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DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA

Fernando Araya Jasma
Profesor de Derecho Comercial
Universidad Diego Portales

SOBRE LOS DIFERENTES TIPOS DE BOICOT
COLECTIVO Y LA COLUSION EN CONCURSOS.
CORTE SUPREMA, 23 DE DICIEMBRE DE
2013, rROL 2666-2013

1. COLUSION EN LICITACIONES Y
COLUSION EN CONCURSOS

El presente comentario se refiere a las
decisiones judiciales del TDLC y de la
CS recaidas en el caso conocido como
“ACHAP”!, un requerimiento presenta-
do porla FNE que reproch6 un acuerdo
que tuvo lugar al interior de la ACHAP
A.G., asociaciéon que, por una parte,
llamo a sus asociados a no presentarse
a una convocatoria en especifico y que,
por otra parte, busco, de manera antici-
pada, limitar el nimero de participantes
en procesos de seleccion y adjudicacion
convocados, por diferentes avisadores®.

'TDLC, 29 de enero de 2013, sentencia N°
128/2013 (caso ACHAP); y, CS, 23 de diciembre
de 2013, rol 2666-2013. Ambas disponibles en
linea en www.tdlc.cl/Portal. Base/Web/VerCon-
tenido.aspx?I1D=3973&GUID=

2 Segtin el requerimiento de la FNE, los
acuerdos reprochados habrian tenido el propésito
de: (i) hacer fracasar ciertos procesos de licitacion
para la contratacion de agencias de publicidad;
(ii) imponer en dichas licitaciones, en lugar de
los contemplados, términos y condiciones que
estimaron mas favorables y que contemplaban

En el caso en comento, si se atien-
de al mecanismo de adjudicacién em-
pleado por las entidades licitantes, mas
que frente a una licitacion o subasta, se
estaba frente a concursos, mecanismos
que se han denominados “concursos
de belleza™. La literatura identifica
diferencias importantes entre ambos
mecanismos de adjudicacion*.

restringir el nimero de participantes y efectuar
incluso pagos a los perdedores; y, (iii) repartirse
el mercado en licitaciones de publicidad,
seleccionando a quienes participarian en ellas. Lo
anterior habria tenido lugar respecto de procesos
licitatorios convocados por las empresas Metro y
Transbank y por la UDP. TDLC, 29 de enero de
2013, sentencia N° 128/2013, (ACHAP) cons. 1°.

La exclusion de la convocatoria de la UDP
como uno de los casos de acuerdos entre agencias
reprochados y el rechazo de la acusacion de
reparto del mercado en licitaciones de publicidad
por el TDLC se explican mas adelante, en este
comentario.

% En el estudio de los diversos mecanismos
de seleccion de interesados por parte de los
avisadores en los hechos, la CS habla de
‘licitacion’, distinguiendo entre asignaciones via
licitacion con y sin procesos de preseleccion, y
agrega luego: “Por lo general, las licitaciones
contemplan la produccién de una campana
practicamente completa y la presentacion de
una oferta econémica, y [...] en muchos casos
la licitacion es la forma utilizada para asignar
cuentas por parte de grandes avisadores”. CS, 23
de diciembre de 2013, rol 2666-2013 (cons. 3°)

* Quienes estudian los diversos mecanismos
de asignacion de bienes conciben las subastas,
por una parte, y los concursos de belleza, por
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A diferencia de los casos de co-
lusién entre oferentes en licitaciones,
que abundan en el ambito comparado,
principalmente en los sectores de la
construccion, transporte y salud y en
otros mercados asociados a dichos sec-
tores®, pesquisar un caso de colusién
entre oferentes en procesos de adjudi-
cacion via concursos no es tarea facil.

Lo anterior se debe, estimo, a que
en los casos de concursos es mas dificil

la otra, como dos mecanismos situados en
extremos opuestos. La principal caracteristica
de los concursos radicaria en que en éstos
siempre existe algtin elemento, entre los criterios
de adjudicacion, que no puede ser facilmente
cuantificado o, que no puede ser objetivado de
algun otro modo. En las subastas, en cambio,
un algoritmo predefinido permite responder
objetivamente la pregunta sobre cudl es la me-
jor propuesta y sobre la base de ello resolver la
adjudicacién. Existen infinitas formas de com-
binar estos instrumentos concebidos como
extremos tedricos y, es importante considerar,
por ejemplo, que el precio ofertado (o monto
a invertir por quien ejecutara el proyecto en
concurso) si puede ser una de las variables a
ponderar en un concurso; como, asimismo, en
el caso de una subasta, la calidad del producto
ofertado, calificada objetivamente, si puede
formar parte del algoritmo de adjudicacién de
una subasta al mejor postor.

> IRARRAZABAL y ARAYA (2011), p. 192 y ss.

