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LA EXISTENCIA DE COLUSION EXPLICITA
PUEDE ACREDITARSE POR EVIDENCIA INDI-
RECTA EN AUSENCIA DE PRUEBA DIRECTA.
UNA REFLEXION SOBRE COLUSION TACI-
TA, “ACUERDOS TACITOS” Y “PRACTICAS
CONCERTADAS”. CORTE SUPREMA, 29 DE
ENERO DE 2015, ROL 19806-2014

Como parte de una serie de acciones
recientes en casos de colusion en el
transporte publico terrestre interur-
bano de pasajeros, la FNE presento
un requerimiento contra las empresas
Pullman, Bahia Azul, Bupesa y An-
drade por celebrar y ejecutar acuerdos
de alzas de tarifas en la ruta Santiago-
Cartagena-Santiago entre octubre
2009 y marzo 2010. La empresa Pull-
man, instigadora del acuerdo segin
seria establecido en la causa, subia sus
precios y, las demas empresas, previa-
mente concertadas, incrementaban los
suyos para alcanzar un nivel un poco
inferior al de las tarifas de Pullman.
El TDLC acogi6é de modo parcial el
requerimiento’, dando por acredita-
da la participacion de las empresas
Pullman y Bahia Azul en un acuerdo
de tarifas a partir de fines de octubre
de 2009, pero descartando la parti-

'"TDLC,8demayode2014,sentenciaN° 136/
2014, caso Buses-ruta Santiago/Cartagena.

cipacion de las demas empresas en
dicho acuerdo y descartando también
la acusacion de acuerdos de tarifas de
diciembre de 2009 y enero de 2010.
Las empresas Pullman y Andrade
son las Unicas partes que interponen
recursos de reclamacion ante la CS,
tribunal que desestima ambos.
Lasentencia que comentamos cons-
tituye, a nuestro entender, la primera
aplicacion por la CS de una doctrina
juriprudencial que el maximo tribunal
venia sosteniendo de modo constante,
en el sentido de que los acuerdos entre
competidores pueden ser acreditados
ya sea por evidencia directa o dura o,
bien, por evidencia circunstancial o
indirecta®. Y, si bien la evidencia in-
directa ya habia sido reconocida por
el maximo tribunal para establecer la

2 CS, 7 de septiembre de 2012, rol 2578-
2012, caso Farmacias, cons. 11° (“En conclusion,
el acuerdo colusorio entre agentes econémicos
puede ser acreditado por prueba directa o indi-
recta”) y, la misma sentencia, sobre la admi-
sibilidad de presunciones judiciales, cons. 70°
(“El ordenamiento juridico de libre competencia
—art. 22 del DL N° 211- faculta expresamente
al tribunal para establecer presunciones o hacer
deducciones a partir de hechos concretos”);
véase también, CS, 27 de septiembre de 2012,
rol 10954-2011, caso Operadores de Turismo,
cons. 7° (“En otros términos, puede decirse que
la existencia de los acuerdos tacitos se infiere”).
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existencia de un acuerdo?®, en el caso
en comento, por primera vez se trata
de un acuerdo cuya prueba, en con-
cepto de la CS, se baso exclusivamente
en evidencia indirecta.

“En doctrina se habla de dos
formas de probar la existencia
de la colusion: la denominada
evidencia dura y la evidencia
circunstancial. / Las probanzas
del primer tipo corresponden a
antecedentes materiales, como
documentos, minutas, graba-
ciones, correos electronicos que
muestran de manera pristina
que ha existido comunicacién
directa entre empresas para
acordar precios o repartirse el
mercado. Es posible que una
sola evidencia, si es grave y pre-
cisa, pueda ser suficiente para
lograr conviccion para el esta-
blecimiento de los hechos, por
ejemplo,unsolo correo./Laspro-
banzas circunstanciales a[l]u-
den al comportamiento comer-
cial de las firmas en el mercado,
el cual se presume. / A su vez
existen dos tipos de evidencia

% CS, 13 de agosto de 2008, rol 2339-2008,
caso Guerra del Plasma, cons. 20°-23° (donde,
a partir de hechos probados —el incremento
del trafico de llamadas entre ejecutivos de las
companias— en el analisis de la CS, el TDLC
lleg6 a presumir “que las comunicaciones entre
los ejecutivos de Falabella y Paris tuvieron por
objeto acordar la forma como reaccionarian ante
el anuncio de la Feria, coludiéndose en definitiva
para llamar a sus proveedores y hacerlos desistir
de concurrir ala misma” / “Que esta presuncion
a la que han arribado los jueces no logré ser
desvirtuada por otra en contrario ni ella pierde su
mérito por las argumentaciones de la reclamante,
desde que éstas solo constituyen una distinta
interpretacion que se hace de la prueba rendida”).
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circunstancial: la econémica, co-
mo los movimientos de precios
que no se encuentran vincu-
lados a la variacion de factores
de costo y demanda; y la de co-
municacién, como las conver-
saciones telefénicas o reuniones.
/ En conclusién, el acuerdo co-
lusorio entre agentes econo-
micos puede ser acreditado
tanto por prueba directa como

indirecta™.

La ausencia de prueba directa o
dura en el caso fue constatada por la
CS. En su concepto, la prueba dura
o directa “es cada vez mas inusual de
obtener para probar conductas anti-
competitivas por medio de carteles™ °.

+CS, 29 de enero de 2015, rol 19806-2014,
caso Buses-ruta Santiago/Cartagena, cons. 9°

5 0p. cit., cons. 10°

% Llama la atenci6n que, sin cuestionarselo,
la CS califique de evidencia circunstancial
todos los testimonios que detalla (el TDLC en
la sentencia recurrida hace presente que no
obran en autos confesiones en el contexto de los
beneficios del art. 39 bis ni evidencia obtenida
en ejercicio de las facultades intrusivas del art. 39
letra n) del DL 211, pero no califica de indirecta
toda la evidencia rendida en autos). En efecto, a
lo menos el testimonio del gerente general de la
empresarival e instigadora del acuerdo colusorio
fue producido en audiencia de prueba testimonial
ante el TDLC, y por quien estuvo presente en
la reunién de octubre de 2009 donde se traté
del acuerdo de precios entre competidores.
La CS repara en que esta evidencia (al igual
que el testimonio de dos ejecutivos consignado
en declaraciones ante la FNE) constituye un
testimonio presencial de la reunién donde se
alcanz6 el acuerdo colusorio (cons. 12° y 14°).
Pero no llega a calificar el testimonio de dicho
gerente de prueba directa del acuerdo colusorio
en discusion, naturaleza que, a nuestro entender,
si tenia. El testimonio de testigos presenciales de
un acuerdo anticompetitivo constituye evidencia
directa de la existencia de dicho acuerdo. El juez
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Por otra parte, desarrollos juris-
prudenciales mas recientes en el pais
se han ocupado de esclarecer que la
nocion de “acuerdo” en Derecho de la
Competencia constituye un concepto
amplio, no formalista, que se basa en
la coincidencia o encuentro de las
intenciones de competidores mas que
en una manifestaciéon externa de la
existencia de dicho acuerdo. En este
sentido, una senal inequivoca de un
agente econémico que manifiesta la
intencion de no competir agresiva-
mente en una variable competitiva
determinante, seguida de una manifes-
tacion de intencion de un competidor
de responder de forma favorable a esa
sefial, constituye un acuerdo, dado
el encuentro de intenciones, sujeto
al régimen de los ilicitos de la letra
a) del art. 3° inc. 2° del DL 211". En
este sentido, el TDLC hace poco ha
expresado:

“En materia de libre compe-
tencia el término ‘acuerdo’ es
considerado de manera muy
amplia, incluyendo multiples
formas contractuales, conven-
ciones, meras tratativas, pro-
mesas, protocolos de entendi-
miento, ‘acuerdos o pactos de

Richard Posner, en sentencia que mas abajo
referimos, recientemente ha atribuido impor-
tancia probatoria determinante a los testigos de
un acuerdo.

