Chile a un nifio que tiene
domicilio en el pais, quien junto con sus padres
sufri6 los perjuicios que debian ser reparados
por dichos fabricantes. CS, 10 de abril de 2013,
rol 5969-2011.

3 CS, 24 de septiembre de 2013, cons. 3°.
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“1- El reconocimiento del im-
plicado debe proporcionar an-
tecedentes precisos acerca de
la existencia de los elementos
de la colusion. Asi, debera en-
tregar datos respecto del ori-
gen del acuerdo de colusion,
la época de gestacion, la for-
ma que adopt6 el mecanismo
de colusién, los medios de
comunicacion, entre otros ele-
mentos. 2- El relato del confe-
sante debe ser suficientemente
detallado en cuanto a la inter-
vencién que correspondio a los
demas responsables. 3- Debe-
ria evitar razonablemente al
6rgano persecutor la carga
de probar la colusion. 4- Los
antecedentes de que da cuenta
deben ser verificables y corro-
borados con el resto de los ele-
mentos probatorios que obran
en el proceso”.

Acto seguido, la CS evaluia la con-
sistencia de dicha confesion con el
resto de la evidencia presentada®.

Asimismo, se hace cargo de dos de-
fensas de Whirlpool, la primera referida
a que los intercambios entre competido-
res correspondian al intento de disefar
una estrategia para enfrentar un alza
de los insumos para la fabricacion de
compresores Y, la segunda, referida a
que la disminucién en la participacién
de mercado de uno de los miembros
del supuesto acuerdo colusorio seria
evidencia de su inexistencia. Respecto
de la primera defensa, establece que
formar un cartel no es una manera

¥ CS, 24 de septiembre de 2013, cons. 7°.
3 0p. cit., cons. 8°-15°.
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legitima de responder a un alza en los
costos de las materias primas®. Res-
pecto de la segunda defensa, establece
que la disminucion en la participacion
de mercado de un miembro del cartel
no es en si misma una prueba de un
escenario competitivo, particularmente
cuando dicha disminucién es mucho
mas drastica (mas del doble) cuando el
cartel ya no existe’.

Por otra parte, al desestimar la
alegacion de prescripcion, es bastan-
te explicita en cuanto a concebir la
colusién como un ilicito permanente:

“El acuerdo entre competidores
para incrementar artificialmen-
te los precios no se agota con
una decision de acuerdo, sino
que conlleva una serie de actos
posteriores para su implementa-
ci6n y cumplimiento por parte
de quienes concurren a él. Sur-
ge entre los competidores de un
cartel un vinculo que subsistira
mientras se siga aplicando el
plan que han disefiado para, en
este caso, alterar los precios™.

Lo tnico que deja desconcertado al
lector es la decision de acoger en parte
la rebaja de la multa solicitada por
Whirlpool. Segun se indicé preceden-
temente, el TDLC habia estimado las
ganancias sobre normales de esta com-
paiiia, durante el periodo que se exten-
di6 la infraccion, en USD$ 7.000.000.
Consecuentemente, el TDLC le impu-

3 CS, 24 de septiembre de 2013, cons. 16°-
17°.

4 0p. cit., cons. 18°.

1 0p. cit., cons. 19°-28°.

12 0p. cit., cons. 20°.
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so una multa del orden de los USD$
10.000.000. Para la CS,

“los reparos que formul6 [Whirl-
pool] en relacion a la multa no
pueden ser acogidos, pues en su
fijacion no se advierte defecto

alguno™.
No obstante, acto seguido declara:

“Que sin perjuicio de lo dicho,
aun cuando esta Corte ha de
coincidir de que el monto de la
multa aplicada por el [TDLC]
refleja adecuadamente la grave-
dad de la infraccion y que la
multa para que sea eficaz como
instrumento disuasivo requiere
que su monto no resulte insig-
nificante para la infractora, se
estima que la funcién disuaso-
ria y retributiva que tiene esta
sancion se satisface plenamente
con una disminucién pruden-
cial del monto regulado por el
fallo recurrido, por lo que se
accedera a esta pretension de
la reclamacion”™*.

La falta de motivacién e inconsisten-
cia en la rebaja no demoré en ser
denunciada por un autor nacional®.
Lo anterior, particularmente cuando la

¥ CS, 24 de septiembre de 2013, cons. 29°.