® No obstante, se ha argumentado que
la colusion seria mas probable en concursos
que en subastas (al menos, en el estudio de
las adjudicaciones de licencias de espectro
radioeléctrico en telecomunicaciones). El
mecanismo de colusién en concursos seria
la presentacion de propuestas relativamente
malas, lo que dejaria a cualquiera de los
concursantes en condiciones de adjudicarse
el concurso, a cambio de una inversién en la
presentacion de cada propuesta relativamente
baja. El incentivo de los concursantes para lo
anterior, seria la incertidumbre de los criterios a
considerar por el jurado o entidad adjudicadora
(el gobierno, en el caso de las licencias de
espectro) en la seleccion y adjudicacion en
definitiva. WaMBACH (2004).
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que los participantes logren ponerse
de acuerdo sobre las variables com-
petitivas tradicionales como precio,
repartos de mercados, calidad, etc.,
toda vez que la variable competitiva
determinante en los concursos suele
ser uno o mas factores sujetos a una
apreciaciéon mas bien subjetiva, tales
como la creatividad relativa de los pro-
yectos en competencia, o los atribu-
tos de los diferentes candidatos en
concurso, apreciados en su conjunto.
La colusion se hace menos probable,
también, porque en los casos de con-
cursos, el jurado o entidad que dirime
suele tener algun poder de contrapeso
que le permitiria supervisar e imponer
disciplinas frente a maniobras fraudu-
lentas de los concursantes orientadas
a manipular la competencia efectiva
que se espera tenga lugar entre ellos’.

Sin embargo, no puede descartarse
del todo la posibilidad que un proceso
de adjudicacion via concurso resulte,
en definitiva, manipulado por los con-
cursantes, con el objetivo de que no
sea la competencia efectiva entre éstos
la que determine los resultados del
concurso, sino que éstos sean prede-
terminados por algun tipo de acuerdo
entre los concursantes.

A partir de lo anterior, entonces,
y asumiendo que existe claridad res-
pecto del tratamiento, a lo menos, de
ilicitud por el objeto que debiera darse a
los casos de colusion en licitaciones o
subastas, segtin he planteado en otro
lugar®, cabe la pregunta: écual es el tra-
tamiento que debe darse a la colusion

7 Sobre el poder de contrapeso de los avi-
sadores en el caso, TDLC, 29 de enero de 2013,
sentencia N° 128/2013 (ACHAP) cons. 179°.

8 ARAYA (2012a), p. 231 y ss.
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entre competidores en concursos?, o
formulada de otro modo, éen qué casos
los acuerdos entre participantes reales
o potenciales en procesos de adjudica-
ci6én via concurso revisten gravedad e
impacto econémico equivalentes al de
una colusién en un proceso licitatorio,
al punto de justificar un tratamiento
juridico igualmente riguroso?

Si uno atiende a lo resuelto en el
presente caso por el TDLC, estaria in-
clinado a contestar a la ultima formula-
ci6én con un “siempre”, al menos para
los casos en que el acuerdo consista
en limitar el nimero de concursantes:

“Que, de cualquier forma, aun
de ser efectivo el que las licita-
ciones con menos oferentes se
acerquen mas al 6ptimo social
que las licitaciones materia de
autos, este Tribunal considera
que conductas como el boicot
colectivo de autos no son ni
deben ser la forma de intentar
generar cambios en el sistema
de licitaciones imperante en el

mercado”™.

En lo que sigue me detengo, pri-
meramente, en los hechos que se tu-
vieron por acreditados y, luego, me
refiero a los diferentes tipos de boicot
que se reconocen en doctrina y sus
respectivos tratamientos. Al terminar,
hago breve referencia a algunas conside-
raciones importantes establecidas por la
CS, e intento responder la pregunta ya
formulada, para el caso en que desarro-
llos futuros coloquen a las autoridades

9 TDLC, 29 de enero de 2013, sentencia
N° 128/2013 (ACHAP), cons. 197°.
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de competencia nacionales ante un caso
de colusion entre competidores en un
concurso.

2. HECHOS ESTABLECIDOS

De acuerdo con lo que determina el
TDLC en el caso, los hechos estable-
cidos fueron los siguientes:
i) la ACHAP, a la fecha de los
hechos requeridos, se encontra-
ba en el proceso de redactar y
proponer a sus asociados un de-
nominado “Cédigo de Buenas
Practicas” a fin de poner término
o limitar determinadas practicas
de los avisadores (clientes de las
agencias de publicidad) que, a
juicio de la ACHAP, irrogaban
perjuicio alas agencias de publi-
cidad;

ii) mediante decision del directo-
rio de la ACHAP, comunicada
y ejecutada por su presidente,
se sugiri6 a Metro y Transbank
que acotaran el nimero de
agencias convocadas, recomen-
dandoles que seleccionaran,
sobre la base de presentacion
de credenciales, a s6lo tres para
disputar sus cuentas;

iii) frente a la negativa de Metro a
modificar su proceso, el presi
dentedela ACHAP, José Manuel
Silva, llamo a las agencias aso-
ciadas y no asociadasa ACHAP
a no participar en la licitacion
de Metro;

iv) lasagencias, en su mayoria, con-
testaron el llamado del presiden-
te de la ACHAP manifestando
su apoyo a la medida o expre-
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sando su solidaridad gremial al
respecto;

v) en el caso de Transbank, este
avisador estuvo dispuesto a
modificar o flexibilizar su pro-
ceso, pero no exactamente en
los términos propuestos por la
ACHAP;

vi) en ambos casos, sin embargo,
las requeridas convocadas a al-
guna de esas licitaciones (Metro
y Transbank) acotaron a cinco
el nimero de participantes por
medio de sorteos realizados en
dependencias de la ACHAP,
sin que exista constancia que
los avisadores en cuestién hu-
biesen consentido en ello;

vii) con independencia del re-
sultado de las licitaciones, la
ACHAP dej6 sin efecto el llama-
do ano presentarse en licitacio-
nes y el proceso de aprobacion
del referido codigo, una vez
que supo de la investigacion ini-
ciada al respecto por la FNE".