7 En especial, la posibilidad para el infractor
de acceder —a cambio de autodelacion— a los
beneficios de exencion y reduccion de multas
(art. 39bis del DL 211) y las facultades intrusivas
de investigacion a disposicion de la FNE (art. 39
letran del DL 211), en particular, la interceptacion
de toda clase de comunicaciones y la entrada a
recintos e incautacion (“allanamientos”) a cargo
de Carabineros o la Policia de Investigaciones.
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caballeros’, pautas de conducta,
circulares, entre otros (Véa-
se, en este sentido Areeda y
Hovenkamp (2003), 1400a).
Es posible que tal acuerdo sea
verbal, se manifieste en uno
0 mas instrumentos o incluso
en una seguidilla de meros
actos materiales. En términos
generales, la supresion de la
voluntad individual de dos o
mas agentes competidores y
su cambio por una voluntad
colectiva unificadora de sus
decisiones es, en sede de libre
competencia, considerado un
‘acuerdo’, cualquiera sea el mo-
do en que éste se manifieste”.

En sintesis, los acuerdos entre com-
petidores pueden acreditarse por prue-
ba directa o indirecta y en Derecho
de la Libre Competencia se sigue una
concepcion amplia de acuerdo.

Sin embargo, vale la pena consig-
nar que dos situaciones diferentes,
a saber, casos de colusiéon expresa
acreditados con evidencia indirecta y
casos de acuerdos colusorios en que el
encuentro de intenciones entre com-
petidores no se ha producido de modo
formal y evidente (“acuerdos tacitos”),
han recibido en nuestro medio la de-
nominacién de “colusion tacita”. No
obstante, segin mostraremos, en tales
situaciones nos encontramos frente a
colusiones expresas a la luz del Dere-
cho de la Competencia y, nuestra ley,
en ninguna parte ha declarado que la

8TDLC, 1 de abril de 2015, sentencia N° 145
/2015, caso Ginecologos de Nuble, cons. 5°. Con
recursos de reclamacion pendientes ante la CS
a mayo de 2015.
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colusion tacita —en su sentido técnico—
sea constitutiva de un ilicito.

Esta falta de precision en la distin-
cién entre ‘acuerdos tacitos’ y ‘colusion
tacita’ se desprende, por ejemplo, en
algunos de los razonamientos de la CS
en el caso Farmacias:

“Los elementos del tipo de co-
lusion son los siguientes: 1.- El
acuerdo. El concierto puede
ser expreso o tacito, escrito u
oral, de ejecucién instantanea
o diferida, formal o informal.
Ademas este puede ser impli-
cito e incluso tacito, solamente
exige que se manifieste volun-
tad de los participes en orden
a concretarlo™.

“El acuerdo. El elemento
volitivo es esencial en la colu-
si6n y con arreglo alaley puede
ser expreso o tacito. ‘Por acuer-
dos expresos comprendemos a
aquellos pactados en términos
explicitos y directos, acordados
tanto por via escrita como oral.
En tanto que por acuerdos
tacitos entendemos a los infe-
ridos a través de antecedentes,
indicios o circunstancias que
inequivocamente nos condu-
cen a concluir que se esta en
presencia de un acuerdo de vo-
luntades destinado a poner en
peligro o lesionar la libre com-
petencia’ (Eyzaguirre y Grun-
berg (2008), p. 60; CS, 7 de
septiembre de 2012, rol 2578-
2012, caso Farmacias, cons.

799).

9 CS, 7 de septiembre de 2012, rol 2578-
2012, caso Farmacias, cons. 78°.
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En el primer razonamiento citado,
la CS pareciera aludir al relativamente
menor grado de formalidad que ten-
dria un “acuerdo tacito”; en el segun-
do, a que el “acuerdo tacito” es aquel
acreditado por evidencia indirecta'.
La doctrina nacional sintetiza ambas
acepciones'. Hasta aqui no habria pro-
blema, sin embargo, a renglon segui-

do, la CS expresa:

“También se ha indicado: ‘Des-
de el punto de vista economico
existen dos tipos de colusion:
la explicita y la tacita. En el pri-
mer caso, la colusion se logra
por la via de la comunicacién
directa entre las empresas. Los
carteles constituyen el tipico
ejemplo de colusion explici-
ta. Estas son organizaciones
informales, dado su caracter
ilegal en la mayoria de las ju-
risdicciones, en donde los eje-
cutivos de las empresas se coor-
dinan para fijar los precios y

0 La CS mas adelante en la misma sen-

tencia, en un razonamiento bajo el epigrafe
“Prueba del acuerdo”, reforzara estas concep-
ciones probatoria y sustantiva: “...puede de-
cirse que la existencia de acuerdos tacitos se
infiere... el factor decisivo es el intercambio
de informaci6én o toma de contacto entre com-
petidores —que bajo las circunstancias de riva-
lidad, que a la libre competencia subyacen, no
deberian tener lugar— se encuentra el nicleo
de la practica concertada o acuerdo colusorio
tacito” CS, 7 de septiembre de 2012, rol 2578-
2012, caso Farmacias, cons. 80°.

! “Estimamos que la referencia a ‘acuerdos
tacitos’ apunta mas bien al grado de informalidad
que pueden revestir ciertas practicas conspirativas
monopolicas y en las que la convencion resulta
adecuadamente inferida de conductas aplicadas
por partes diversas con caracteres de reciproci-

dad”. VALDES (2006), p. 528.
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repartirse el mercado. En la
colusion tacita, las empresas se
coordinan en forma indirecta,
es decir a través de su com-
portamiento en el mercado.
Esta forma de comunicacion
incluye senales sobre precios
actuales o anuncios de precios
futuros. Notese que en ocasio-
nes no es necesario que exis-
ta intercambio de sefales entre
los actores para lograr la colu-
sion, basta el mutuo entendi-
miento de que es conveniente
para todos el no competir agre-
sivamente’. ‘A nivel juridico, la
distincion entre colusion tacita
y explicita, apunta mas bien a
la evidencia de que se dispone
para calificar un caso como
colusion, que ala forma en que
las empresas realizaron dicha
comunicacion’ (Gonzalez, p.
146). Un aspecto distinto son
las etapas de desarrollo del
ilicito de colusion, el que se
sanciona desde que se ejecuta
un acto idéneo destinado a su
ejecucion”’.

