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Nuestra regulacién de operaciones
con partes relacionadas a una socie-
dad andénima se aplica en especial a
los actos y contratos relevantes que
puedan interesar a la misma. En
efecto, conforme a los actuales textos
de los articulos 44 y 147 de la ley N°
18.046 de Sociedades An6nimas, que
regulan esta materia, excluyen de su
aplicacion las operaciones que no
son “monto relevante”. Pero puede
ocurrir que un acto o contrato que no
sea de “monto relevante”, deba de
todos modos sujetarse a este procedi-
miento, si se analiza en su contexto.
En tal sentido, acaba de pronunciarse
un reciente fallo de nuestro maximo
tribunal.

1. Mediante resolucion exenta
N© 248 de 9 de junio de 2006, la Su-

perintendencia de Valores y Seguros
impuso una multa de 8.000 UF a
don Gabriel Urenda Salamanca, por
incurrir en su calidad de director
de la sociedad Schwager S.A. en
infracciones, entre otras normas, al
articulo 44 de la Ley de Sociedades
Anoénimas, conforme a su texto
vigente al afio 2005. Lo anterior,
porque el sefior Gabriel Urenda no
se sujet6 al procedimiento que des-
cribe dicha norma en el traspaso de
la marca comercial y la solicitud de
patente del producto Chiss a favor
de Schwager, 0 en los contratos que
se suscribirian a este respecto con la
sociedad K. S.A., de propiedad de
don Jacobo Kravetz, entonces geren-
te general de Schwager S.A.

La defensa del Sr. Gabriel Uren-
da interpuso accién de reclamacion
contra la resolucion exenta N° 248,
la cual fue rechazada en primera y
segunda instancia. Ante ello, dedujo
recurso de casacion en el fondo con-
tra la sentencia de segunda instancia,
el cual fue conocido por la Corte
Suprema bajo el rol N° 5388-2011.

2. Entre los distintos argumentos
de la parte recurrente en su recurso
de casacion, estimamos pertinente
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destacar que esgrime que el fallo de
segunda instancia habria quebrantado
el articulo 44 de la Ley de Sociedades
Anoénimas, puesto que el contrato por
el que Schwager adquiri6 de K. S.A. 1a
marca Chiss tuvo por precio la suma
de un peso y la solicitud de patente de
invencioén del aditivo no tuvo un pre-
cio determinado, sino un porcentaje
menor de las futuras ventas de dicho
aditivo. De este modo, el acuerdo
cuestionado no seria de aquéllos que
debian cumplir las formalidades con-
templadas en el articulo 44 de la Ley
de Sociedades Anénimas como ope-
raci6n con parte relacionadas, porque
estos contratos no resultaron ser actos
o contratos onerosos para Schwager.

La Corte Suprema rechazé dicho
planteamiento, por cuanto estimé
que las contrataciones en las que se
exige el cumplimiento de las forma-
lidades de la norma citada deben
analizarse dentro de la perspectiva
en que ellas se dan y no en forma
aislada. En este caso, se trato de
un conjunto de operaciones entre
Schwager y K. S.A., empresa relacio-
nada con el gerente de la primera, en
las que Schwager invirti6 sumas de
dinero en un proyecto que pertenecia
a la empresa de su gerente general,
traspasandose luego los derechos, en
la suma simbolica de un peso, como
compensacion de lo que Schwager
habia invertido en el negocio. Por
ello, la Corte Suprema no acogi6
el planteamiento del recurrente en
cuanto a que el desembolso en el
contrato cuestionado fuese de s6lo un
peso y hubiese quedado excluido de
las formalidades referidas, puesto que
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Schwager incurri6 en desembolsos en
el proyecto en forma previa. Por esto
y otros motivos, la Corte Suprema
rechazo el recurso de casacion en el
fondo interpuesto por la defensa del
Sr. Gabriel Urenda.

3. Este fallo resulta relevante
porque aclara que no es posible que
los involucrados en una operacion
con partes relacionadas traten de
evitar la aplicacion de su regulacion
mediante el expediente de realizar
tantos actos y contratos como sean
necesarios para que el monto indivi-
dual de cada uno de ellos sea inferior
al “monto relevante”' que esta nor-
mativa exige para su aplicacion. Si
asi fuese, se podra considerar todas
estas operaciones en su conjunto y no
en forma aislada, para determinar si
efectivamente configuran una ope-
raciéon de “monto relevante” sujeta
a esta normativa.

Este criterio fue reforzado con
posterioridad a los hechos del caso,
por la nueva normativa sobre ope-
raciones con partes relacionadas?
por cuanto los articulos 44 y 147
de la Ley de Sociedades An6nimas
disponen:

“se presume que constitu-
ye una sola operacién todas
aquellas que se perfeccionen
en un periodo de 12 meses

! Esto es, que el acto o contrato no supere
el uno por ciento del patrimonio social si
excede el equivalente a dos mil unidades de
fomento, siempre que en todo caso no sea
superior a veinte mil unidades de fomento.

% Incorporada por la ley N° 20.382, so-
bre Gobiernos Corporativos.
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consecutivos por medio de
uno o mas actos similares o
complementarios, en los que
exista identidad de partes,
incluidas las personas relacio-
nadas, u objeto”.

De este modo, actualmente existen
criterios legales para determinar el
conjunto de actos o contratos que
puede presumirse que constituyen
una operacion con parte relacionada
cuyo monto debe determinarse si es
o no relevante para aplicar esta re-
gulacion. Pero dado que estos crite-
rios han sido establecidos como una
presuncién, podran las partes intere-
sadas desvirtuarla, como, asimismo,
podran probar en casos distintos que
existe la situacién de conjunto que
amerita el analisis contemplado en la
norma, como ya lo hace el fallo antes
de la presuncion expuesta.
Ademas, el fallo deja un tema a
cuestionarnos: ¢qué hubiera ocurri-
do si el acto o contrato de “monto
no relevante” hubiese sido un acto
unico, sin posibilidad de vincularlo
con otro como conjunto? De acuer-
do con el criterio expuesto, dicho
acto nimio no debiera someterse al
procedimiento de partes relaciona-
das, aunque fuese un acto crucial
para la vida de la sociedad y en que
fueran aplicables los fundamentos
de la normativa de operaciones de
partes relacionadas®. El criterio nor-

3 Como expusimos en otro comentario,
para el profesor Alvaro PUELMA ACCORSI,
Sociedades, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2009, tomo 1, p. 624, una de las finalidades
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mativo se centra en una apreciacion
pecuniaria que da certidumbre en
la aplicacion de la normativa, pero
pudiera permitir que operaciones
importantes no queden afectas a esta
regulacion, debiendo haberlo estado.