La inclusion original en el reque-

rimiento de la FNE de un proceso de
seleccion y adjudicacién convocado
por la UDP fue desestimada toda
vez que quedo establecido que en el
proceso convocado por la UDP no
hubo influencia alguna de un acuerdo,
seleccion o decision de la ACHAP!.

Asimismo, la acusacion de reparto

de mercado fue desestimada por el
TDLC sobre la base que las conductas
establecidas

0 TDLC, 29 de enero de 2013, sentencia
N° 128/2013 (ACHAP), cons. 91°. También,
con detalles, CS, 23 de diciembre de 2013, rol
2666-2013, cons. 2° y 3°.

TDLC, 29 de enero de 2013, sentencia
N° 128/2013 (ACHAP), cons. 160° a 164°
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“no eran idéneas para repar-
tir o asignar, mediante algin
mecanismo o patrén de asig-
nacion preestablecido, entre las
agencias asociadas a ACHAP,
las licitaciones de METRO,
TRANSBANK, UDPu otra”*.

Lo anterior, segun el TDLC, porque el
mecanismo para limitar el nimero de
participantes fue el sistema de sorteo,
en circunstancias que las licitaciones
estaban basadas en criterios cualitati-
vos o subjetivos de seleccion®.

De modo que el caso implicaba
el desafio de pronunciarse por las
siguientes conductas:

i) ladeuna AG que llama a sus

asociados y otros no asociados
a no participar en un proceso
licitatorio en especifico (Me-
tro), por las motivaciones in-
dicadas, llamado que, si bien
fue inicialmente respondido
de manera favorable por una

2 TDLC, 29 de enero de 2013, sentencia
N° 128/2013 (ACHAP), cons. 104°

13 TDLC, 29 de enero de 2013, sentencia
N° 128/2013 (ACHAP), cons. 105°. Este razona-
miento del TDLC es insuficiente. En efecto,
dependiendo de las caracteristicas del o de los
sorteos, de si éstos fueron simultaneos o sucesivos
y de quiénes fueron admitidos a participar en
dichos sorteos, asunto sobre el cual el TDLC no
se pronuncia, el sistema de sorteo si pudo ser
utilizado en el reparto de mercados, en especial
del tipo reparto de clientes, por lo que el TDLC
no debi6 descartar del todo dicha posibilidad
sin previa aclaracion de las particularidades del
sistema de sorteo utilizado. Con todo, en el caso, a
la vista de los resultados de los sorteos, que dieron
la posibilidad que una misma empresa pudiera
presentar propuestas efectivas frente a mas de un
cliente (la agencia 180 grados fue seleccionada
tanto por el sorteo para Metro como en el sorteo
para Transbank), la decision de descartar la
acusacion de reparto parece acertada.
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i)

mayoria de agencias, fue en
definitiva dejado sin efecto por
la propia AG en respuestaala
investigacion iniciada por la
FNEy

un acuerdo entre los miem-
bros de una AG destinado a
pre-seleccionar, via sorteo, a
los asociados que participa-
rian en cada proceso y, con
ello, reducir el nimero de
propuestas a ser presentadas

DERECHO DE LA LiBRE COMPETENCIA

tener un resultado distinto del
que se habria producido de no
mediar tal llamado y buscando
regular la manera en que éstas
se desarrollarian en el futuro.
Que es necesario, a partir
de lo anterior, dejar establecido
que, ajuicio de este Tribunal, la
calificacion juridica efectuada
por la FNE en su requerimiento
respecto de parte de los hechos
que denuncia y que han sido

a cada proceso.

El TDLC, al calificar estos hechos los
subsumio6 en un solo tipo de conducta
que denomin6 ‘boicot colectivo’, a par-
tir de las siguientes consideraciones.

“Que si quienes pueden parti-
cipar en el mercado relevante,
tal como se ha establecido
para el caso de autos, actian
de consuno para no concurrir
a determinadas licitaciones,
o para hacerlo en sus propios
términos —los que son en con-
secuencia impuestos a quienes
las convocan—, necesariamente
estan interviniendo, en algin
grado, en tales licitaciones, las que
constituyen el proceso competitivo
en el mercado relevante, afectando
su resultado y, por ende, alterando
las condiciones de competencia en
dicho mercado. Esta coordinacion
o encuentro de voluntades, a
juicio de este Tribunal, obedece
en este caso a la iniciativa de
una asociacion gremial, la que
llama a sus asociados a sumarse
a un proposito, consistente en
no participar en determinadas
licitaciones, con el objeto de ob-

acreditados en la causa, con-
sistente en distinguir, a partir
de esos hechos, la existencia
de dos conductas separadas —
ponerse de acuerdo para hacer
fracasar ciertos procesos de
licitacion para la contratacién
de agencias de publicidad, e
imponer en dichas licitaciones
términos y condiciones mas
favorables para las requeridas—
debe Sin embargo reconducirse a
una sola conducta, correspondiente
a una categoria o clase de colu-
sion que la doctrina engloba bajo
el téermino de “boicot colectivo”,
consistente en este caso en un
acuerdo para imponer condi-
ciones a los avisadores en sus
licitaciones, bajo amenaza de
no participar en ellas; conducta
que, precisamente, es la que se
someti6 a prueba y defensa en
autos™™.