La CS entonces, dando a entender
que sigue hablando de lo mismo, hace
suya la taxonomia de Aldo Gonzalez,
para quien cabe distinguir entre un
concepto econémico de colusion tacita
(coordinacién en forma indirecta a
través del comportamiento de las em-
presas en el mercado, forma de co-
municacion que incluye senales sobre
precios actuales o anuncios de pre-
cios futuros, mutuo entendimiento de

2. CS, 7 de septiembre de 2012, rol 2578-
2012, caso Farmacias, cons. 79°.
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que es conveniente para todos el no
competir agresivamente) y un con-
cepto juridico de colusién tacita (que
apunta, mas bien, a la evidencia de
que se dispone para calificar un caso
como colusién, que a la forma en
que las empresas realizaron dicha co-
municacion).

Acto seguido, la CS cita la defini-
cion de ‘colusion’ que brinda el glosa-
rio de términos utilizados en la politica
de competencia de la Unién Europea:

[ Bp soliejuawo)

By

“Coordinaciéon del compor-
tamiento competitivo de las
empresas. El resultado proba-
ble de tal coordinacién es la
subida de precios, la restric-
cion de la produccion y el au-
mento de los beneficios de las
empresas participantes en la
colusion. El comportamiento
colusorio no siempre se basa
en la existencia de acuerdos
explicitos entre empresas, sino
que también puede resultar de
situaciones en que las empre-
sas actan por su cuenta pero,
reconociendo su interdepen-
dencia con sus competidores,
ejercitan conjuntamente el
poder de mercado en colusion
con los demas competidores.
Esta practica suele llamarse
colusion tacita”®.
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Y concluye la CS con el que es qui-
za el pasaje mas oscuro en su concep-
tualizacion del acuerdo colusorio en el
caso Farmacias:

¥ CS, 7 de septiembre de 2012, rol 2578-
2012, caso Farmacias, cons. 79°
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“Se relacionan con el acuerdo
las conductas paralelas, el pa-
ralelismo plus, el paralelismo
consciente y la colusién encu-
bierta, en que las dos primeras
se consideran licitas y las ulti-
mas ilicitas, por el abuso que
importa el poder que tienen en
el mercado”™.

Si lo anterior no mostrara suficien-
temente el punto, nos permitimos citar
una consideracion de otra sentencia de
la misma CS:

“A este respecto, nuestra legis-
lacion ha recogido la clasifica-
cion de la colusion en expresa
o explicita y tacita”".

En el comentario que sigue inten-
tamos, con auxilio de jurisprudencia
extranjera reciente, contribuir a la
precision en estas distinciones y efec-
tuar una recomendacién de técnica
legislativa aprovechando la contingen-
cia del proyecto de reforma en actual
discusion'®.

1 CS, 7 de septiembre de 2012, rol 2578-
2012, caso Farmacias, cons. 79°.

¥ CS, 27 de septiembre de 2012, rol 10954-
2011, caso Operadores de Turismo, cons 7°.
Véase supran. 10, (en que hace sin6nimos “prac-
tica concertada o acuerdo colusorio tacito”).

16 Mensaje N° 009-363 de 16 de marzo de
15 de S.E. la Presidenta de la Republica. Boletin
9950-03. A mayo 2015, en la Comisién de Eco-
nomia de la Camara de Diputados.
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1. LA COLUSION TACITA
—EN SU SENTIDO TECNICO ECONOMICO—
SUPONE QUE NO CONCURREN
ACUERDOS ENTRE COMPETIDORES,
PERO TAMPOCO CONTACTOS DIRECTOS
O INDIRECTOS ENTRE ELLOS QUE
PUEDAN INFLUIR
EN SU COMPORTAMIENTO COMPETITIVO
NI DIVULGACION DE INFORMACION
COMERCIALMENTE SENSIBLE.
LA COLUSION TACITA
NO CONSTITUYE UN ILICITO

La colusién tacita, también llamada
paralelismo consciente o interdepen-
dencia oligopolistica, constituye una
situacion natural en un oligopolio,
donde las empresas, después de un
periodo de acciones repetidas, podrian
tornarse conscientes de esta circuns-
tancia y en ausencia de un acuerdo
explicito coordinar su conducta como
si se hubiesen comprometido en una
conducta colusoria o un cartel para fi-
jar precios y restringir la produccion”.

No existe aca cooperacion directa,
formal, explicita o institucionalizada
entre los miembros del oligopolio,
como si existe en los carteles secretos.
En contraste con los tipicos carteles
ilegales, la colusion tacita carece de
mecanismos de coordinacién explicita
o intercambios de informacion’.

La colusion tacita, entonces, es un
resultado de mercado que emana de
una pluralidad de decisiones indivi-
duales de los miembros de un oligopo-

7 CENTRE FOR COOPERATION WITH EURO-
PEAN EconNoMmies IN TRANSITION, ORGANI-
SATION FOR Economic COOPERATION AND DE-
VELOPMENT (1993): “tacit collusion” y “conscious
parallelism”.

8 PETIT (2012) p. 23; 0p. cit. en n. 134 con
cita a ReY (2007)
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lio quienes, atendido el contexto y sin
acuerdos, contactos, ni intercambios
de informaciéon comercialmente sen-
sible entre ellos, toman en cuenta la
interdependencia de sus acciones, lo
que lleva a que cada uno opte por no
competir con vigor.

Es sin duda un problema para el
lenguaje natural que la voz ‘colusion’
—que en si misma incluye la idea de
acuerdo o pacto- se utilice para deno-
minar “colusion tacita” a una situacién
que se caracteriza, precisamente, por
la ausencia de acuerdo®.

Nuestro ordenamiento juridico
en parte alguna califica la colusion
tacita -limitada a lo que se ha indicado
aqui- como un ilicito o un hecho, acto
o convencién que impida, restrinja
o entorpezca la libre competencia o
tienda a producir dichos efectos. La
pretension de subsumir una situacion
tal bajo lo dispuesto en el inciso 1°
del art. 3° del D.L. 211 tendria que
derribar el argumento de falta de base
legal. El legislador tampoco busco refe
rirse a la ‘colusion tacita’ al mencionar
los “acuerdos tacitos” en el literal a) del
inciso 2° del art. 3° del D.L. 211, como
tampoco al introducir la nocion de ex-
plotacion abusiva por un conjunto de
agentes econémicos de una posicion
dominante en el mercado en el literal
b) de la misma disposicion®.

¥ Sobre la dificultad y pluralidad semantica
en la descripcion de esta situacion de mercado y la
necesidad de un mayor rigor en el uso del léxico,
véase PETIT (2012), pp. 22-23. De alli que otros
autores prefieran hablar de “coordinacion tacita”;
en este sentido véase WHisH (2009), p. 684.