“ 0p. cit., cons. 30°.

o Tap1A (2013), especula sobre posibles
razones tras la decision de la CS, pero que en
cualquier caso, afirma, ellas son dificiles de
sostener. Critica lo pernicioso de semejante re-
sultado para los fines de disuasion de la multa
y, adicionalmente, que esto genera un incentivo
perverso ala FNE y demandantes para solicitar
siempre medidas fuertes o multas altas por la
probabilidad de revocacion parcial por la CS.
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CS comparte la estimacion del TDLC
sobre beneficios ilicitos obtenidos por
Whirlpool. Puede ser oportuno recor-
dar los pagos hechos por Whirlpool en
algunas otras jurisdicciones a titulo de
multa. La comparacion no es facil: el
tamanio de los mercados y las partici-
paciones no son los mismos, pero cabe
destacar que en ninguna de las otras
jurisdicciones Whirlpool litigo, sino que
estos pagos fueron el producto de salidas
negociadas: en Brasil, USD$53.000.000,
en Estados Unidos, USD$49.000.000 y,
en Europa, €54.000.000. Es decir, todas
estas multas ya incorporan un des-
cuento o rebaja por haber Whirlpool
reconocido su responsabilidad y haber
ahorrado los costos sociales (publicos
y privados) de la litigacion.

Para los fines de disuasion en Chi-
le, también cabe considerar lo que
Whirlpool debera pagar a titulo de
indemnizaciones de perjuicios a las vic-
timas. CTI, el principal comprador de
compresores en Chile (para las marcas
Fensa, Mademsa y Somela) se hizo
parte en el juicio ante el TDLC como
tercero coadyuvante. Asi, los costos que
Whirlpool debera soportar en Chile
por su participacion en el cartel atun
estan pendientes de ser determinados
definitivamente y es de esperar que se
aproximen mas a una sancion optima‘®.

Con todo, un problema adicional de
esta rebaja de la multa por parte dela CS
tiene relacién con un asunto de politica
publica y de disefo y funcionamiento
del mecanismo de delacion compen-
sada. El verse expuesto a sanciones

6 Por ahora, Whirlpool ya acredit6 ante el
TDLC, con fecha 15 de octubre de 2013, el pago
en arcas fiscales de la multa definitivamente
impuesta.
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efectivamente severas es fundamental
en la decision de una empresa de acudir
o no a autodelatarse ante la autoridad.
Por otra parte, para que las empresas
se autodelaten a la mayor brevedad
posible, esto es, para que se genere una
‘carrera’ entre los miembros del cartel
por la autodenuncia, es fundamental
que exista una asimetria importante en-
tre el tratamiento que el sistema brinda
al primero que se autodenuncia (en este
caso, Tecumseh) y los demas copartici-
pes de la colusion (los que cooperan en
un momento posterior y los que, como
Whirlpool en este caso, nunca coope-
ran). Larebaja de la multa que otorga la
CS disminuye esta asimetria. En sintesis,
ayuda poco la CS para fomentar el buen
funcionamiento de la delacion com-
pensada, en especial, cuando, sumado
a lo expuesto, recordamos que tanto la
empresa que coopera como aquélla que
no coopera se ven igualmente expuestas
a una responsabilidad civil solidaria y
a la incertidumbre de la persecucion
penal de sus ejecutivos.

La CS, fuera de esta rebaja en el mon-
to de la multa, confirma en lo demas
la sentencia del TDLC.

Sin embargo, los bemoles descritos
no llegan a privar a esta sentencia de
poder atribuirle el caracter de hito en la
persecucion de carteles internacionales
en Chile. Estas son buenas noticias”.

5. CARTELES INTERNACIONALES:
DESAFIOS DE GOBERNANZA

Lo que el sistema chileno de libre com-
petencia ha hecho en este caso es brin-
dar una sefial a las industrias interna-

47 Jacoss (2013).
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cionales en el sentido de que la perse-
cucién de carteles que afecten mercados
chilenos es un asunto serio para el pais,
independientemente del lugar donde se
celebren los acuerdos colusorios.

Desde un punto de vista juridico,
las sentencias del TDLC y de la CS re-
cogen lo que en el ambito comparado
se conoce como doctrina de los efec-
tos*®. Las cuestiones de jurisdiccion y
territorialidad/extraterritorialidad son
una de las primeras que han debido
resolver los sistemas de competencia
frente a la integracion y globalizacion
de los mercados y, en este sentido,
esta sentencia es un avance gigantesco.
Pero, ademas, existe un conjunto de
otros aspectos de diseno institucional y
practicos que hacen que la persecucion
de carteles internacionales siga siendo
un desafio importante, en particular
para autoridades de competencia de
economias como la chilena, pequenias
y alejadas de los principales centros de
produccién industrial.