BiBLIOGRATFiA

PueLMA Accorsl, Alvaro, Sociedades,
Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2009, tomo 11
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COMPETENCIA

DETERMINACION DEL MERCADO RELE-
VANTE EN LA COLUSION ENTRE OFE-
RENTES EN LICITACIONES: {HAcCIA
UN ACUERDO ILICITO POR SU OBJETO
ANTICOMPETITIVO? CORTE SUPREMA,
11 DE ENERO DE 2012, ROL 6874-2011.

1. LA COLUSION ENTRE OFERENTES
EN LICITACIONES Y LA DETERMINACION
DEL MERCADO RELEVANTE EN ESTOS CASOS

Por medio de la colusion entre ofe-
rentes en licitaciones, distintos parti-

de la normativa sobre actos y contratos con
personas relacionadas a una sociedad anénima,
es impedir que personas relacionadas con una
sociedad an6nima puedan obtener beneficios
indebidos de ella.
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cipantes reales o potenciales en uno
o mas procesos licitatorios alcanzan
acuerdos con el propésito de elimi-
nar o restringir la competencia que
se esperaba tuviera lugar en dichos
procesos. Son dichos acuerdos los
que predeterminan los resultados
de las licitaciones, los que dejan de
ser fruto del proceso competitivo.
Mediante dicha maniobra, los parti-
cipantes reales y potenciales que han
formado parte del acuerdo obtienen
un beneficio comun (por ejemplo, un
sobreprecio pagado por la entidad li-
citante que adquiere bienes o contra-
ta servicios mediante licitacion, o un
bien obtenido a un precio inferior a
aquél de haber existido efectiva puja
en un remate de venta de bienes),
beneficio que luego es distribuido
entre los participes mediante algin
mecanismo'.

Esta especie de ilicito anticom-
petitivo, de la familia de la colusién
entre competidores, se conoce en el
ambito comparado como bid rigging
o collusive tendering y es sancionada
como un ilicito per se en el Derecho
de la Competencia de Estados Uni-
dos® y como un ilicito por su objeto

! Para un panorama general de la ex-
periencia internacional frente a este ilicito,
véase. Felipe IRARRAZABAL P. y Fernando
ARrAYA J., “Notas sobre la colusion entre
oferentes en licitaciones, con énfasis en la
experiencia internacional”, en TDLC (eds.),
La Libre Competencia en el Chile del Bicentenario,
Santiago, Ed. Thomson Reuters, 2011.

2 Desde comienzos de la historia moderna
del Derecho de la Competencia (antitrusi) en
Estados Unidos, la jurisprudencia introdujo
una distincion para los acuerdos entre com-
petidores, entre aquéllos que debian ser
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anticompetitivo en el derecho de la

competencia europeog.

juzgados por sus efectos en el mercado o en
la economia en general -y que, por tanto, se
sometian a una regla de razon—y aquéllos en
que dicho analisis global no era necesario, ya
que siendo tal su gravedad, dicha afectacion
podia presumirse sin que se justificara
discutir sus efectos reales o potenciales al
mercado, sometidos, por tanto, a una regla
de ilicitud per se, no pudiendo esgrimirse a
su respecto defensas de falta de afectacion
al mercado. Como ensefian Lawrence A.
SuLLivaN and Warren S. GRIMES,, The Law
of Antitrust: An Integrated Handbook, St. Paul,
Minnesota, West Group, 2000, pp. 199, 191:
“The embryonic development of the per
se doctrine began with Joint-Traffic [1898]
(arrangements like price fixing, which have a
‘direct and immediate effect upon interstate
commerce’ are invalid) and Standard Oil
[1911] (the fixing of rates among competitors
is in ‘nature and character’ adverse to
competition and, therefore, subject to a
‘conclusive presumption’ of invalidity)”. Si
bien, en el caso Addyston Pipe, el juez Taft
de la Corte Federal de Circuito [1898] ya
habia manifestado: “Where the sole object
of both parties in making the contract is
merely to restrain competition, and enhance
or maintain prices, it would seem that there
was nothing to justify or excuse the restrain ”.

3 En el Derecho europeo de la com-
petencia, se distingue entre los acuerdos
definidos como ilicitos por su efecto en la
competencia y aquéllos anticompetitivos
por su objeto. La colusion entre oferentes en
licitaciones queda comprendida entre los
acuerdos entre empresas referidos en el art.
101(1) del TFUE. Los acuerdos graves entre
competidores (hard-core agreements) como es el
bid rigging, son tratados en el sistema europeo
como ilicitos que tienen por objeto restringir la
competencia, sin que sea necesario demostrar,
ademas, que dichos acuerdos tuvieron el
efecto real o potencial de restringirla. En este
sentido, el ilicito anticompetitivo por su objeto
en Europa presenta analogias con la ilicitud



Julio 2012

En Chile, el Derecho de la Libre
Competencia no ha reconocido las
categorias referidas precedentemen-
te y la acreditacién de una afectacion

per se del Derecho de Estados Unidos, sin
embargo, existe una diferencia importante
referida a las defensas o justificaciones
posibles de invocar segun el art. 101(3) del
TFUE. De este modo, la calificacion de
ilicitud por el objeto implica una presuncion
de ilicitud que invierte la carga de la prueba
haciendo recaer sobre las empresas el peso
de acreditar que un acuerdo, no obstante
subsumirse en el art. 101(1) del TFUE retine
los requisitos de la justificacion del art. 101(3)
del TFUE. Este ultimo apartado importa que
se cumplan de manera copulativa con cuatro
requisitos (i) que el acuerdo contribuya a
mejorar la produccion o la distribucién de los
productos o a fomentar el progreso técnico
0 economico; esto es, ganancias de eficiencia
economica; (i) que el acuerdo reserve a los
consumidores o usuarios una participacion
equitativa en el beneficio resultante; (iii) que
las restricciones impuestas por el acuerdo
sean indispensables, esto es, que las eficiencias
buscadas no hayan podido alcanzarse por
medio de otro mecanismo menos restrictivo
y que cada una de las restricciones haya
sido necesaria para producir las eficiencias;
(iv) finalmente, que el efecto restrictivo que
el acuerdo implica para la competencia
no brinde a las empresas la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una
parte sustancial de los productos de que se
trate, de lo contrario, cualquier ganancia de
eficiencia de corto plazo seria superada por las
pérdidas en el largo plazo por la eliminacion
de la competencia permitida por el acuerdo.
Richard WHisH, Competition Law, 6* ed.,
Oxford, University Press, Oxford, 2008,
passim; “Directrices de la Comision Europea
relativas a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado, 27 de abril de 2004”,
en http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0]J:C:2004:101:0097:0
118:ES:PDF, visitado el 16 de abril de 2012
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real 0, alo menos, potencial a la libre
competencia ha sido una exigencia
constante en la jurisprudencia en los
ultimos anos*°.