4 TDLC, 29 de enero de 2013, sentencia
N° 128/2013 (ACHAP), cons. 95° y 96°, cursiva
agregada. A partir de estos razonamientos, el
TDLC expone alguna doctrina y jurisprudencia
extranjera sobre ‘boicot colectivo’ en cons. 97°
a 99°, la que no reproducimos, en honor a la
brevedad. Los razonamientos anteriores forman
parte de la seccion de la sentencia donde trata de
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La reduccion de ambas conductas a
la categoria uinica de ‘boicot colectivo’,
conduce este comentario, en primer
término, al estudio del ilicito anticom-
petitivo que se conoce como boicot
colectivo.

3. DIFERENTES TIPOS
DE BOICOT COLECTIVO Y SU TRATAMIENTO

A diferencia del sistema europeo,
donde asignar el tratamiento de ilicito
por el objeto a una conducta ain deja
abierta la puerta para alegar defensas
de eficiencia por parte de los acusados,
en el sistema estadounidense, atribuir
un tratamiento de ilicitud per se a al-
guna conducta cierra toda puerta a la
discusion sobre el poder de mercado o
los efectos de mercado del acuerdo. De
alli que sea facil entender la razén por
la cual los analisis de una figura que
se encuentra en el limite de lo que se
considera un Aard core cartel®, reciba un

la licitud o ilicitud de las conductas requeridas’.
Mas adelante, al abordar la ‘participacion de las
requeridas en la conducta acreditada en autos’, el
TDLC (cons. 165°), concluye: “Que, en suma, este
Tribunal tiene por acreditada la participacion de las
siguientes requeridas en un boicot colectivo relativo
ala participacion de agencias de publicidad en los
procesos de seleccion convocados por METRO y
TRANSBANK: ACHAP, José Manuel Silva Silva,
las agencias BBDO, 180°, D&U, EURO, JWT,
LECHE, LOWE PORTA, McCann, PROLAM,
PROMOPLAN y PROXIMITY; y de los
miembros del directorio de ACHAP Rodrigo
Fontaine Cox, Cristian Frederick Aldunate,
Cristian Lehuedé Bromley, Agathe Porte Lemoine,
Sergio Rosenbaum O’Brien, Tomas Sanchez
Arriagada e Ignacio Unzueta DoII”.

15 A diferencia de los acuerdos entre compe-
tidores que predeterminan los resultados de una
licitacion, o que recaen sobre precios, sobre
volimenes de produccion o que permiten el

RChRDP N° 22

estudio mas minucioso en la literatura
de Estados Unidos que en la europea.

En este sentido, en la jurisdiccion
estadounidense parece ser mas tajante
la distincion entre dos conductas dife-
rentes, que reciben ambas la denomina-
cién de ‘boicot’. En primer lugar, esta
lo que se conoce como el ‘clasico boicot
colectivo’, esto es, la accion concertada
entre competidores para proteger sus
negocios por la via de excluir a otros
competidores, conducta a la cual se le
asigna un tratamiento cuasi-per se, esto
es, si bien en varios casos la conducta
ha sido condenada sin atender a los
efectos reales o potenciales de la misma
en los mercados, en algunos casos se
ha abierto el debate sobre las posibles
defensas de eficiencia alegadas con
algun sustento, en la mayoria de éstos
descartandolas. A diferencia del ‘clasico
boicot colectivo’ que, cualesquiera sean
sus circunstancias, recibe esta presun-

reparto de mercados (geografico, de productos o
de clientes), que integran sin discusion la categoria
de ‘carteles duros’, el tratamiento al boicot
colectivo de exclusion es algo mas diferenciada.
Cuando sirve como medio para reforzar y dar
estabilidad a un cartel duro, su caracter accesorio
justifica asignar el mismo tratamiento y reproche
que al acuerdo principal. Si la finalidad fuera
diversa (por ejemplo, asegurar estandares de
calidad o seguridad exigidos reglamentariamente
en favor de los consumidores), la prueba de dicha
finalidad debiera admitirse, pero haciéndola
recaer en quien la alega (esto es, no debiera
asignarse a la FNE o a la demandante particular
la carga de demostrar la finalidad eminentemente
anticompetitiva de un boicot de exclusion). El
legislador nacional opt6 en el ano 2009 por
asimilar el boicot de exclusion a las demas
categorias de carteles duros descritas en la letra a)
del art. 3° inc. 2° DL N° 211. Pero, en cambio, la
OCDE, por ejemplo, en su recomendacion sobre
la materia del ano 1998, brinda una definicion
de hard core cartel que no incluye el boicot de
exclusion.
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cioén de ilicitud, existe otra categoria
de conductas, también denominadas
‘boicot colectivo’, pero que consisten en
la accion concertada de competidores
de negarse a contratar con un cliente o
con un proveedor si no es bajo ciertos
términos o condiciones. Estas conduc-
tas concertadas de competidores que
se niegan a contratar con un cliente o
proveedor si no es bajo ciertos térmi-
nos o condiciones, en cuanto plantean
para el derecho de la competencia un
problema diferente al del ‘clasico boi-
cot colectivo’', reciben un tratamiento