20 Recordemos, la nocion “acuerdos tacitos”
fue introducida por la ley N° 19.911/2003, la de
“explotacion abusiva por un conjunto de agentes
economicos de una posicion dominante en el
mercado”, por laley N©20.361/2009. Teniendo a

DERECHO DE LA LiBRE COMPETENCIA

Con todo, vale la pena indicar
que un trabajo del académico y juez
Richard Posner habia sido tradicional-
mente utilizado como referencia para
argumentar en favor de aplicar medidas
sancionatorias contra la colusién taci-
ta? y que, recién, algunos autores en
Estados Unidos, también defienden el
caracter ilicito que debiera atribuirse a
la colusion tacita?.

la vista la historia de la tramitacion legislativa que
antecedi6 a estas leyes, solo en la discusion de
la segunda de ellas encontramos una alocucion
pertinente a esta materia. En efecto, en discusion
en sala en la Camara de Diputados, Legislaion
.355, sesion 111, de 4 de diciembre de 2007, el
diputado Gonzalo Arenas (Unién Demdcrata
Independiente) manifiesta a proposito de la
indicacion a la letra b) del inciso 2° del art. 3°,
en sintesis: (i) que no obstante los problemas de
prueba, no puede ampliarse la descripcion del
ilicito a un punto tal de incluir actos ejecutados
sin voluntad y conocimiento de que se esta
cometiendo un ilicito; (i) que con lo anterior hace
referencia alos “comportamientos paralelos, dos
agentes del mercado que actian de la misma
forma, que puede ser indicio y prueba de una
accién de colusion, pero no necesariamente la
demuestra, porque no todo comportamiento
paralelo estd necesariamente coludido”; (iii)
que hace equivalente lo anterior al paralelismo
consciente, “caracteristico de mercados donde
hay pocos competidores de productos bastante
homogéneos y con gran transparencia en los
precios, donde se da el caso que un agente del
mercado generalmente establece su estrate-
gia comercial o de precios considerando el
comportamiento esperado de sus rivales, por lo
que se produce una interdependencia conduc-
tual”; (iv) que el paralelismo consciente o el
mero seguimiento en un modelo de liderazgo
de precios constituyen situaciones licitas ya que
—refiriendo derecho europeo de la competencia—
“no se prohibe a los actores en un mercado adap-
tarse inteligentemente al comportamiento real o
previsto de sus competidores”; (v) que lo anterior
seria distinto de una practica concertada la que,
da a entender, si constituiria un atentado a la com-
petencia.
21 POSNER (1969).
22 En este sentido, véase KapLow (2013).
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Los argumentos centrales de esta
postura (tratar a la colusion tacita como
un ilicito contra la competencia) son:

i)

ii)

iii)

iv)

que la literatura econémica so-
bre el oligopolio no traza nitidas
diferencias entre la colusion
explicita y la colusion tacita,
toda vez que tanto una como
la otra serian posibles s6lo si
concurren: un entendimiento
comun, la amenaza de reta-
liacion en caso de desvios, la
supervision y deteccion de estos
y, la disuacion de entrada;

que los resultados econémicos
adversos en uno y otro caso
serian similares: la colusion
tacita deberia tener una prio-
ridad tan alta para las au-
toridades de competencia como
los carteles duros o a lo me-
nos, claramente por sobre los
abusos de posicion dominante
unilaterales;

que la circunstancia que la co-
lusion tacita sea un fenémeno
poco frecuente, segin parece
demostrar la evidencia empi-
rica, no debiera inhibir a las
autoridades de competencia
de hacerse cargo de esta ano-
malia;

que, si bien el diseno e im-
plementacién de adecuadas
medidas correctivas, preventi-
vas y sancionadoras imponen
desafios, toda vez que las cau-
sas de la colusion tacita son di-
versas, que pronosticar resulta-
dos de colusion tacita es com-
plejo, y que imponer sanciones
a las conductas individuales
que meramente responden a la
interdependencia es discutible,

vi)

vii)
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el Derecho de la Competencia
contaria con herramientas su-
ficientemente flexibles para
la intervencion razonable en
situaciones de colusion tacita;
que la circunstancia que la con-
ducta desplegada por cada una
de las empresas del oligopolio
sea una conducta racional de-
terminada por la estructura de
mercado no puede erguirse en
eximente: las conductas que
afectan el bienestar social sue-
len ser conductas racionales
para quien las ejecuta, pero
es porque afectan el bienestar
social que se las reprocha; los
oligopolistas tienen, en efecto la
alternativa de competir de ma-
neramas vigorosay la estrategia
de mantener una situacion de
colusién tacita ha sido delibe-
radamente escogida por ellos;

que exigir la evidencia de un
acuerdo entre competidores en
situaciones donde concurren
los elementos propios del po-
der de mercado conjunto y, en
consecuencia, la colusion tacita
es manifiesta, seria, en primer
lugar, innecesario, ya que en un
contexto tal, las empresas no
necesitan de un acuerdo para
alcanzar un resultado de co-
lusion tacita y, en segundo lu-
gar, seria conducente a un error
en caso de no encontrarse tal
prueba, ya que la falta de evi-
dencia del acuerdo llevaria a
descartar la intervenciéon en
una situacion que la amerita;

que si no se actia en sede de
derecho de la competencia en
contra de las situaciones de co-
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lusion tacita, los resultados an-
ticompetitivos y los problemas
asociados a estos van a ter-
minar explotando en otras se-
des regulatorias con el riesgo
de generar intervenciones mas
invasivas e ineficientes para
los mercados®.

Sin embargo, ha sido el propio juez
Richard Posner quien, en una reciente
sentencia, ha sostenido de modo cate-
gorico que la colusion tacita no consti-
tuye un ilicito en el sistema federal an-
titrust de Estados Unidos y que, desde
un punto de vista normativo, no seria
conveniente que la legislacion adopta-
ra una solucion diferente. En el asunto
Text Messaging Antitrust Litigation, en
sentencia de 9 de abril de 2015 de la
Corte Federal de Apelaciones del Sép-
timo Circuito®, el juez Richard Pos-
ner expresa, en sintesis:

# Entre algunas de estas alternativas, cabe
mencionar la regulacion econémica directa de
las industrias oligopélicas (véase WHIsH (2009)
p- 552, autor que se muestra abierto a esta
posibilidad); las iniciativas legislativas de des-
concentracion en los mercados oligopolicos (as,
la propuesta de acciones de desconcentracién en
la Ley de Industrias Concentradas que el informe
Neal de 1968 propuso en Estados Unidos); o la
inyeccién de competencia por medio de empresas
estatales (argumento que se ha levantado por
quienes defienden en Chile la introduccion de una
administradora de fondos de pensiones estatal o la
participacion de ENAP en generacion eléctrica).