En primer lugar, este desafio justi-
fica una reflexion sobre el sistema de
delacién compensada. Sila experiencia
comparada ha demostrado que la de-
lacién compensada es la herramienta

* De acuerdo con el glosario de términos
utilizados en la politica de competencia de la
UE (2002), “De acuerdo con [la doctrina de los
efectos|, las leyes nacionales de competencia
son aplicables a empresas extranjeras —pero
también a empresas nacionales ubicadas fuera
del territorio del Estado, cuando sus conductas
u operaciones producen un ‘efecto’ dentro del
territorio nacional. La ‘nacionalidad’ de las
empresas es irrelevante para los fines de la apli-
cacion de las leyes de competencia y la doctrina
de los efectos abarca a todas las empresas sin
atender a su nacionalidad” (traduccién libre).
Disponible en linea, en: http://ec.europa.eu/
competition/publications/glossary_en.pdf
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mas eficaz en desarticular carteles
tanto locales como internacionales,
cabe preguntarse si el sistema de de-
lacién compensada en Chile brinda
o no suficientes incentivos para que
empresas participes de un cartel in-
ternacional se autodenuncien aca. Las
condiciones que invitan a las empresas
a auto-denunciarse son la amenaza de
sanciones severas, la alta probabilidad
de deteccion, y la transparencia en la
administracion del mecanismo®. No es
claro que el régimen actual en Chile sa-
tisfaga todas estas condiciones. Los in-
centivos para autodenunciarse en Chile
parecen ser relativamente inferiores a
la autodenuncia en otras jurisdicciones.
Esto nos hace prever que, a menos que
se introduzcan reformas importantes al
marco legal nacional, el éxito del siste-
ma chileno en casos de carteles inter-
nacionales se limitara a casos puntuales
(medido en relacion con los casos de
carteles internacionales con potencial
afectacion de mercados chilenos que
sean perseguidos por autoridades de
otras jurisdicciones).

La cooperacion internacional en-
tre autoridades de competencia para
facilitar la aplicacion de sus leyes de
competencia en contra de los carteles
internacionales es otro tema priorita-
rio. La deteccion e investigacion de

4 HAMMOND (2004)

% De alli que comisiones de expertos
en Chile hayan recomendado recientemente
modificaciones tales como modificar el tope
maximo de multas para carteles, en el sentido de
cambiar un tope fijo por uno asociado al tamano
de la empresa como, por ejemplo, su volumen
de facturacion; o que se haya identificado y
propuesto solucionar la descoordinacién nor-
mativa que implica que el ejecutivo de una
empresa que colabora pueda verse expuesto a
una persecucion penal.
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estas practicas requiere la comunica-
ci6én temprana entre autoridades para,
eventualmente, coordinar diligencias
de investigacion y disuadir comporta-
mientos oportunistas y de arbitraje
jurisdiccional por las empresas que,
naturalmente, buscaran minimizar los
costos legales de sus ilicitos. De alli
que la OECD y la ICN estén traba-
jando para mejorar los instrumentos
de cooperacion internacional entre
agencias para la aplicacion de sus leyes
de competencia’®.

Con todo, dentro de lo que ya exis-
te, los propios operadores juridicos del
Derecho de la Libre Competencia en
Chile podrian mejorar las condiciones
para la persecucion eficaz de carteles
internacionales.

Los abogados defensores podrian
promover las salidas alternativas frente
ala autoridad, en lugar de la litigacion,
cada vez que lo contundente de la
acusacion de la FNE asi lo amerite. Lo
anterior, en especial cuando esta estra-
tegia cooperativa con la autoridad haya
sido seguida en otras jurisdicciones por
las mismas empresas que representan,
como ocurri6 en el caso en comento.

Enseguida, la FNE podria instruir a
sus equipos investigadores el monitoreo
constante de lo que esta ocurriendo
en otras jurisdicciones respecto de la
persecucion de carteles internaciona-
les. Asimismo, podria introducir en
una nueva version de su Guia para la

*I Durante el ano 2012, la OECD junto con
laICN condujeron una encuesta para levantar las
experiencias de las autoridades de competencia
en casos de cooperacién para la aplicacion de
sus leyes de competencia. Los resultados de
este trabajo pueden consultarse en www.oecd.
org/daf/competition/oecd-icn-international-
cooperation-survey.htm
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aplicacion del art. 39 bis DL N° 211,
algunas consideraciones diferentes para
el caso de empresas participes en un
cartel internacional que estén enfren-
tando procesos similares en paralelo en
diferentes jurisdicciones. Los plazos de
investigacion y los aspectos de confiden-
cialidad de la informacién aportada por
el autodelator podrian llegar a ser muy
diferentes segun se trate de un cartel
local o de uno internacional.

Por ultimo, el TDLC y la CS, por
su parte, deberian hacer sus mejores
esfuerzos en comprender el papel que
desempenan los autodelatores en los
casos de delacion compensada y, en
consecuencia, proteger su funciéon mini-
mizando el riesgo de responsabilidades
de otra naturaleza o en otras jurisdiccio-
nes a las que pudieran verse expuestos.

La actitud de los carteles interna-
cionales y de cada uno de sus partici-
pes frente a los mercados y consumi-
dores chilenos dependera en buena
medida de que nuestras instituciones
de competencia, en su disefio y en su
funcionamiento practico, logren um-
brales minimos de eficacia. El desafio
es muy grande por lo que deberiamos
sentirnos todos convocados. Meditelo
usted la proxima vez que vaya por una

bebida al refrigerador.
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