Para efectos de la colusion entre
oferentes en licitaciones, lo anterior
se habia traducido, hasta antes del
caso que comentamos, en entender
que la determinacion del mercado
relevante para este ilicito no reves-
tia particularidades en relacién con
dicha determinacion para otros ili-
citos contra la libre competencia.
Con esto, por ejemplo, si el producto
licitado era oxigeno medicinal, era
el mercado del oxigeno medicinal
para hospitales el objeto de analisis
y el campo donde se evaluaba si
los participes del acuerdo colusorio
tenian o habian alcanzado poder
de mercado®. Si la licitacion era de

* Un razonamiento incidental que se
refiere de modo general a lo innecesario de un
andlisis a fondo del mercado relevante en casos de
acuerdos colusorios, a los ilicitos por su objeto
anticompetitivo y a los ilicitos per se, formulo
el TDLC en su sentencia N° 43/2006 de 7
de septiembre de 2006, caso Oxigeno, cons.
44°. Sin embargo, este razonamiento no ha
sido retomado explicitamente en sentencias
posteriores.

’ Lareforma ala Ley parala Defensa de
la Libre Competencia en Chile, del afio 2009
(ley N°20.361) introdujo un reconocimiento
explicito a la colusion entre oferentes en
licitaciones al referirse hoy en su art. 3 inc.
IL, letra a), alos “acuerdos expresos o tacitos
entre competidores, o las practicas con-
certadas entre ellos, que les confieran poder
de mercado y que consistan en [...] afectar el
resultado de procesos de licitacién”.

6 TDLC, 7 de septiembre de 2006,
sentencia N° 43/2006, caso Oxigeno, cons.
44°y ss.

[ Bp soliejuawo)

By

1pUapn.dsi

eIDUDS

NO
NO

7



22

Comentarios de jurisprudencia

o

José Antonio Gaspar y Fernando Araya Jasma

asfalto para bacheo, era el mercado
de ‘mezcla asfaltica en frio para ba-
cheo, en todo el territorio nacional’
el sometido a analisis”. Desde esa
optica, iban a ser muy pocos los casos
en que el requisito de la afectacion
real o potencial a la libre competen-
cia podria llegar a configurarse: si
bien no es del todo inimaginable, es
poco usual que los productos de un
mercado sean intercambiados prac-
ticamente en su totalidad mediante
procesos licitatorios.

La introduccion precedente per-
mite entender el significativo alcance
de la primera cuestion doctrinal que
sienta la sentencia comentada, con-
firmando en este punto lo que habia
sostenido el TDLC:

“Que tal como se afirma en el
fallo impugnado el mercado
relevante en este caso es el ob-
jeto especifico de la licitacion,
el derecho a utilizar la porcion
del espectro radioeléctrico para
los Vilos, desde que con oca-
si6n de ese proceso, definido
por las bases y la normativa
vigente, es que surge la posi-
bilidad de alterar su resultado
ejerciendo el poder de merca-
do que puede obtenerse con la
colusién, como ocurri6 en el
caso de autos. Es decir, el ob-
jeto de la licitacion constituye
un mercado en si, distinto del
mercado final que seria el del

7 TDLC, 10 de diciembre de 2008,
sentencia N° 79/2008, caso Asfaltos, cons.
17° a 25°.
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avisaje, y necesario para ingre-
sar a este altimo” (cons. 11°)

Con esto, la Corte Suprema des-
carta no s6lo el mercado del avisaje
publicitario, que erala tesis defendida
por la empresa recurrente, sino que
descarta, también, que la disponi-
bilidad de espectro radioeléctrico
para radiodifusion, definido asi en
términos amplios —que podria enten-
derse como la doctrina que hasta
antes de este caso habia establecido
el TDLC- fuera el mercado relevante
a considerar. En efecto, entendemos
que aquila Corte Suprema hace suyas
las consideraciones establecidas por
el TDLC en la sentencia recurrida
que, aun con mayor claridad y fun-
damentacion establece por qué los
objetos licitados en cada proceso de
licitacion han de ser tenidos como los
mercados relevantes a considerar®.

8 TDLC, 22 de junio de 2011, sentencia N°
112/2011, caso Radios, en cons. 45°, el TDLC
establece: “[A] juicio de este Tribunal, en un
proceso de licitacion, el mercado relevante,
las barreras a la entrada a éste y el posible
poder de negociacion de quienes participan
en él, quedan determinados por las bases del
concurso y la regulacion vigente [...| Dadas
las caracteristicas del proceso de licitacion
especificadas anteriormente, es posible senalar
que el mercado relevante corresponde a un
concurso especifico, que se produce en un
momento dado del tiempo y que permite
asignar espectro para las distintas localidades
objeto del concurso”; en el cons. 46°, el TDLC
establece: “[E]ste Tribunal comparte el criterio
de definicion de mercado relevante que, en
materia de licitaciones publicas como las de
la especie ha definido la [..] (OCDE) [...] en
el sentido que aquél viene definido por los
objetos licitados en cada proceso de licitacion,
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La nueva forma de determinar
el mercado relevante en la colusion
entre oferentes en licitaciones no es
la inica doctrina significativa que se
extrae del presente fallo para este
tipo de ilicito.

2. LA SOLA EXISTENCIA
DE UN ACUERDO ENTRE UN OFERENTE
Y UN COMPETIDOR IMPORTA
LA CONCURRENCIA DE LA CONDUCTA
DE COLUSION ENTRE OFERENTES
EN LICITACIONES

En efecto, una cuestion fundamental
que parece establecer la sentencia co-
mentada es que para que se configure
el ilicito no es requisito que todos
los participantes reales y potenciales
de una licitacién sean participes del
acuerdo. Es lo que parece extraerse
del fallo cuando afirma que la llama-
da que hace un competidor a otro

pues s6lo con ocasiéon de cada proceso
especifico surge la posibilidad de alterar su
resultado ejerciendo el poder de mercado
que pueda obtenerse mediante un acuerdo
colusorio celebrado al efecto”; en el cons. 47°,
finalmente, establece: “[E]n consecuencia, este
Tribunal considerara como mercado relevante
para los efectos de autos las licitaciones de
cada uno de los concursos llamados por
SUBTEL para el Primer, Segundo y Tercer
Cuatrimestre del afo 2007, convocadas para
las localidades de [...]”. Por otra parte, en casos
de colusion entre oferentes en una pluralidad
de licitaciones, en cuanto dicho patrén
colusorio fuera el medio para concretar un
reparto de mercado y, considerado por tanto
como una sola conducta, la determinacion del
mercado relevante estaria sometida a criterios
diferentes, segtin pareciera desprenderse del
cons. 19° de la sentencia del TDLC.
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para acordar sus respectivas partici-
paciones en la licitacion constituye
colusion desde que importa coordinacion
por parte de las empresas que natural-
mente debian competir, y luego razona
que lo anterior es asi aun cuando el
competidor que recibe la llamada] 7o
tuviera conocimiento del convenio que a
su vez celebrd [el competidor emisor de
lallamada con un tercer competidor]
en cuanto a que el tercer competidor]
se abstendria de competir en la licitacion.
(Cons. 7°) Y en esto la CS es mas
categorica luego, al establecer:

“[L]a sola existencia del con-
venio entre su parte y Duplex
importa la concurrencia de la
conducta colusiva por la que
se la requiri6 y condeno, con-
ducta que afecta la libre com-
petencia, especiﬁcamente en
este caso la restringe elimi-
nando a uno de sus dos com-
petidores” (cons. 7°) (sic)

Esta doctrina es la que permite a
la CS descartar como irrelevantes dos
alegaciones de la empresa recurrente’.