diferenciado por la jurisprudencia
estadounidense. El caso ACHAP tra-

16 A diferencia del clasico boicot colectivo
de exclusion, en estas negativas concertadas
de competidores éstos, mas que proteger sus
negocios de la entrada de competidores o de
formas agresivas de competencia, podrian
estar buscando términos o condiciones que
colectivamente les resultan mas favorables. Asi,
podrian buscar el establecimiento de términos ge-
nerales en la contratacion o condiciones estandar
como, por ejemplo, clausulas de arbitraje. Un
semejante acuerdo entre competidores no esta
protegiendo los negocios de los competidores, es
mas, podria facilitar la entrada de competidores
de nicho interesados en vender los bienes
o prestar los servicios sin dichos términos o
condiciones (asi, por ejemplo, los antecedentes
del caso ACHAP dan cuenta de la existencia
de “agencias publicitarias emergentes”). Para
mayor claridad, estas negativas concertadas
de competidores si pueden producir un dano
a la competencia (en particular cuando son
reconducibles a alguna de las categorias de cartel
duro), pero de ser asi, el dafio que producen es
diferente al del cierre de mercado o exclusion
asociado al clasico boicot colectivo y, lo que es
mas importante, podrian ser neutras o incluso
favorables para la competencia (por ejemplo,
en nuestro medio, ¢podria reprocharse cualquier
tipo de esfuerzo colectivo que las ISAPRES
hicieran para estandarizar sus contratos de modo
de facilitar la comparacién por los afiliados?).
Véase en este sentido, SULLIVAN y GRIMES (2000),
p- 270.
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taba de esta tltima categoria de boicot,
por lo que vale la pena detallar dicho
tratamiento diferenciado.

Por una parte, si la negativa de con-
tratacion concertada entre competido-
res, es de manera abierta o indirecta
reconducible a acuerdos de precios, de
volimenes de produccion, de reparto
de mercados o predetermina los resul-
tados de una o mas licitaciones o, in-
cluso, si se utiliza para implementar un
boicot colectivo de exclusion (negando
la contratacién con un proveedor o
cliente que contrata con el rival, que es
el objetivo de la exclusion), estaremos
con toda certeza moviéndonos en el te-
rreno de reproches con prescindencia
de la consideracion de los efectos en
el mercado, es decir, reglas per se o, a
lo menos, de presunciones de ilicitud.

Por el contrario, si los términos o
condiciones de los cuales depende que
competidores concertados contraten o
no con un cliente o proveedor, son aje-
nos a los elementos que nos permiten
hablar de un cartel duro, aiin cuando
los miembros del acuerdo ostenten
colectivamente un poder de mercado
conjunto, es algo que amerita efectuar
el ejercicio de contrapesar efectos anti-
competitivos con efectos procompeten-
cia, ejercicio propio de un tratamiento
segun la regla de la razon. Lo anterior,
si en cuanto al objetivo del Derecho
de la Competencia, nos mantenemos
en el mundo de los efectos reales o
potenciales para la competencia en los
mercados.

Por tanto, trayendo estas distincio-
nes a la experiencia nacional, mientras
que en el caso Operadores de Turismo
la negativa concertada a contratar con
un cliente recaia sobre las comisiones
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y, por consiguiente, debia asimilarse
a un acuerdo de precios y recibir un
riguroso tratamiento como lo tuvo
en los hechos por parte de la CSY,
en ACHAP, el caso en comento, la
negativa concertada a contratar recaia
en una discrepancia entre las agencias
competidoras reunidas en la ACHAP
y sus clientes, las empresas avisado-
ras, sobre el nimero de oferentes a
convocar a los procesos de seleccion
via concursos. La falta de consenso de
los clientes en autolimitar su libertad
de convocatoria, llevé a la ACHAP a
buscar un mecanismo alternativo, el
sorteo, para lograr idéntico proposito.

Porque, debe recordarse aqui, el
acuerdo entre miembros de la ACHAP
en ningun caso buscaba ni era apto
para predeterminar los resultados de
los procesos de concurso convocados
por los clientes, ni tampoco existi6 un
reparto de mercado (de clientes) entre
las distintas agencias, situaciones que si
hubiesen ameritado reproche, incluso,
con independencia de los efectos en
los mercados.

El acuerdo de las agencias convo-
cadas por los clientes a uno o mas de
los procesos, en el seno de la ACHAP
fue, via sorteo, reducir a cinco el nu-
mero de agencias que presentarian una
propuesta (propuestas que son, en los
hechos, “una campana practicamente
completa”, segun sostuvo la CS).

7 CS, 20 de septiembre de 2012, Rol 10.954-
2011 (Operadores de Turismo). Cabe recordar
que este fue un caso absuelto por el TDLC y
condenado por la CS. Vale la pena destacar
que en el caso ACHAP el TDLC recoge para
su fundamentacion consideraciones de la CS
del fallo Operadores de Turismo. TDLC, 29 de
enero de 2013, sentencia N° 128/2013 (ACHAP),
cons. 102°
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Como para el consenso en econo-
mia es mas bien claro que mas compe-
tencia no necesariamente implica un
mayor nimero de competidores y, a
menos que los tribunales en este caso
hayan buscado proteger algo asi como
lalibertad de eleccion de los clientes o
proscribir algo asi como la regulacion
por privados de las condiciones de
los mercados, determinar la licitud o
ilicitud del acuerdo de reducir el nu-
mero de agencias en concurso hacia
imprescindible pronunciarse por los
efectos reales o potenciales de dicho
acuerdo en los mercados.

A partir de informes contrapues-
tos presentados por la FNE" y por la
ACHAPY, el TDLC hizo un intento
por resolver este punto.

“La pregunta que cabe hacerse
entonces es si la limitacion del
nimero de participantes en las
licitaciones es beneficioso para
la libre competencia —postura
de ACHAP-, o solo beneficio-
so para quienes participan en
las licitaciones y desfavorables
para los licitantes —postura de

la FNE-°.