2 Accion de clase dirigida contra los cua
tro principales proveedores de servicios de te-
lefonia mévil (Verizon, T-mobile, Sprint y AT
&T) acusados de coordinar un incremento de
tarifas en la mensajeria de texto. Accion des-
estimada. La sentencia de la Corte Federal
de Apelaciones del Séptimo Circuito de 9 de
abril de 2015, asunto N° 14-2301, se encuentra
disponible en http://1.usa.gov/1cN4vZX
[Fecha de consulta: 10 de mayo de 2015].

i)

i)

iii)

DERECHO DE LA LiBRE COMPETENCIA

que si la colusion tacita fuera
considerada ilegal por la legis-
lacion, la empresa en un mer-
cado oligopolico de productos
homogéneos y sin poder de
contrapeso por el lado de la de-
manda, tendria poco margen
para establecer sus precios de
forma libre y, a la vez, cumplir
con la ley;

que hacerla cumplir la ley im-
plicaria imponerle la carga de
mostrar que su precio tiene jus-
tificacion en costos, lo que apro-
ximaria el derecho antimono-
polios a los sistemas de regula-
cion de precios de servicios pu-
blicos, ampliamente deroga-
dos en la actualidad;

que castigar la colusion tacita
podria disuadir la entrada en
mercados muy concentrados,
incluso, la entrada con un pre-
cio por debajo del prevalecien-
te en el mercado antes de la en-
trada;

iv) que una cosa es prohibir a com-

petidores que acuerden no com-
petir, pero otradiferente es orde-
narles competir;

v) que un tribunal no esta en con-

vi)

diciones de imponer legalmen-
te una determinada intensidad
en la competencia, porque
carece de la informacion para
ello y de atribuciones equiva-
lentes a las de regulador de ser-
vicios publicos;

que la interdependencia oligo-
polistica es natural en una in-
dustria oligopolica: el compor-
tamiento paralelo que implica
seguir en el alza de precios al
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lider de precios en una indus-
tria oligopdlica, puede obe-
decer a diversas razones; si
no ha mediado comunicacion
alguna con el lider de precios
u otro competidor, la decision
individual de elevar precios
configura una colusion tacita
que no es ilegals;.

Concluye su razonamiento como

sigue:

“Esperamos que esta sentencia
ayude a los abogados a enten-
der los riesgos de invocar ‘co-
lusion’ sin ser precisos sobre
lo que quieren decir. La colu-
si6n tacita, también conocida
como paralelismo consciente,
no infringe la seccién 1 de la
Ley Sherman. La colusion es
ilegal s6lo cuando se basa en
un acuerdo. El acuerdo puede
ser probado por evidencia cir-
cunstanciall...]”%.

Si la anterior es también la doctrina
correcta para el ordenamiento juridico
chileno?¢, la conducta “acuerdos tacitos”

% Sentencia de la Corte Federal de Ape-
laciones del Séptimo Circuito de 9 de abril
de 2015, asunto N° 14-2301.., 0p. cit., pp. 21-
22.

%6 La conclusion del juez Richard Posner
en aplicacion del derecho federal estado-
unidense, se repite en el Derecho europeo de
la competencia, donde existe una evolucion
jurisprudencial que se inicia con el caso
Dyestuffs (1972) y que, con claridad a partir
del caso Wood Pulp II (1993), ha fijado que la
colusion tacita o paralelismo consciente esta
fuera del alcance del articulo 101 del TFUE.
V., en este sentido, JONES & SUFRIN (2011),
pp- 830-834; Perir (2012), pp. 27-30.
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constituye, en cuanto ilicito, una forma
de colusion explicita. Los acuerdos, ya
lo vimos, pueden ser acreditados por
evidencia directa o indirecta, pero no
parece que la circunstancia que una
conducta sea acreditada de uno u otro
modo amerite alterar su denominacion.
Es decir, calificar de “acuerdos tacitos”
aaquellos acuerdos acreditados por evi-
dencia circunstancial o indirecta parece
inapropiado. Lanocién de acuerdo taci-
to, por tanto, estaria reservada para los
acuerdos desprovistos de forma o ex-
teriorizacion manifiesta. Pero si, como
vimos, la idea misma de acuerdo con el
Derecho de la Competencia sigue una
concepcion amplia, agregar el epiteto
‘tacito’ implicaria una tautologia, por
lo que, a mi entender, huelga. Solo se
presta para la confusién con la colusién
tacita, esta ultima, licita. La tautologia
seria doble si, como mostraremos,
distinguir con nitidez entre “acuerdos
tacitos” y “practicas concertadas” es
bastante dificil. En lugar de referirse a
“acuerdos expresos o tacitos”, bastaria
con “acuerdos” y quedaria a la juris-
prudencia ir calibrando la amplitud de
lo que puede entenderse por tal. Quiza
de mayor importancia seria consignar
que se trata de acuerdos alcanzados ya
sea ‘directa’ o ‘indirectamente’, lo que
si podria contribuir a completar un
déficit de tipicidad de la disposicion en
su redaccion actual®.

7 Pensamos en las acciones de facilitacion y
declaraciones de las asociaciones gremiales que
agrupan a empresas competidoras, los carteles
configurados bajo la modalidad conocida como
“hub-and-spoke” o, en general, las acciones de
terceros que, sin ser competidores, a través de
acciones o medios, facilitan que competidores
alcancen acuerdos anticompetitivos dotados

de estabilidad.



Juuio 2015

Sobre la amplitud en la concepcion
de los acuerdos y volviendo al caso del
juez Richard Posner, son interesantes
sus reflexiones sobre la evidencia de
intercambios de informacion al interior
de la asociacién gremial que reunia a
las empresas competidoras demanda-
das y como, a pesar de ella, descarta el
acuerdo. Obraba ante si el testimonio
de un ejecutivo de una de las empresas
demandadas (AT&T), quien sostuvo ha-
ber dicho al presidente de la asociacién
gremial que: “todos intentamos evitar
sorprendernos mutuamente”, y que

“si alguno de nosotros se apron-
ta a hacer algo mayor, todos
tendemos a brindar al grupo la
informacion” — “ademas todos
aprendemos valiosa informa-
cion respecto de cada uno”.

Para el juez Richard Posner, esta evi-
dencia seria mas convincente si la se-
cuela inmediata de cualquiera de estas
reuniones hubiese sido una simultanea
o cuasisimultanea subida en los precios
por las demandadas. En cambio, exis-
tieron desfases sustanciales. Y ya que
no hay evidencia de qué informacién
fue intercambiada en estas reuniones,
no existe fundamento para inferir que
estaban utilizando las reuniones para
tramar incrementos de precios.

De este razonamiento puede infe-
rirse contrario sensu que, para Richard
Posner, tratandose del intercambio de
informacion comercialmente sensible
entre competidores, sucedido inmedia-
ta o cuasiinmediatamente de un com-
portamiento en el mercado, estariamos
en presencia de un acuerdo.

El enfoque anterior es diferente
al seguido por el Derecho europeo de

DERECHO DE LA LiBRE COMPETENCIA

la competencia, donde una conducta
de intercambio de informacion que
no alcanza a subsumirse en el con-
cepto de acuerdo, tiene la via de las
‘practicas concertadas’ que, al igual
que los ‘acuerdos’ y las ‘decisiones de
empresas’ —categorias todas recogidas
por el art. 101 del TFUE- tienen un
tratamiento de ilicitud por el objeto,
lo que importa un aligeramiento
significativo en la carga de la prueba
para el demandante. A continuacion,
recurriendo a jurisprudencia europea
reciente, revisamos la categoria de las
practicas concertadas. Lo interesante
es que las “practicas concertadas” si
estan reconocidas en la legislacion chi-
lena, pero es una categoria que, como
tal, se mantiene con escasa aplicacién
en nuestro sistema.