? La primera alegacion, referida a la
incongruencia entre el requerimiento de
la FNE -basado sélo en el acuerdo entre
dos de los tres participantes sin imputarle
participacion ni aun indirecta a la empresa
recurrente en el acuerdo entre los otros dos
participantes— y la sentencia del TDLC que
determiné que la empresa recurrente tenia
también conocimiento del acuerdo previo
entre las otras dos empresas participantes.
Y, la segunda alegaciéon de la empresa
recurrente, referida al error en que habria
incurrido la sentencia recurrida al dar por
establecido el conocimiento que la empresa
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Cabe senalar que esta doctrina, si
bien podria conducir a calificaciones
absurdas en ciertos casos, parece estar
en linea con el tratamiento de la figura
en el extranjero. Para el caso de Es-
tadso Unidos, dado el tratamiento de
ilicitud per se que recibe el bid rigging, la
cuestién no amerita mayor detencion.
Pero también conocemos casos en sis-
temas que no reconocen lailicitud per
se, como en Francia' o en Australia,

recurrente tuvo del acuerdo previo antes
referido con la sola declaracion extrajudicial
de uno de los representantes de una de dichas
empresas, contradicha por la que prest6 en
la causa el representante de su parte. Ambas
alegaciones fueron calificadas de irrelevantes
por la CS (cons. 7° y 8°).

10 En Francia, en un caso de colusion en
licitaciones para remodelaciones eléctricas en la
Gran Caballeriza del Castillo de Versailles (2007)
se sancion6 a dos empresas que intercambiaron
informacion previo a la presentacién de sus
ofertas, de un total de nueve participantes en
la licitacion. En otro caso de colusion en una
licitacion para la remodelacion y conservacion
de jardines en un nudo vial en Niza (2010) se
sancion6 a dos empresas que intercambiaron
informacion previo a la presentacién de sus
ofertas, de un total de tres participantes en la
licitacion. Mayores referencias y fuentes de estos
casos, en IRARRAZABAL Y ARAYA (n. 1), apéndice,
casos N° 6 y 20.

"' En Australia, se reporta el caso
ACCC vs. TF Woollam & Son Pty Ltd &
Others, 2011, fallado por el Tribunal Fe-
deral en Brisbane. Se trata de un caso de
ofertas simbolicas o cover pricing. El caso
comprendié6 licitaciones de construccion
para cuatro proyectos del sector publico
entre los afios 2004 y 2007, en las areas
de infraestructura ferroviaria, aeropuertos
regionales y mejoras en la construccién
de escuelas, cada proyecto por un monto
cercano a los nueve millones de dolares
australianos. Tres empresas constructoras
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donde se recoge la referida doctrina.

y dos individuos fueron sancionados, por
un total de AUD 1.3 millones las empresas
y AUD 80 mil los individuos. La practica
del cover pricing —usual en el sector de la
construccion cuando una constructora no
dispone del tiempo, los recursos o el interés
para preparar una oferta en forma, pero
quiere seguir apareciendo como participante
en la licitacion— es entendida como una
forma de bid rigging por la autoridad de
competencia de Australia y el Tribunal
Federal. En el cover pricing una constructora
A no interesada en adjudicarse la licitacion le
ofrece a una constructora B la presentacion
de una oferta simbélica. A y B entienden
que esta oferta sera suficientemente elevada
para evitar que A se adjudique el contrato.
La empresa A presenta su oferta simboélica
como genuina, lo que brinda a la empresa B
mejores posibilidades de ganar la licitacion,
gracias a la proteccion de la oferta simbolica.
Lo importante de los casos de cover pricing
es que puede haber multiples relaciones
como la descrita respecto de un mismo
proceso licitatorio, pero siempre entre dos
empresas, y sin que una tenga necesariamente
conocimiento de los acuerdos suscritos por
las demas con terceros participantes. Asi,
por ejemplo, A puede tener acuerdos de
ofertas simbolicas con B y con C, sin que
sea necesario el conocimiento por B del
acuerdo que A tiene con C. Lo crucial
es que la practica de todos modos lleva a
un grado de control sobre el precio y el
adjudicatario y sustituye la competencia por
coordinacion en la licitacién. AUSTRALIAN
CoMPETITION AND CONSUMER COMMISSION,
“ACCC exposes construction bid rigging”,
comunicado de prensa de 25 de agosto de
2011, en ww.accc.gov.au/content/index.ph-
tml/itemId/1004424/fromItemId/966100,
consultada el 16 de abril de 2012. La senten-
cia de la Federal Court of Australia, de 24 de
agosto de 2011, se encuentra en www.austlii.
edu.au/au/cases/cth/FCA/2011/973.html,
consultada el 16 de abril de 2012.
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3. LOS EFECTOS ANTICOMPETITIVOS
EN LA COLUSION ENTRE OFERENTES
EN LICITACIONES. ¢HACIA UN ILICITO
POR SU OBJETO ANTICOMPETITIVO?

Una de las principales dificultades
del caso que comentamos para la
parte requirente era establecer cual
era el efecto anticompetitivo causado
con la coordinacién de los partici-
pantes en las licitaciones en analisis.
En efecto, tratandose de la colusion
en licitaciones para la venta de un
insumo como el espectro radioeléc-
trico para radiodifusion en localida-
des especificas, no era evidente para
un economista neoclasico que una
ineficiencia asignativa se estuviera
generando en mercado alguno, esto
es, ni en el mercado de avisaje, ni
en el del insumo en cuanto tal. Lo
anterior, sin perjuicio de los efectos
de transferencia de riqueza del que se
beneficiaban los oferentes coludidos
en perjuicio del Estado asignador
del recurso. Lo anterior hace muy
interesante detenerse en los efectos
considerados por los juzgadores. De-
tengamonos, primero, en los efectos
considerados por la CS.

En primer lugar, entiende que
restringe la libre competencia el que
un competidor en una licitacion eli-
mine a uno de sus dos competidores
por medio de un acuerdo con él:

“[Clon el acuerdo que recono-
ce [lareclamante Bio-Bio] con
Duplex se aseguraba al menos
que uno de sus dos compe-
tidores dejara de serlo en la
realidad, [...] conducta que

DERECHO CORPORATIVO Y DE LA LIBRE COMPETENCIA

afecta la libre competencia,
especificamente en este caso
la restringe eliminando a uno
de sus dos competidores”.
(Conms. 7°).

