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dOUE HAY EN UN NOMBRE? ESTADO ACTUAL DE LOS ACUERDOS DE
COOPERACION HORIZONTAL EN EL DERECHO DE LA CONFERENCIA

CHILENA

;0ué hay en un nombre? Estado actual de los
acuerdos de cooperacion horizontal en el derecho
de la conferencia chilena

En Chile, luego de la ultima reforma a la ley de defensa de la libre
competencia, los acuerdos entre competidores, conocidos como carte-
les duros, han sido sometidos a una regla especial que no requiere
acreditar poder de mercado. Esta modificacion ha sido considerada
como la incorporacion de una especie de regla per se al interior del
ordenamiento juridico chileno. Este articulo tiene por objeto analizar
la compatibilidad de esta regla con el fenomeno de la cooperacion
horizontal en ausencia de regulacion explicita que permita una
defensa por eficiencias.

What's in a name? The current state of horizontal
co-operation agreements in Chilean

In Chile, after the latest modification of the Competition Law, agree-
ments between competitors, known as hardcore cartels, are subject to
a special rule that does not require prove of market power. This
modification has been considered as the inclusion of a type of per se
rule within Chilean law. This Forum analyses the compatibility of
this rule with horizontal cooperation in the absence of an explicit
regulation that allows for an efficiency defense of said agreements.
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INTRODUCCION

El 31 de octubre de 2018, en Chile, en el procedi-
miento no contencioso N.° 434-16, mediante
Resolucién N.° 54/2018, el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (“TDLC”) establecio que
los acuerdos denominados “Joint Business Agree-
ments” a celebrarse entre LATAM Airlines Group
S.A.y American Airlines, Inc. Agencia Chile, rela-
tivos a vuelos entre América del Sur y Estados
Unidos y Canada, y entre LATAM Airlines Group
S.A. e Iberia Lineas Aéreas de Espania S.A., Opera-
dora Sociedad Unipersonal y British Airways PLC,
relativos a vuelos entre América del Sur y Europa
(“JBA”), si bien generaban riesgos anticompetiti-
vos que no eran suficientemente compensados por
las eficiencias directas generadas, podian ser eje-
cutados a condicién de que se cumplieran las
medidas de mitigacion impuestas por el propio
TDLC.

La Fiscalia Nacional Econémica ("FNE") recurrio
de revision la resolucion que autorizo los JBA, para
ante la Corte Suprema. A la fecha del presente arti-
culo, dicho recurso se encuentra pendiente

Segtn consta en la Historia de la Ley N.© 20.945,
que modifico la ley de competencia nacional, diver-

sas asociaciones gremiales y expertos en libre com-
petencia dejaron plasmado que las instituciones de
libre competencia debfan cuidarse de no incurrir en
errores tipo I, es decir, falsos positivos, en particu-
lar en lo que dice relacion con las nuevas reglas que
dicha reforma incorporaba a la institucionalidad de
competencia. Entre ellas, una modificacion a la
redaccion a la letra a) del inciso segundo del articu-
lo 3.° del Decreto Ley N.° 211 de 1973 (“DL 211”)
que contiene la tipificacion del ilicito colusorio.
Como se vera infra, el entendimiento comun es que
la reforma incorpord una especie de regla per se
para los hardcore cartels.

Nuestro analisis comenzard, directamente, con la
presentacion de la normativa chilena de competen-
cia en materia de acuerdos horizontales. En segun-
do lugar, se analizaran las normas relativas a opera-
ciones de concentracion en cuanto éstas no son, de
suyo, aplicables a los acuerdos de cooperacion
horizontal. A continuacion, se presentara el estado
actual del arte en materia de acuerdos de coopera-
cion horizontal en Chile, para, luego, presentar
algunas consideraciones relativas al analisis realiza-
do por el TDLC a propésito de los JBA. Por altimo,
terminaremos con las conclusiones que nuestro
analisis arroje.