Siguiendo un enfoque teérico, am-
bos informes econémicos coincidian
tanto en que la disminucién en el nd-
mero de proponentes reducia las alter-
nativas para la entidad licitante como
en que cada agencia participante tenia

' Elaborado por el economista Juan Pablo
Montero

1 Elaborado por los economistas Fernando
Coloma y Rodrigo Harrison

2 TDLC, 29 de enero de 2013, sentencia
N° 128/2013 (Achap), cons. 192°
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incentivos a invertir mas en la prepa-
racion de su propuesta, pues la proba-
bilidad de adjudicarse la licitacion
aumentaba®. Sin embargo, dado que
los modelos de cada informe asumian
supuestos diversos, ellos llegaban a con-
clusiones diversas sobre los efectos de
lo anterior en el bienestar general. En
un razonamiento digno de considerar
parala elaboracion de futuros informes
economicos, el TDLC expresa:

“Dadas las diferencias en la mo-
delacion presentada por los in-
formantes, los informes llegan
a conclusiones opuestas. Los
parametros utilizados en dichas
simulaciones no son posibles
de evaluar por este Tribunal
ya que son totalmente teéricos
y no hay forma de contrastarlos
con la realidad, porlo que no es
posible saber cudl de estos dos
modelos la describe mejor™*.

Luego, prescindiendo del resulta-
do de la limitacion de proponentes en
el 6ptimo social, el TDLC concluye su
fundamento:

“conductas como el boicot co-
lectivo de autos no son ni deben
ser la forma de intentar gene-
rar cambios en el sistema de
licitaciones imperante en el mer-
cado”.

2l TDLC, 29 de enero de 2013, sentencia
N° 128/2013 (ACHAP), cons. 195°

22 TDLC, 29 de enero de 2013, sentencia
N° 128/2013 (ACHAP), cons. 196°

2 TDLC, 29 de enero de 2013, sentencia
N° 128/2013 (ACHAP), cons. 197°
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La conclusion a la que arriba el
TDLC en este punto merece la mayor
atencion. Por una parte, y de lo expues-
to anteriormente, parece claro que no
nos encontrabamos en este caso frente
alo que se entiende como cartel duro.
Por otra parte, el TDLC no se limita a
sostener que las requeridas no rindie-
ron prueba suficiente para desvirtuar la
posible presuncion de ilicitud asociada
a este tipo de acuerdos entre compe-
tidores dado el contexto. El TDLC va
mas alla. Afirma, en efecto, que aun en
el caso de haber sido efectivo lo que
sostenian las requeridas —esto es, que
menos participantes en el proceso lici-
tatorio era mejor para el bienestar ge-
neral- el medio utilizado para limitar
el numero de participantes (el acuerdo
entre competidores), era reprochable
como tal en la busqueda de generar
cambios al sistema de licitaciones im-
perante en el mercado. El rigor de la
regla establecida es evidente.

Frente a una solucion tan estricta
como la anterior (matizada, por cierto,
por multas relativamente bajas, como
fueron las impuestas en este caso®),
veo dos opciones de explicacion. Una,
es que el TDLC se esta abriendo a
consideraciones mas alla de los efectos
reales o potenciales en los mercados
en su marco analitico, donde puede
especularse con razones tales como el
reproche a la regulacion por privados
de la libertad ajena, la proteccion de
la libertad de eleccion de los clientes
o la imposicion de un reproche a una
conducta que, de no haber sido casti-
gada hoy, con alta probabilidad podria

haberse traducido a futuro en un ilicito

# Las mayores multas impuestas fueron para

la ACHAP, 50 UTA, y su presidente, 10 UTA.
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anticompetitivo de mayor gravedad,
como lo seria un reparto de clientes.
Otra, es que el TDLC, siguiendo la
evolucion jurisprudencial y, en el pro-
posito de plasmar criterios de ilicitud
mas automaticos para las conductas
mas graves ha empujado el péndulo
mas alla de lo aconsejable, imponiendo
lo que pareciera ser una regla per se en
un caso de acuerdo entre competidores
que, a lo sumo, ameritaba una presun-
cién de ilicitud posible de desvirtuar.

Lamentablemente, la sentencia del
TDLC, acordada en forma unanime,
no permite responder si alguna de las
opciones anteriores, u otra, estuvo tras
el establecimiento de una estricta regla
de ilicitud en este caso.

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES
DE LA CS

La sentencia de la CS en el caso, en
términos generales, mantuvo lo resuel-
to por el TDLC, al rechazar la recla-
macion de la agencia condenada 180
grados que pretendia ser absuelta”, y
rechazar la reclamacion de la FNE que
pretendia incluir en la condena a agen-
cias que habian sido absueltas por el
TDLC?. La CS s6lo acogi6 la peticion
subsidiaria de la FNE de liberarla del
pago de costas a que habia sido con-
denada por el TDLC, en relacién con
el alcance del requerimiento respecto

25 Decision acordada con el voto en contra
del ministro Lamberto Cisternas, quien estuvo
por absolver a dicha agencia.

26 Decision acordada con el voto en contra
del ministro Carlos Cerda, quien estuvo por
acoger la reclamacion de la FNE en su petitorio
principal y condenar a las empresas que habian
sido absueltas por el TDLC.
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de empresas que en definitiva fueron
absueltas.

Hay tres materias que son abor-
dadas en extenso por la sentencia de
la CS. La importancia de las mismas
amerita un detenido estudio de esta
decision. Aqui me limitaré a poco mas
que una presentacion sintética de di-
chas materias, segun las expone la CS.