Sostiene, ademas, que no es ino-
cuo para la libre competencia que
sea producto de dicho acuerdo que
el competidor en cuestion aumente
o maximice sus posibilidades de
adjudicarse la licitacion:

“[Clon el acuerdo que recono-
ce [la reclamante Bio-Bio] con
Duplex se aseguraba al menos
que uno de sus dos compe-
tidores dejara de serlo en la
realidad, aumentando conside-
rablemente sus posibilidades
para lograr la adjudicacion en
cuestion”. (Cons. 7°).

“[L]a suma que Bio-Bio
pago a [Duplex] en virtud del
convenio celebrado ascen-
di6 a tres millones de pesos,
monto muy superior al precio
que pago por la licitacion —un
millon cien mil pesos— lo
que por cierto demuestra la
conveniencia que el acuerdo
reportaba a Bio-Bio para su
objetivo, cual era maximizar
las posibilidades de lograr
la concesion restringiendo
la competencia y con ello
lograr zonas o cuotas de mer-
cado, sin que entonces pueda
estimarse que tal actuacion
resultaba inocua para la libre
competencia”. (Cons. 9°).
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Acto seguido, refiere su doctrina
constante segin la cual paraimponer
la sancién y, por tanto, para confi-
gurar la infraccién basta que el acto
tienda a producir efectos que afecten
lalibre competencia, sin que sea nece-
sario que los produzca efectivamente:

RChDP N° 18

que por estos hechos realiz6 la
Fiscalia Nacional Economica
y del oficio [...] por el que di-
cho organismo le comunico
de su inicio y le solicit6 ante-
cedentes”. (Cons. 10°).

“[EJl articulo tercero del De-
creto Ley 211 sanciona a
quien ejecute un acto o con-
vencion que impida, restrinja
o entorpezca la libre compe-
tencia, sea que tal actuacién
produzca esos efectos o que
tienda a producirlos. Es de-
cir, no se requiere entonces

Veamos a continuacion qué ha-
bia razonado el TDLC respecto de
los efectos anticompetitivos en la
sentencia recurrida'®.

En primer lugar, es digno de no-
tar que el TDLC indaga acerca del
objetivo perseguido por el legislador
con la asignacién via licitacion del
espectro radioeléctrico para radio-
difusion:

para imponer la sanciéon que
el acto en cuestion haya pro-
ducido sus efectos, sino que
basta que este tienda a produ-
cir efectos que afecten la libre
competencia”. (Cons. 9°).

Por dltimo, da a entender que los
efectos reales o potenciales descritos
no se purgan por la renuncia al bien
adjudicado que hace la empresa par-
ticipe del acuerdo ilicito, menos aun
cuando dicha renuncia tiene lugar
como reaccion a una investigacion
de la FNE cuyo inicio fue comuni-
cado a la renunciante:

“[E]l que la reclamante haya
renunciado ala concesion con
anterioridad a la presentacion
del requerimiento en nada
altera la conviccion de esta
Corte, ya que tal situacién ocu-

“[D]ebe entenderse de esta
norma que la licitacion se uti-
liza como una herramienta de
asignacion del recurso escaso
entre proponentes que ofrecen
similares condiciones técnicas,
y que su objetivo principal es
asignar el espectro a quien mas
lo valore. En otras palabras,
el mecanismo que contempla
la ley tiene como proposito
entregar las respectivas con-
cesiones a quienes puedan
operarlas de mejor manera y
tengan interés en hacerlo en
la localidad respectiva, cum-
pliendo con los demas requisi-
tos de operacion, permanencia
y fiscalizacién que establece
la ley. Adicionalmente, este
mecanismo tiene también un

11i6 [...] con posterioridad al
comienzo de la investigacion

2TDLC, 22 de junio de 2011, sentencia
N° 112/2011, caso Radios.
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efecto recaudatorio para el
Fisco” (cons. 42°, sentencia
del TDLC).

Enseguida, se referira en sus ra-
zonamientos a cuatro diferentes tipos
de efectos anticompetitivos que lo-
gramos identificar, sin perjuicio de la
estrecha relacion entre ellos.

Primero, el que denominaremos
efecto supresion de la puja real y
efectiva o efecto sustitucion de la
competencia en la licitaciéon por
coordinacion entre los participes,
que implica la predeterminacién del
adjudicatario y por tanto la afecta-
cion al resultado de la licitacion. El
TDLC se refiere a este efecto en los
siguientes términos:

“[S]i se determina que hubo

DERECHO CORPORATIVO Y DE LA LIBRE COMPETENCIA

y medidas que establece el
Decreto Ley N° 211 y [..]".
(Cons. 63°, sentencia TDLC)
“Este hecho es reprocha-
ble porque permiti6 a las re-
queridas reemplazar el proce-
so competitivo establecido por
la LGT por uno simulado, en
el que se conocia de antemano
tanto quiénes iban a participar
en la licitacion como quién
se la iba a adjudicar, sin que
mediara una puja real, en la
licitacion, por la concesion
que se licitaba en cada caso”
(Cons. 68°, sentencia TDLC).
“Con ello, se afecto el re-
sultado de la licitacion, ya que
éste fue predeterminado”.
(Cons. 73°, sentencia TDLC)

acuerdos [de cesion de dere-
chos de postulacion con el
objeto de asegurar a un ope-
rador en particular, de ma-
nera predeterminada, la ad-
judicacion de una concesion
€N un proceso que se supone
debe ser competitivo], que
estos fueron colusorios, y que
tuvieron por objeto producir
un resultado licitatorio de
manera preestablecida y sin
que medie en el proceso de
licitacién una puja efectiva
y real entre los potenciales
oferentes —esto es, si se deter-
mina que se sustituy6 compe-
tencia por coordinacién— no
cabra mas posibilidad que
(i) sancionar a los participes
con las multas, sanciones

En segundo lugar, esta el efecto
reconocido hoy por nuestra legisla-
ci6n y propio de los ilicitos anticom-
petitivos, la obtencion (ilegitima) de
un poder de mercado:

“[L]os acuerdos en anélisis,
al sustituir competencia por
coordinacion entre los uni-
cos oferentes de cada uno de
los concursos analizados, les
confiri6 poder de mercado
en los mercados relevantes
afectados —esto es, la habili-
dad para actuar con indepen-
dencia de otros competidores
y del mercado, fijando o es-
tableciendo condiciones que
no habrian podido obtenerse
de no mediar dicho poder-
suficiente para decidir y obte-
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ner que cada licitacion fuese
adjudicada a un competidor
determinado”(sic). (Cons.
69°, sentencia del TDLC).
“Lo ilicito en estos casos
radica en que estos acuerdos
colusorios, previos a la lici-
tacion, entregaron poder de
mercado en el proceso licitato-
rio a quienes, en su virtud, ob-
tuvieron la exclusién real de
sus potenciales competidores.
Con ello, se afecto el resultado
de lalicitacion, ya que éste fue
predeterminado”. (Cons. 73°,
sentencia del TDLC).