NORMATIVA DE COMPETENCIA CHILENA
APLICABLE A LOS ACUERDOS HORIZONTALES

La norma base del derecho chileno de la competen-
cia, atingente a este Foro, es el encabezado de inci-
so principio del articulo 3.° del DL 211, mientras
que la letra a) del inciso segundo de dicho articulo
establece la tipificacion de la colusion como un ili-
cito anticompetitivo y, actualmente, incluye una
regla particular para los denominados hardcore car-
tels o carteles duros:

“El que ejecute o celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencion que impida, restrin-
ja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a
producir dichos efectos, serd sancionado con las medi-
das senialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin
perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o pro-
hibitivas que respecto de dichos hechos, actos o conven-
ciones puedan disponerse en cada caso.

Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o con-
venciones que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia o que tienden a producir dichos efectos, los
siguientes:

a) Los acuerdos o practicas concertadas que involu-
cren a competidores entre si, y que consistan en fijar
precios de venta o de compra, limitar la produccion,
asignarse zonds o cuotas de mercado o afectar el
resultado de procesos de licitacion, asi como los
acuerdos o prdcticas concertadas que, confiriéndo-
les poder de mercado a los competidores, consistan
en determinar condiciones de comercializacion o
excluir a actuales o potenciales competidores”.

Como puede apreciarse de su solo tenor, una lectu-
ra plausible de esta disposicion es que los meros
acuerdos relativos a precios, cantidades, zonas de
mercado o afectacion de licitaciones, entre compe-
tidores, se consideran, sin mas, hechos que restrin-
gen la libre competencia.

Esta lectura de la normativa implica una especie de
regla per se en el derecho de la competencia chileno,
por cuanto, acreditandose la existencia de acuerdos
que versen sobre estos factores, para obtener la
declaracion de ilicitud, no seria necesario nada mas,
ya que estos, al tenor del inciso segundo, se conside-
rarian hechos que impiden la libre competencia. Asi
las cosas, respecto de estos acuerdos, no se deja
espacio en la configuracion factica de los elementos
del tipo infraccional para otros factores, como serfan
la definicion del mercado relevante, la acreditacion
de poder de mercado en él y el analisis ponderativo
de efectos pro y anticompetitivos de la conducta.

FORO DE ACTUALIDAD

Por otro lado, para otro tipo de acuerdos o practi-
cas concertadas, el tipo infraccional requiere que la
conducta tenga como efecto conferir poder de mer-
cado para que sean considerados como hechos que
impiden la libre competencia. Ello implica que,
respecto de estos acuerdos, la declaracion de ilici-
tud presupondria la acreditacion de efectos anti-
competitivos.

En este contexto y en ahorro de lenguaje, las reglas
per se y aquella de restricciones por objeto a la
competencia son reglas de economia procesal cuyo
proposito es resolver, eficientemente, el equilibrio
entre errores de tipo I y II, desde una perspectiva
de politica publica. En términos ontologicos, ello
no presupone afirmar que todo tipo de asociacion
entre competidores sea ilicita, sino que, en general,
una buena parte de ellas —las que categorizamos
como carteles— rara vez generan resultados de efi-
ciencia asignativa o procompetitiva que las justifi-
quen o, lo que es lo mismo en términos practicos,
que justifiquen revisarlas siempre latamente.

De esta forma, por ejemplo, al pensar en un crédito
sindicado o en un JBA, desde la perspectiva del
derecho de la competencia, nos percatamos que se
trata de un grupo de competidores que coordinan
su actuar para definir los términos comerciales, en
particular, el precio de estos productos y, entonces,
parece razonable que nos detengamos y pregunte-
mos si, al tenor de la normativa recién expuesta, no
se trataria, acaso, de un acuerdo que formaliza un
cartel duro y, por tanto, subsumible en esta regla,
tentativamente per se, del literal a) recién transcrito.
A nosotros, en efecto, nos parece que yace aqui el
quid del asunto a dilucidar en nuestro pais.

ACUERDOS DE COOPERACION HORIZONTAL Y
OPERACIONES DE CONCENTRACION EN EL
DERECHO DE LA COMPETENCIA CHILENO

Por lo pronto, debemos diferenciar los acuerdos de
colaboracion horizontales que surgen, por ejemplo,
con ocasion de un crédito sindicado o de un JBA,
de una operacion de concentracion que se encuen-
tra sujeta, tanto en Chile como en Europa y en los
Estados Unidos, a otro tipo de regulacion.