2. LAS PRACTICAS CONCERTADAS:
UN MECANISMO PARA SUBSUMIR
LA CONDUCTA DE CONTACTOS
E INTERCAMBIOS DE INFORMACION
COMERCIALMENTE SENSIBLE
ENTRE COMPETIDORES:

UNA FORMA DE COLUSION
SIN ACUERDO EXPRESO

El Derecho europeo de la competencia
tiene una larga experiencia de recurrir
a la categoria de ‘practica concertada’
para subsumir formas de colusion mas
amplias que no caben bajo su concep-
cion de acuerdo®.

2 Esta experiencia se remonta a los casos
Dyestuffs (1972) y Suiker Unie (1975) que llega-
ron a conceptualizar las practicas concertadas
a partir de los elementos de concertacion y co-
operacion entre competidores con un objeto o
efecto anticompetitivo (‘toma de contacto di-
recto o indirecto’, ‘sustitucion consciente de los

[ Bp soliejuawo)
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En el caso conocido como el ‘cartel
de las bananas’, la CE en el afio 2008
estableci6 que cuatro productoras fru-
ticolas, las empresas Chiquita, Dole,
Del Monte y Weichert participaron
en una practica concertada consistente
en coordinar sus precios de referencia
de los platanos comercializados en
diversos paises europeos entre los afios
2000y 2002.

Se demostré que hubo comunica-
ciones bilaterales previas a la fijacion
de precios de referencia en las que
discutieron los factores en funcion de
los que se fija el precio del platano,
es decir, los factores relevantes para
fijar los precios de referencia de la se-
mana siguiente, o discutieron o reve-
laron tendencias en los precios o indi-
caciones de precios de referencia para
la semana siguiente (precios de re-
ferencia futuros). Estas comunicacio-
nes bilaterales previas a la fijacion de
precios tenian por objetivo reducir la
incertidumbre sobre la conducta de las
empresas en sus fijaciones de precios de
referencia que hacian al dia siguiente.

También se demostré que las em-
presas implicadas intercambiaban sus
precios de referencia de manera bi-
lateral después que los fijaban. Dicho
intercambio posterior les permitia
controlar las decisiones de fijacion de
precios individuales a la luz de las co-
municaciones previas a la fijacion de
precios que habian tenido lugar ante-
riormente y reforzar su cooperacion.

riesgos de la competencia por una cooperacion
entre competidores’, ‘pretension de influir en
el comportamiento en el mercado de un com-
petidor actual o potencial’, ‘el develar a un com-
petidor el comportamiento que uno mismo va a
adoptar en el mercado o que se pretende adop-
tar en €I’) y JONES & SUFRIN (2011), p. 161.

RChDP N° 24

Segutn la CE, los precios de refe-
rencia servian, al menos, como sefia-
les, tendencias, indicaciones o ambas
para el mercado sobre la evolucion
prevista del precio de los platanos y
eran importantes para el comercio
del platano y los precios obtenidos.
Ademas, en determinadas transaccio-
nes, el precio estaba directamente vin-
culado a los precios de referencia en
aplicacion de formulas basadas en los
precios de referencia.

La CE consider6 que las empre-
sas necesariamente debieron tener en
cuenta la informacién recibida de los
competidores a la hora de definir su
comportamiento en el mercado, aspecto
que, incluso, dos de ellas admitieron ex-
presamente. Por tanto, estas comunica-
ciones podian influir en los precios apli-
cados por los operadores y se referian a
la fijacion de los precios y dieron lugar
a una practica concertada que tenia por
objetivo restringir la competencia.

EI'TJUE, conociendo de este caso,
en sentencia de 19 de marzo de 2015
(asunto C-286/13 P) y recogiendo juris-
prudencia anterior, consigna los si-
guientes razonamientos que pueden
interpretarse como un modo de trazar
el deslinde entre colusion tacita (adap-
tacion estratégica licita) y practica
concertada (ilicito anticompetitivo):

“Por lo que respecta |[...] al
intercambio de informacion
entre competidores [...] los cri-
terios de coordinacién y co-
operacion constitutivos de una
practica concertada deben in-
terpretarse a [la] luz de lalogica
inherente a las disposiciones
sobre competencia del Tratado,
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segin la cual todo operador
econémico debe determinar
autonomamente la politica que
pretende seguir en el mercado
comun”.

“Si bien es cierto que esta
exigencia de autonomia no ex-
cluye el derecho de los opera-
dores economicos a adaptarse
con habilidad al comporta-
miento que han comprobado
0 que prevén que seguiran sus
competidores, si se opone sin
embargo de modo riguroso a
toda toma de contacto directo o
indirecto entre dichos operado-
res por la que se pretenda influir
en el comportamiento en el
mercado de un competidor ac-
tual o potencial, o develar a tal
competidor el comportamiento
que uno mismo va a adoptar en
el mercado o que se pretende
adoptar en él, si dichos contac-
tos tienen por objeto o efecto ge-
nerar condiciones de compe-
tencia que no correspondan a
las condiciones normales del
mercado de que se trate, tenien-
do en cuenta la naturaleza de
los productos o de los servicios
prestados, el tamafno y nimero
de las empresas y el volumen
de dicho mercado”.

En un caso anterior, el TJUE ya
habia sistematizado criterios jurispru-
denciales en torno a las practicas con-
certadas y a los intercambios de infor-
macion entre competidores como una

# TJUE (segunda), 19 de marzo de 2015,
C-286/13 P, §119.
 0p. cit., §120.
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de las situaciones que las configuran.
En este sentido, en cuanto a las diferen-
cias entre “acuerdos”, “decisiones de
asociaciones de empresas” y “practicas
concertadas”, habia expresado que:

“Desde un punto de vista subje-
tivo, recogen formas de colu-
sion que comparten la misma
naturaleza y solo se distinguen
por su intensidad y por las for-
mas en que se manifiestan™".

Y habia conceptualizado a las prac-
ticas concertadas como:

“Una forma de coordinacion
entre empresas que, sin haber
desembocado en la celebra-
ci6n de un convenio propia-
mente dicho, sustituye cons-
cientemente los riesgos de la
competencia por una coopera-
ci6n practica entre ellas”.

“El conceptode practicacon-
certada supone, ademas de la
concertacién entre las empre-
sas, un comportamiento en el
mercado que siga a la concer-
tacion y una relacién de causa
a efecto entre ambos que, salvo

SUTJUE (tercera), 4 de junio de 2009, C-8/
08, §23. La CE, por su parte, ha afirmado que
los conceptos de ‘acuerdo’ y ‘practica con-
certada’ son de contenido variable y que pue-
de haber traslape entre ellos; que a menudo
podria no ser realista hacer una distincion
entre ellos, toda vez que una infraccién puede
tener simultineamente las caracteristicas de
ambas formas de conducta prohibida; que, una
colusion puede entonces componerse a la vez
de un acuerdo y de una practica concertada.
CE, 5 de diciembre de 2001 (asunto IV/37.614/
F3 PO/Interbrew y Alken-Maes §223).