En tercer lugar, esta el efecto en
los precios pagados a la entidad lici-
tante por los adjudicatarios, esto es,
su disminucién artificial en relacion
con su verdadera disposicion a pagar:

“[L]as cesiones entre los par-
ticipantes en cada licitacion
afectaron significativamente
el precio con que fue asignada
la concesion en la licitacion,
lo que demuestra la supresion
de la competencia dentro de
cada uno de los concursos en
que se efectuaron estas licita-
ciones”. (Cons. 60°, sentencia
del TDLC).

“[A] juicio de este Tribunal
dicha alteracion del precio
queda confirmada por la cir-
cunstancia que los adjudica-
tarios estaban dispuestos a
pagar, y efectivamente paga-
ron, un monto muy superior
al ofrecido en la licitacion. [...]

RChDP N° 18

La suma de [lo pagado a otros

participantes por las cesiones

y lo pagado a la entidad lici-

tante por la adjudicacién en

cada licitacion| corresponde a

una estimacion conservadora

de la disposicién a pagar por

las concesiones”. (Cons. 61°,

sentencia del TDLC).

Por ultimo, se refiere brevemente
al efecto de transferencia de riqueza
desde el Estado asignador del re-
curso en favor de los participes del
acuerdo:

“Adicionalmente, se produjo
una merma en la recaudacion
que habria obtenido el Fis-
co de no mediar tales acuer-
dos”. (Cons. 73°, sentencia del
TDLC).

Si bien entre los cuatro efectos
referidos por el TDLC, éste incluye
efectos considerados tradicionalmente
como anticompetitivos, como son, el
efecto de obtencion (ilegitima) de po-
der de mercado y el efecto (artificial)
en los precios, es claro, sin embargo,
que ambos efectos se encuentran
acotados a los mercados relevantes,
determinados de manera previa®
y no, en cambio, a los mas amplios
del avisaje publicitario o del radioes-
pectro disponible para radiodifusién

¥ Véase, supra (n. 8). Como habia ex-
presado el TDLC en la misma sentencia
recurrida, {C]on el objeto de poder dimen-
sionar los efectos actuales o potenciales de
las conductas de autos en la competencia, es
necesario identificar los mercados afectados
por las mismas”. (Cons. 38°).
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como quiza defenderia un econo-
mista ortodoxo'. La sustitucion de
competencia por coordinacion entre
los participantes en las licitaciones
y la disminucién de la recaudacion
fiscal o efecto de transferencia son, en
cambio, efectos cuya consideracion
constituye un elemento innovador
de esta sentencia en la jurisprudencia
del TDLC.

Con todo, mas innovador aun
en la sentencia del TDLC, aunque
también mas sutil, es la concepcién
que insinda en algunos de sus razo-
namientos en cuanto a concebir la
colusion entre oferentes en licitaciones
como un ilicito no por sus efectos, sino
que por su objeto anticompetitivo.
Asi, por ejemplo, expresa el TDLC:

“[S]i se determina que hubo
acuerdos en tal sentido, que es-
tos fueron colusorios, y que tu-
vieron por objeto producir un
resultado licitatorio de manera
preestablecida [...]”.(Cons. 63°,
sentencia del TDLC)

“[L]os requisitos que de-
ben concurrir en este caso
para que un acto constituya
colusién, son los siguientes:
[...] (ii) que dicha confluencia
de voluntades tenga por obje-

" En este sentido, parece una coinci-
dencia llamativa que el ministro titular del
TDLC Sr. Pefia, quien a través de sus votos
disidentes en diversas sentencias ha con-
signado de manera mas fiel el enfoque de
la economia neoclasica, no esté integrando
el TDLC en el presente caso. De haberlo
hecho, sospechamos, nos habria ilustrado
nuevamente con una interesante disidencia.

DERECHO CORPORATIVO Y DE LA LIBRE COMPETENCIA

to restringir, afectar o eliminar
la competencia en el mercado
relevante afectado, o a lo me-
nos que tienda a producir tales
efectos”. (Cons. 66°, sentencia
del TDLC)

“[L]os referidos acuerdos
tuvieron efectivamente por
objeto eliminar la competen-
cia en cada una de las licita-
ciones referidas”. (Cons. 68°,
sentencia del TDLC).

Si con estos razonamientos el
TDLC buscé o no revivir un razona-
miento incidental de su sentencia en
el caso Oxigeno, 2006" e introducir
en nuestro Derecho la categoria
europea de ilicitos por su objeto
anticompetitivo'’, es algo que las sen-
tencias en futuros casos de colusion
entre oferentes en licitaciones debe-
rian aclarar. La sentencia de la CS
que aqui comentamos, al desplegar
analisis de efectos, no se pronuncia
sobre la idea de concebir ilicitos
por su objeto anticompetitivo, que
podria considerarse una innovacioén
mayor de la sentencia del TDLC.

Para la introduccién futura por
via jurisprudencial de la categoria de
ilicitos por su objeto anticompetitivo,
estimamos, hay dos antecedentes
dignos de consideracion.

Primero, en cuanto a los antece-
dentes legislativos, cabe senalar que
el texto de la letra a) del art. 3° del
DL 211, anterior a la reforma de la
ley N©20361/2009, y de acuerdo con

15 Véase supra (n. 4).
16 Véase supra (n. 3).
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el cual se resolvio el presente caso,
efectivamente se referia a

“los acuerdos expresos o ta-
citos entre agentes economi-
cos [...] que tengan por objeto

[.].

Sin embargo, la jurisprudencia del
TDLC brindé de forma constante

[{

mas acento en la expresion ¢

abusando del poder que di-
chos acuerdos [...] les confie-

ran”,

contenida en esta misma letra, que
el TDLC sustituy6 mas tarde por
la creacion jurisprudencial de la
“aptitud objetiva de afectar la libre
competencia”. Lo anterior, junto con
las expresiones del inciso primero
del art. 3° del DL 211, hizo mantener
el foco principal en los efectos reales
o potenciales contra la competencia.