En primer lugar, cabe destacar los
extensos desarrollos en materia de co-
lusion, que incluyen citas de doctrina
nacional (articulos de los profesores
de Derecho Cristobal Eyzaguirre y
Jorge Grunberg, y de Aldo Gonzalez,
académico economista) e instrumentos
extranjeros (glosarios de términos de
politica de competencia de la Union
Europea)?”. La CS no cuestiona la
calificacién que hace el TDLC de las
conductas en analisis como ‘boicot co-
lectivo’ ni la concepcion de esta figura
como una ‘categoria o clase de colusio-
n’*®, La inclusién aqui de referencias a
la colusion tacita es, sin lugar a dudas,
del mayor interés. Si bien no se trata
de la primera vez que la CS se abre a
la posibilidad de conductas de colusion
tacita?’, merece la pena destacar una
cierta constancia con que se viene re-
firiendo a ella en casos de conductas
como también, mas recientemente, al
recoger una concepcion mas acertada
de los efectos coordinados en el ana-
lisis prospectivo de operaciones de
concentracion®. La CS, en definitiva,

27 CS, 23 de diciembre de 2013, rol 2666-
2013, cons. 7°

B CS, 23 de diciembre de 2013, rol 2666-
2013, cons. 5°

2 CS, 7 de septiembre de 2012, Rol 2578-
2012, (Farmacias) cons. 78° y 79°

30 CS. 30 de septiembre de 2013, rol
346-2013 (SMU/SDS): “Finalmente aumentan



Juuio 2014

describe en los siguientes términos los
elementos del tipo de colusion:

“I. El acuerdo. El elemento vo-
litivo puede ser expreso o taci-
to, escrito u oral, de ejecucion
instantanea o diferida, formal o
informal. Si bien éste puede ser
implicito e incluso tacito, sola-
mente exige que se manifieste
voluntad de los participes en
orden a concretarlo. 2. El sujeto
activo. Esto es la persona que
realiza el hecho descrito en el
tipo legal, denominado por la
ley “agente econémico”. Es
posible que sea una persona na-
tural, juridica o colectiva. 3. El
objeto o finalidad del acuerdo. Ha-
bra de consistir en la obtencion
de beneficios para quienes se
conciertan, que adicionalmente
es factible que se concrete en
acuerdos anticompetitivos, que
pueden estar relacionados con
la fijacion de precios de venta
o de compra, con la limitacién
de la produccion o con la asig-
nacién de zonas o cuotas de
mercado y, en la especie, con
la afectacion de un proceso
de licitacion. 4. Los efectos o re-
sultados: Las consecuencias de-
ben ser previstas y buscadas
por quienes atinan voluntades,

también los riesgos de conductas coordinadas,
los que no so6lo se refieren a la colusion
expresa sino a la coordinacion que surge de la
interdependencia oligopolistica que determina
que se pueda fijar un precio mayor al que las
empresas habrian fijado sin coordinacion,
cuestion que se ve reflejada en este mercado
en el cual los participes tienen un permanente
monitoreo de precios del competidor” (cons. 12°)

DERECHO DE LA LiBRE COMPETENCIA

las que se referiran a practicas
renidas con el libre mercado o
mas directamente en conductas
de efectos anticompetitivos en
el mercado. 5. La intencion o
elemento subjetivo. Las conduc-
tas de quienes se conciertan
deben estar relacionadas con
la obtencion de un beneficio
y/0un perjuicio de terceros, sin
que puedan ignorar que la con-
ducta acordada danara el libre
mercado, afectara la libre com-
petencia y que es un atentado
al orden publico econémico™".

En el punto sobre el cual hemos
centrado este comentario, vale la pena
resaltar que la CS se refiere a ‘la afecta-
cion de un proceso de licitacion’, una
expresion que, si bien brinda sustento
a la decision en el caso, es evidente-
mente mas amplia que ‘afectar e/ resul-
tado de procesos de licitacion’, que fue
la expresion recogida por el legislador
en el ano 2009 para la redaccion del
art. 3 inc. 2° letra a) del DL N° 211.

Una segunda cuestion sobre la que
se extiende la CS es sobre el bien juri-
dico tutelado por laley en los casos de
libre competencia, en particular, en los
casos de acuerdos entre competidores.
Para la CS, el bien juridico tutelado

“son las politicas que el Estado
ha definido para el mercado,
que en el caso de nuestro pais
son las relativas a la libre com-
petencia, por medio de las cua-
les se pretende, en definitiva, el

3L CS, 23 de diciembre de 2013, rol 2666-
2013, cons. 6°
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logro del mayor bienestar po-
sible del consumidor y de to-
das las personas. Esto es por-
que toda libertad importa res-
ponsabilidad de parte de quien

la emplea”.

A continuacién de esta concepcion
cercana a la mirada tradicional de
bienestar general que tiene hoy dia el
Derecho de la Competencia, mas bien
consecuencialista, el TDLC prosigue
con los desarrollos de lo que podria
denominarse una concepcion estruc-
tural o institucional del bien juridico
protegido, concepcion que se nutre de
ideas tales como

“el interés publico del Estado
de conservar un mercado alta-
mente competitivo”,

una mirada que “sobrepasa el mero
resguardo de intereses individuales” y
que “pretende mantener el orden eco-
nomico en el mercado”. De este modo,
la CS ofrece una integracién mas clara
respecto de qué tipo de principios (mas
alla de las consecuencias) son los que
se ven vulnerados cuando se verifica
un ilicito contra la competencia. El me-
jor esfuerzo de fundamentacion en este
punto por parte del maximo tribunal,
en relacion con su decision en el caso
Operadores de Turismo*, es bienve-
nida y deja terreno fértil para que en
lo sucesivo la CS vaya aterrizando la
vulneracion a tales principios o, bien,