2. 0p. cit., §26.
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prueba en contrario, puede pre-
sumirse”*,

Para el intercambio de informa-
cién entre competidores constitutivo
de un ilicito contrario a la competen-
cia, de manera constante, el TJUE ha
establecido:

“El intercambio de informa-
cién entre competidores puede
ser contrario a las normas so-
bre competencia en la medida
en que debilita o suprime el
grado de incertidumbre sobre
el funcionamiento del mercado
de que se trata, con la conse-
cuencia de que restringe la com-
petencia entre las empresas”?*.

“En concreto, ha de conside-
rarse que tiene un objetivo con-
trario a la competencia un inter-
cambio de informacién que pue-
de eliminar la incertidumbre que
sigue existiendo entre las par-
tes en lo relativo a la fecha, el al-
cance y las modalidades de la
adaptacion del comportamiento
en el mercado que van a adop-
tar las empresas en cuestion™.

Bien, los intercambios de informa-
cion comercialmente sensible en el ‘car-
tel de las bananas’, la decision del TJUE

B TJUE (tercera), 4 de junio de 2009, C-8/
08, §51. A partir de la sola circunstancia que las
empresas permanezcan activas en el mercado,
puede presumirse que ellas toman en cuenta la
informacion intercambiada con sus competi-
dores a fin de determinar su comportamiento
en dicho mercado. Op. cit., §51 a §53.

3 TJUE (segunda), 19 de marzo de 2015,
C-286/13 P, §121.

% 0p. cit., §122.
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a su respecto y demads jurisprudencia
europea citada han buscado mostrar que
las practicas concertadas constituyen
un tipo de colusion entre competidores
bastante asentado en el Derecho euro-
peo de la competencia para aquellas
situaciones donde no es posible recurrir
al concepto de acuerdo, no obstante su
amplitud. Segin la doctrina, caen dentro
de las practicas concertadas
i) lastomas de contacto con com-
petidores, sean regulares o no,
que tengan por efecto reducir
o eliminar la incertidumbre
propia de un entorno competi-
tivo,

ii) las participaciones en reunio-
nes que tengan una consecuen-
cia equivalente,

iii) los intercambios de informa-
cion comercialmente sensible,
sea que estén acordados con
anterioridad o no e, incluso,

iv) hay quienes defienden la in-
clusién aqui de la divulgacion
unilateral de informacién a un
competidor y los intercambios
con un competidor que tie-
nen lugar por intermedio de
un tercero (una especie de
practica concertada ‘hub-and-
spoke’), cuando reducen la in-
certidumbre acerca de la con-
ducta futura de otros®.

A nuestro juicio, las practicas concer-
tadas que recaen sobre elementos fa-
cilitadores de la colusiéon debieran
atraer una atencion especial de las auto-
ridades de competencia que busquen
abordar de algin modo la colusion ta-
cita: mientras que las primeras son ili-
citas, esta ultima no lo es.

% JoNES & SUFRIN (2011), pp. 164-168.
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En Chile, la historia de la trami-
tacion legislativa de la ley N° 19.911/
2003, que introdujo en nuestro ordena-
miento juridico la nocién de “practicas
concertadas”, no brinda luces sobre los
antecedentes de esta, mas alla de lo
que senala el mensaje en cuanto a in-
troducirse en el inciso 2° del art. 3°

“a via meramente ejemplar,
tres figuras tradicionales de
actos contrarios a la competen-
cia, como son los carteles...”

y que la

“idea es presentar estas figuras
de manera general, dejando la
calificacion especifica de cada
caso particular alajurispruden-
cia del Tribunal de Defensa de
la Competencia, el que siem-
pre debera tener presente el
objetivo de laley descrito en el
articulo 1°7%.

Por su parte, la CS ha establecido
que no hay distincién entre las prac-
ticas concertadas y los acuerdos tacitos
y que el nucleo de ambos compor-
tamientos es el intercambio de infor-
macién o toma de contacto entre com-
petidores:

“El factor decisivo es el inter-
cambio de informacién o toma
de contacto entre competido-
res —que bajo las circunstancias
derivalidad, que ala libre com-
petencia subyacen, no debe-
rian tener lugar— se encuentra

% Mensaje N° 132-346 de 17 de mayo de
2002 de S.E. el Presidenta de la Republica, p. 6.

DERECHO DE LA LiBRE COMPETENCIA

[alli] el nucleo de la practica con-
certada o acuerdo colusorio
tacito”.

Si bien en el contexto de un acuer-
do expreso de limitacion a la produc-
cién (y no de un acuerdo mas desfor-
malizado), el TDLC en el caso Pollos
recientemente ha efectuado un por-
menorizado andlisis sobre intercam-
bios de informacion en el seno de
una asociaciéon gremial, en cuanto a
la naturaleza sensible o estratégica de
la informacién intercambiada y en
cuanto a las finalidades de supervision
del acuerdo que se perseguian con di-
cho intercambio®. Eliminado el factor
acuerdo expreso acreditado, es proba-
ble que dichas consideraciones sean
extrapolables al tiempo de discutir una
colusion por practica concertada fun-
dada en el intercambio de informacion
comercialmente sensible.

Por ultimo, la FNE, por medio de
sus lineamientos sobre Asociaciones
Gremiales y Libre Competencia (2011)
y Guia para el Analisis de Restriccio-
nes Verticales (2014) ha ilustrado y di-
vulgado el enfoque actual que, desde
el punto de vista del analisis sustantivo,
hacen los expertos en Derecho de la
Competencia, principalmente en lo
que a intercambios de informacion
entre competidores y ciertas practicas
facilitadoras de colusion se refiere.

Lo que faltaria, entonces, en la ex-
periencia chilena, para alcanzar a juris-
dicciones que nos llevan la delantera,

3 CS, 7 de septiembre de 2012, rol 2578-
2012, caso Farmacias, cons. 80°.

3 TDLC, 25 de septiembre de 2014, sen-
tencia N© 139/2014, caso Pollos, cons. 230°a261°.
Con recursos de reclamacion pendientes de re-
solver ante la CS a mayo de 2015.
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es un caso interesante de practicas con-
certadas.

Esperamos haber contribuido a es-
clarecer la distincion entre colusion ta-
cita y practica concertada, y haber mos-
trado, por otro lado, que entre acuerdo
tacito y practica concertada no hay una
clara distincién, pudiendo reputarse
que son lo mismo.

3. REFLEXIONES FINALES

Lo coetaneo de las sentencias mas re-
cientes aqui analizadas, y algunas de-
claraciones publicas que manifestarian
que en Chile, tanto como los carteles
duros, los oligopolios con resultados
de colusion tacita serian un serio pro-
blema*’, nos motivaron a volver sobre
el estudio de estos asuntos.