Enseguida, durante la tramita-
cion del proyecto que se convertiria
en ley N° 20361/2009, el Ejecutivo
introdujo una indicacién para mo-
dificar la redaccion del articulo 3°,
introduciendo en diversos pasajes,
la expresion ‘por objeto’. Al justificar
dicha indicacioén, los representantes
del Ejecutivo expresaron que el pro-
posito buscado era sancionar, con
esta expresion, atendiendo ‘a la in-
tencion, sin considerar el resultado’.
Dicha indicacién fue aprobada por la
Comision de Constitucion de la Ca-
mara de Diputados y luego en sala,
aludiendo el art. 3° con la indicacion
aprobada, en varios de sus pasajes, a
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que la conducta en cuestion tuviera
‘por objeto o efecto’ afectar la libre
competencia, en el segundo caso,
atendiendo al resultado sin conside-
rar la intencionV. En este sentido, el
debate legislativo no se plante6 en
términos de los ilicitos por su objeto
anticompetitivo que reconoce el sis-
tema europeo, sino que en términos
de la intencionalidad o voluntariedad
que consignaria la expresién ‘por
objeto’ frente a la posibilidad alter-
nativa de imponer sanciones aun en
ausencia de dicho elemento subje-
tivo, con la expresion ‘por efecto’.
Adoptando un criterio conservador,
en el Senado se prefiri6 no innovar
en estos aspectos de la redaccion
del articulo 3°, manteniéndose la
concepcion del texto en cuanto a
que la conducta reprochable en libre
competencia debia producir ciertos
efectos en la competencia o, a lo
menos, ‘tender a’ producirlos.

Es decir, en cuanto el debate
legislativo no plante6 precisamente
la idea de ilicitos por su objeto anti-
competitivo, entendidos éstos como
conductas cuya afectacion a la libre
competencia puede presumirse sin
perjuicio de la prueba en contrario
que rinda(n) la(s) acusadaf(s), no pue-
de afirmarse con fundamento que el
legislador haya excluido de forma
expresa la posibilidad de concebir
una categoria semejante de presun-
ciones de ilicitud. Otro asunto podra
ser que la garantia de tipicidad exija

7 Historia de laley N° 20.361, preparada
por la Biblioteca del Congreso Nacional, p.
142 y ss.
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que la inclusién de presunciones
semejantes solo pueda hacerse por
via legislativa y no jurisprudencial,
asunto discutible. Pero afirmar que
el legislador excluy6 de manera
expresa la categoria de ilicitos por
su objeto anticompetitivo —como
presunciones de ilicitud- carece de
fundamento.

Entendiendo adecuadamente los
ilicitos por su objeto anticompetitivo
como conductas cuya afectacion real
o potencial a la competencia puede
ser presumida con admisibilidad de
prueba contraria, esto es, como una
inversion en la carga de la prueba,
contamos con un segundo antece-
dente que merece consideracion
para la futura introduccién de esta
categoria por la jurisprudencia. Se
trata de un razonamiento de la CS
sobre inversién de la carga de la
prueba de la ilicitud respecto de un
abuso de exclusion, donde la CS
introduce la categoria de ‘conducta
en principio ilicita —por haberse asi
demostrado’. Si la CS pudo hacer
esto respecto de un abuso de exclu-
sién, cuya gravedad es relativamente
inferior a aquélla de la colusion entre
competidores™, con mas fuerza de-

8 La particularidad gravedad de la
colusion entre competidores viene siendo
sosteniendo en forma reiterada por la juris-
prudencia desde que la CS estableciera a
fines de 2010 que: “[L]a colusion constituye
de todas las conductas atentatorias contra
la libre competencia la mas reprochable, la
mas grave, ya que importa la coordinacion
del comportamiento de las empresas. El
resultado probable de tal coordinacion es
la subida de los precios, la restriccién de
la produccién y con ello el aumento de los

DERECHO CORPORATIVO Y DE LA LIBRE COMPETENCIA

beria admitirse dicha inversion en
la carga de la prueba respecto de los
ilicitos mas graves. Expreso la CS en
el caso Fosforos, 2009:

“[N]o es correcto el plantea-
miento de lareclamante [...] en
orden a que se haya incurrido
por la sentencia impugnada
en alteracion del peso de la
prueba, pues la justificacion
de una conducta infraccional
corresponde acreditarla a
quien la alega. Por ello, tiene
razon [el TDLC] al senalar
que no °se han comprobado
motivaciones de eficiencia, de
economia de escala o de costo
—invocadas por la demandada
desde el escrito de contesta-
cion al requerimiento para
estimar que tales figuras con-
tractuales se encuentren justi-
ficadas por el ordenamiento
de libre competencia. Por
consiguiente, no es efectivo
que el fallo mencionado obli-
gue al denunciado a probar la
licitud de su conducta, sino
que es ¢l mismo quien por
alegar una causal de justifi-
cacion de una conducta en
principio ilicita —por haberse
asi demostrado— se coloca
en la posicion juridica de
probar la excusa invocada”.

beneficios que obtienen los participantes”.
CS, 29 de diciembre de 2010, rol 1746-2010
(cons. 12°), recaida en reclamaciones contra
TDLC, 7 de enero de 2010, sentencia N°
94/2010 caso Transportistas Osorno.
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(CS, 2 de junio de 2010, rol
277-2010, sentencia recaida
en Reclamaciones contra el
TDLC, 14 de diciembre de
2009, sentencia N° 90/2009,
caso Fosforos)

Los antecedentes legislativos y
jurisprudenciales referidos deberian
servir de suficiente fundamento
para que el TDLC y la CS sean
mas audaces en la introduccion de
presunciones de ilicitud en el caso
de los ilicitos anticompetitivos mas
graves como lo es la colusion entre
oferentes en licitaciones.

4. REGLAS EXTRACTADAS
Y APRECIACION CRITICA

De lo razonado por la CS en el fallo
comentado y teniendo por antece-
dente lo fundamentado y resuelto
por el TDLC en la sentencia recurri-
da, consideramos plausible extractar
las siguientes reglas:

i) Enla colusion entre oferentes
de licitaciones, el mercado
relevante queda determina-
do por el objeto especifico
de la licitacion';

ii) Enla colusion entre oferentes
de licitaciones, no es necesa-
rio que un competidor que
celebra un acuerdo de res-

19 Si bien esto no parece ser exactamente
lo mismo que sostener que la o las licitaciones
manipuladas son un mercado en si mismo,
se le asemeja bastante. Razonamientos de la
sentencia del TDLC darian a entender que
si lo son.

iii)

RChDP N° 18

triccion a la competencia en
la licitacion con otro esté en
conocimiento del convenio
celebrado por este ultimo
con un tercer competidor.
La sola existencia de un con-
venio entre un competidor y
otro importa la concurrencia
de la conducta colusoria;

Se consideran efectos anti-
competitivos de la colusion
entre oferentes en licitacio-
nes, los siguientes:

* que un competidor en una
licitacién elimine a un compe-
tidor por medio de un acuer-
do con él;

* que sea el acuerdo con un
competidor la causa del au-
mento o maximizacion de las
posibilidades de un participan-
te de resultar adjudicatario;

* que dos o mas participantes
en una licitacién sustituyan
la competencia o puja real y
efectiva en dicho proceso por
la coordinacion mutua;

* que la coordinacién previa
a una licitacién entre intere-
sados en participar en ella les
confiera poder de mercado;
* que los precios pagados
o percibidos por la entidad
licitante sean artificialmente
alterados por la coordinacion
entre participantes tanto rea-
les como potenciales;