32 CS, 23 de diciembre de 2013, rol 2666-
2013, cons. 9°

#CS, 20 de septiembre de 2012, Rol 10.954-
2011 (Operadores de Turismo). Véase ARAYA
(2012b), p. 241 y ss.
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juridico en reglas precisas y concretas,
extrapolables a casos analogos.
Finalmente, una tercera cuestion
son los desarrollos sobre prueba que
se contienen en la sentencia de la CS,
que admite de forma explicita la po-
sibilidad de acreditar la colusién por
medio de evidencia indirecta. Sobre el
particular, expresa lo siguiente:

“Que el grado de conviccion que
ha requerido esta Corte para
sancionar un caso de colusion
es la existencia de una prueba
clara y concluyente, lo cual
deriva de la naturaleza de la
accion reprimida y su trascen-
dencia concreta, como que se
prolongara en el mercado y que
podra determinar la conducta
de los consumidores. / En doc-
trina se habla de dos formas de
probar la existencia de colusion,
la denominada evidencia dura
y la evidencia circunstancial. /
La evidencia del primer tipo
corresponde a pruebas materia-
les, como documentos, minutas,
grabaciones, correos electroni-
cos que muestran claramente
que ha existido comunicacién
directa entre empresas para
acordar precios o repartirse el
mercado. Puede resultar que
una sola evidencia, si es grave
y precisa puede ser suficiente
para lograr conviccion del esta-
blecimiento de los hechos, por
ejemplo, un solo correo. / La
evidencia circunstancial emplea
el comportamiento comercial
de las firmas en el mercado,
el cual se presume. A su vez,
existen dos tipos de evidencia
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circunstancial: la evidencia eco-
noémica, como los movimientos
en precios que no se encuentran
vinculados a la variacion de
factores costos y demanda; y
la evidencia de comunicacion,
como las conversaciones telefo-
nicas o reuniones. / En conclu-
sién, el acuerdo colusorio entre
agentes economicos puede ser
acreditado por prueba directa o

indirecta”®.

La CS proseguira sus razonamien-
tos en materia probatoria con un ex-
tenso analisis del mecanismo de la sana
critica como sistema de apreciacion de
la prueba, recogiendo sobre este punto
los desarrollos de una sentencia ante-
rior en materia de derecho ambiental®.

5. COLUSION EN CONCURSOS
Y REGLAS EXTRACTADAS

A pesar de lo resuelto, creo que este
caso recuerda que no cualquier acuer-
do entre competidores es ‘colusion’
o cartel duro para el Derecho de la
Competencia. Sostengo que un acuerdo
entre competidores en el contexto de
un concurso amerita el tratamiento de
un cartel duro sélo en aquellos casos
en que dicho acuerdo es reconducible
a un acuerdo de precios, una predeter-

34 CS, 23 de diciembre de 2013, rol 2666-
2013, cons. 10°

35 CS, 23 de diciembre de 2013, Rol 2666-
2013, cons. 11°, con referencia a autos rol 396-
2009 CS. La inclusion de este considerando fue
objeto de una prevencién en contra por parte
del ministro Lamberto Cisternas, por estimarlo
innecesario y sin correspondencia con el des-
arrollo posterior del fallo.
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minacion de los resultados del proceso
licitatorio o un reparto de mercados y,
por el contrario, amerita otro tratamien-
to en los casos en que el acuerdo entre
competidores no sea reconducible a un
cartel duro. Si bien, para algunos de
estos tltimos casos, diversas razones po-
drian fundamentar una presuncion de
ilicitud (es decir, las eventuales defensas
de eficiencia bien planteadas deberian
ser admitidas, pero haciendo recaer la
carga de acreditar estas tltimas sobre
las acusadas), una presuncion semejante
ameritaria una buena fundamentacion,
particularmente cuando se sostiene,
como hace el TDLC en el caso en
comento, que el reproche se hace mas
alla de los resultados de la conducta en
el bienestar general.

No obstante la opinién anterior
de este comentarista, creo que una
lectura fiel de lo resuelto en este caso,
permite fijar una regla mas rigorosa,
del siguiente tenor:

“La afectacion de un proceso li-
citatorio por medio de un acuer-
do entre competidores, eventua-
les participantes en el mismo,
ain cuando no implique llegar
a predeterminar los resultados
de dicho proceso, vulnera las
normas de defensa de la libre
competencia. Lo anterior, aun
cuando no quede establecido
el impacto de dicha afectacion
en el bienestar general”.

Mas alla de su rigor, una regla se-
mejante es interesante. Quiza deberia
llevar a la FNE a examinar el sin-
namero de esfuerzos concertados de li-
citadores, en diversos sectores de nues-
tra economia, para obtener de las en-
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tidades licitantes el diseio de procesos
y bases que reporten a los primeros
algun tipo de conveniencia.

Si la FNE desplegara o no algin
esfuerzo fiscalizador en tal sentido, o si
una regla de semejante tenor sobrevivi-
ra las futuras decisiones del TDLC, son
cuestiones que s6lo podremos conocer
la préxima vez que las autoridades de
competencia se vean enfrentadas a un
acuerdo entre competidores, no asimi-
lable a un cartel duro, en el contexto de
un proceso de seleccion y adjudicacion
via subasta o concurso.
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