Que la colusion tacita no constitu-
yaun ilicito es una afirmacién que esta
lejos de sostener que dicho resultado

0 En la discusion del proyecto de ley re-

ferido supra n. 19, el economista Juan Pablo
Montero expres6 ante la Comision de Eco-
nomia de la Camara de Diputados, en sesion
de fecha 14 de abril de 2015, que los casos de
colusion tacita son los mas dificiles y van a ser
cada vez mas frecuentes y este proyecto no
hace nada en esta materia, al debilitar la prueba
econémica hace lo contrario. El economista
Rolf Liiders, uno de los articulardores de lo
que se conoce como el ‘plan econémico de los
Chicago Boys’, expresaba hace poco tiempo
en el diario Pulso (15 de abril de 2015, p. 28):
“Hace tiempo se debieran haber buscado so-
luciones para aumentar la competencia (en AFP
e ISAPRES)”. En efecto, uno pudiera pensar
que la amenaza de intervencion regulatoria
debiera constituir un disuasivo suficiente para
contrarrestar la busqueda de resultados de
colusion tacita en los oligopolios. Pero es pro-
bable que dicha amenaza esté suficientemente
contenida por estrategias de lobby de las indus-
trias respectivas.
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de mercado no constituye un serio
problema de competencia. Solo hace
referencia a los limites de la interven-
cion jurisdiccional ex-post.

No se aborda aqui el estudio de
la conducta de “explotacién abusiva
por un conjunto de agentes econémi-
cos de una posiciéon dominante en
el mercado”, introducida en nuestra
legislacion por la ley N° 20.361/2009
como version nacional del abuso de
posiciéon dominante conjunta del De-
recho europeo de la competencia que,
con abundante discusion, se defiende
por algunos como un mecanismo para
intervenir conductualmente frente a
situaciones de colusion tacita. Tam-
poco se abordan eventuales conductas
posibles de subsumir en el inciso 1° del
art. 3 del DL 211. Constituyen estas,
dos bases adicionales a explorar en la
busqueda de soluciones a la colusion
tacita.

Evitar que se genere un resultado
de colusion tacita en los mercados
implica atacar las conductas que con-
ducen a, o facilitan dicho resultado.
Pero una vez producido el resultado
de colusion tacita, solo queda atacar las
conductas que periédicamente refuer-
cen algunos de los pilares que la hacen
posible y, en ausencia de conductas
tales, las herramientas tradicionales
del Derecho de la Competencia son
bastante limitadas.

En el estado actual de desarrollo del
Derecho de la Competencia en Chile
nos pareci6 importante distinguir entre,

1 El Derecho de la Competencia puede in-
tervenir ex ante para prevenir la colusion tacita
con ocasion del control de operaciones de con-
centracion en el analisis de los llamados efectos
coordinados.
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por una parte, la colusién tacita que, en
su sentido técnico-econémico, no cons-
tituye un ilicito (asi, mayoritariamente
en Derecho Comparado, sin perjuicio
de los argumentos en contrario que
fueron expuestos) y, por otra, los acuer-
dos tacitos, los cuales, concurriendo los
demas requisitos, si son ilegales.

Asentado por la jurisprudencia
nacional que los acuerdos colusorios
pueden acreditarse con prueba directa
o indirecta y que la concepcion de
acuerdo es amplia, consideramos de
mala técnica legislativa mantener en
la disposicion los “acuerdos tacitos”.
Allado de las “practicas concertadas”,
categoria con abundante experiencia
de aplicacion en Derecho europeo
de la competencia, y considerando
la amplitud del concepto de acuerdo,
la categoria de “acuerdos tacitos” se
torna doblemente superflua y solo se
presta para confundirla con la ‘colu-
sion tacita’.

Si bien alguien podria usar razo-
nes similares a las anteriores para
proponer la supresion de la categoria
‘practicas concertadas’, por quedar es-
tas comprendidas en una concepcién
suficientemente amplia de acuerdo,
la influencia predominante europeo-
continental de nuestro Derecho en
general y, en particular, del Tratado
de Roma en materia de Derecho de la
Competencia, junto con el abundante
desarrollo jurisprudencial de las practi-
cas concertadas referido en parte aqui,
parecen argumentos suficientes contra
una propuesta tal. Consensuar que en
Chile la colusion entre competidores
puede configurarse tanto via acuerdo
como via practicas concertadas, pen-
samos, seria un avance interesante en
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el discurso de los encargados de la
aplicacion de la ley de competencia.

Por el contrario, introducir que es-
tas conductas pueden alcanzarse tanto
por via directa como por via indirecta
si podria constituir un aporte en la in-
tegracion de la tipicidad, al incorporar,
con mayor claridad, situaciones de
concertacién y cooperacion alcanza-
das por intermedio o con la facilitacion
brindada por terceros, no exactamente
competidores en el mercado.

Del modo indicado, por sobre la
actual redaccion de la letra a) del inciso
2° del art. 3° del DL 211, prefeririamos
una que, en su parte pertinente, esta-
bleciera:

“Los acuerdos o practicas con-
certadas entre competidores,
directa o indirectamente alcan-
zados...”*2,

Cerramos recogiendo tres defini-
ciones de los conceptos que, habiendo
motivado este analisis, debieran per-
durar en los futuros desarrollos del
Derecho de la Competencia en Chile,
a partir de lo analizado aca.

Colusion tdcita

Resultado de mercado que emana de
una pluralidad de decisiones indivi-
duales de los miembros de un oligopo-
lio quienes, atendido el contexto y sin

“En la tramitacion del proyecto de ley
individualizado supra n. 19, cerrada la edicion
de este comentario, con fecha 3 de junio de
2015, el Ejecutivo present6 indicaciones entre
las que se incluye una nueva redaccién para
la letra a) del inciso 2° del art. 3° del DL 211,
en parte diferente a la propuesta aqui, pero, a
nuestro entender, con idénticos objetivos.
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acuerdos, contactos, ni intercambios
de informaciéon comercialmente sen-
sible entre ellos, toman en cuenta la
interdependencia de sus acciones, lo
que lleva a que cada uno opte por no
competir con vigor. En el ambito com-
parado mayoritariamente se entiende
que lo anterior no constituye un ilicito,
no obstante ser un reconocido pro-
blema de competencia. (situacion tam-
bién denominada ‘paralelismo cons-
ciente’ e ‘interdependencia oligopo-
listica’)

Acuerdo

Supresion de la voluntad individual
de dos o mas agentes competidores y
su cambio por una voluntad colectiva
unificadora de sus decisiones (tomada
del TDLC, supra). Forma de colusion
entre competidores, ilicita.

Prdctica concertada

Conducta unilateral o bilateral de toma
de contacto o intercambio de infor-
macién entre competidores en un de-
terminado contexto oligopdlico, que es
apta para debilitar o suprimir la incer-
tidumbre sobre el comportamiento de
mercado y que permite sustituir cons-
cientemente los riesgos de la compe-
tencia por una cooperacion practica
entre ellos. El comportamiento de mer-
cado cooperativo subsecuente puede
presumirse pero admite prueba en con-

RChDP N° 24

trario. Forma de colusién entre competi-
dores, ilicita.
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