* que las empresas coludidas
aumenten sus beneficios con
transferencias de riqueza en
su favor desde la entidad lici-
tante;
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Los efectos identificados por los
juzgadores en el caso comentado
son bastante diversos. La literatura
sobre colusién entre oferentes en
licitaciones ain agrega otros®’. No

% Consideremos, por ejemplo, lo que
afirman Robert C. MarRsHALL and Michael
J- MEURER, “Bidder Collusion and Antitrust
Law: Refining the Analysis of Price Fixing to
Account for the Special Features of Auction
Markets”, in Antitrust Law Journal, vol. 72, N°
1, Chicago, 2004, p. 99: “A primera vista, el
dano social por la colusién entre oferentes
en licitaciones, no es manifiesto. Si una
entidad licitante tiene una cantidad fija para
disponer, entonces, el efecto de la colusion
es simplemente una transferencia de riqueza
desde los individuos representados por la
entidad licitante a los oferentes coludidos. / Sin
embargo, este analisis es muy simplista. / En
primer lugar, la organizacioén de una colusion
en licitaciones y los costos asociados a reprimir
y litigar contra la colusién son obviamente
una pérdida social. / En segundo lugar, si la
colusién disminuye el retorno esperado por
las ventas en subastas, el nimero de productos
asignados mediante licitaciones caera y, de esta
manera, el nivel de produccién en el mercado
sera ineficientemente restringido. También, si
la colusion eleva los costos contemplados de
la contratacion, esto también restringira ine-
ficientemente los niveles de produccién, por
la disminucién de la demanda de productos
contratados via licitacion. / Considerando,
finalmente, lo recurrente de la contratacién
publica via licitaciones, identificamos una
tercera fuente de ineficiencia causada por la
colusion entre oferentes. La transferencia de
riqueza, su desviacién desde las licitaciones
de gobierno, priva a la sociedad de fuentes de
ingresos relativamente eficientes que habran
de ser reemplazadas por fuentes menos efi-
cientes. En la misma linea, el incremento en
los costos de contratacién piblica asociados a
la colusion incrementan la carga que implican
los impuestos, siempre distorsionadores”. (Tra-
duccién del autor de este comentario).
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hay exigencias de texto legal que
impongan la concurrencia copula-
tiva de todos ellos, bastando alguno
o algunos. Es mas, en cuanto los
ilicitos anticompetitivos en nuestro
sistema pueden configurarse con
efectos potenciales, bastara que el
o los acuerdos colusorios, tiendan a
producir alguno de dicho efectos®.

Si las reglas anteriores son co-
rrectas para los casos de colusion en-
tre oferentes en licitaciones, {por qué
no hablar, derechamente, tal como
insinua el TDLC, de una conducta
ilicita por su objeto anticompetitivo,
antes de tener en mente la busqueda
de efectos reales o potenciales en el
mercado?

Podria ser discutible el proble-
ma de tipicidad que representa el
establecimiento de una presuncion
de ilicitud semejante, sin embargo,
no puede afirmarse con fundamento
que la idea de ilicitos anticompetiti-
vos por su objeto haya sido expre-
samente excluida por el legislador
en el debate sobre el proyecto que
dio lugar alaley N° 20.361/2009, ya
que alli, con la misma expresion, se
habl6 de otra cosa. Si se concluyera
que semejante problema de tipicidad
existe, seria importante la interven-
cion legislativa y su consideracion

2! Asi, por ejemplo, tomando el primero
de los efectos identificados, el acuerdo de
un competidor con un rival para que este
altimo no participe en la licitacion, tiende a
producir uno de los efectos identificados, aun
cuando el obligado ano participar mas tarde
infrinja dicho acuerdo colusorio participando
directa o indirectamente en la licitacién que
se pretendia manipular.
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Comentarios de jurisprudencia
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José Antonio Gaspar y Fernando Araya Jasma

en el paquete de propuestas de la
Comision Asesora Presidencial para
la Defensa de la Libre Competencia,
en miras a mejorar la eficiencia en la
administracion de las reglas frente a
la colusion entre oferentes en licita-
ciones.

Con la categoria de ‘conducta en
principio ilicita’ introducida por la
CS en el caso Fosforos, 2009 sobre
abuso de exclusion, en todo caso,
parece ser que dicho problema de
tipicidad no existe.

En este contexto, la jurispruden-
cia, si bien hace bastante en el caso
que hemos comentado, atn tiene
espacio para ser mas audaz con la in-
troduccion de presunciones de ilicitud
en el caso de los ilicitos anticompetiti-
vos mas graves como lo es la colusién
entre oferentes en licitaciones. Con
esto, por ejemplo, la funcién de la
determinacion del mercado relevan-
te podria quedar limitada a fijar las
bases de la sancion aplicable, pero
esta determinacién no se requeriria
para acreditar el caracter ilicito que,
en principio y a partir de acreditados
ciertos requisitos, tiene la conducta
sometida a la presuncion.

En efecto, concebir la colusion
entre oferentes en licitaciones con
sus particularidades propias, mas
aun cuando es el sector publico el
que actia como entidad licitante,
deberia justificar un tratamiento di-
ferenciado tanto desde el punto de
vista sustantivo como, eventualmen-
te, en lo referido a los incentivos a la
deteccion y los remedios.

Por otra parte, si el vaivén del pén-
dulo jurisprudencial respecto de la co-

RChDP N° 18

lusion entre oferentes en licitaciones
se movio con este caso en direccion
al polo de una mayor facilidad en la
configuracion de este ilicito en sede
de libre competencia, podria hacerse
necesario configurar una regla de mi-
nimis en esta sede®”. La manipulacién
por parte de los postores de cuanta
subasta, remate o licitacion se lleva
a cabo en los diversos escenarios de
intercambios economicos de nuestra
sociedad —se escucha decir- es re-
currente en algunos de ellos. Dado
lo limitado de los recursos y la con-
secuente necesidad de priorizar su
utilizacién, no nos imaginamos a las
autoridades de libre competencia in-
volucradas en todos ellos. Lo anterior
no excluye la posibilidad de buscar la
introduccion de soluciones legislativas
para la colusion entre oferentes en lici-
taciones en otros sectores normativos
que regulen areas en las que se tenga
noticia de dicha recurrencia.

22 De la expresion latina de minimis non
curat lex (“el derecho no se ocupa de baga-
telas”), las reglas de minimis en derecho de la
competencia pretenden subsumir situaciones
con niveles de riesgo demasiado bajos como
para poner en movimiento la intervencion de
las autoridades de libre competencia. Para el
derecho europeo véase Comunicacion de la
Comision relativa a los acuerdos de menor
importancia que no restringen la competencia
de forma sensible en el sentido del apartado
1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea (de minimis), 22 de
diciembre de 2001, en http://eurlex.europa.
eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:C:2
001:368:0013:0015:ES:PDF, consultada el 16
de abril de 2012.
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