En ese sentido, entre nosotros, la norma base en
materia de concentraciones es el articulo 47.° del
DL 211, que, en lo pertinente, define a las opera-
ciones de concentracion como: “[...] Todo hecho,
acto o convencion, o conjunto de ellos, que tenga por
efecto que dos o mds agentes economicos que no formen
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parte de un mismo grupo empresarial y que sean pre-
viamente independientes entre si, cesen en su indepen-
dencia en cualquier ambito de sus actividades mediante
alguna de las siguientes vias: ¢) Asocidndose bajo cual-
quier modalidad para conformar un agente economico
independiente, distinto de ellos, que desempefie sus fun-
ciones de forma permanente”.

Definidas normativamente las operaciones de con-
centracion en la forma recién indicada, resulta que
los créditos sindicados o los JBA, como asociacion
entre agentes econdmicos independientes y compe-
tidores, no cumplen a cabalidad ni la definicion
propiamente tal de operacion de concentracion, ni
las vias genéricamente establecidas para su perfec-
cionamiento. En ese sentido, la via que mas se ase-
meja serfa la del literal ¢) anterior y, sin embargo,
como puede apreciarse de la misma descripcion, se
trata de una semejanza bastante limitada. En efecto,
los créditos sindicados y los JBA son una asociacion
o alianza, pero no conforman un agente econdmico
independiente, distinto de las instituciones finan-
cieras que lo componen, ni tampoco puede predi-
carse que el sindicato, como tal, o las aerolineas
que celebran el JBA, desempertien funciones en for-
ma permanente.

En ese sentido, también es ilustrativo lo indicado
por la Guia de Competencia de la FNE, que seriala
que lo relevante, para estar en presencia de una
operacion de concentracion de literal ¢), con inde-
pendencia de la forma contractual que se tome, es
que “[...] el nuevo agente economico independiente
que se crea pueda desempefiar sus funciones de forma
permanente, esto es, se recoge un criterio de plena fun-
cionalidad [...]”. A mayor abundamiento, la FNE
precisa que para estar en presencia de una asocia-
cion que implica una operacion de concentracion
debe: (i) ingresar un nuevo agente econémico al
mercado de que se trate, ex novo, o bien, creado a
partir de actividades preexistentes de sus constitu-
yentes, ya sea que estos lo controlen o no; y (ii)
mantener autonomia funcional, como sinénimo de
independencia, en un sentido operacional, califica-
da tanto normativa como econémicamente. Es
decir, juridicamente, el agente econémico deberia
estar en condiciones de obligar su patrimonio y, a
su vez, mantener recursos propios que le permitan
desarrollar su actividad econémica con algun grado
razonable de independencia factica frente a sus
constituyentes.

La FNE también clarifica que las asociaciones o
joint ventures que no cumplan los requisitos anterio-
res no puede ser calificadas de operaciones de con-

centracion y senala que, “Por tanto, una asociacion o
joint venture entre los constituyentes que no conforme
un nuevo agente economico independiente y permanen-
te, no calificard como operacion de concentracion y, por
lo mismo, no serd evaluado por la Fiscalia de conformi-
dad al procedimiento del Titulo IV del DL 211. Sin per-
juicio de ello, dichos actos de colaboracion o de coordi-
nacion entre competidores podrian ser investigados por
la FNE en virtud de las reglas generales y eventual-
mente puestos en conocimiento del H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia”. Asi las cosas, un
crédito sindicado o un JBA, en cuanto implican una
asociacion entre agentes econémicos independien-
tes, que compiten entre si, que tiene un proposito
u objetivo determinado y una duracion determina-
day, al menos, relativamente breve —en cuanto no
tienen pretension de duracion indefinida—, no
podrian considerarse razonablemente como una
operacion de concentracion.

ESTADO ACTUAL DEL ARTE EN MATERIA DE
ACUERDOS DE COOPERACION HORIZONTAL EN
EL DERECHO DE LA COMPETENCIA CHILENO

En términos conceptuales, entonces, los acuerdos
horizontales que nos ocupan son un tipo de cola-
boracion empresarial productiva caracterizada por
la eficiencia y la consiguiente reduccion de costos
de transaccion, que termina en mayor produccion,
menores precios, nuevos productos, mejor calidad
y/o una reduccion general de alguna medida rele-
vante de costos traspasable, directa o indirectamen-
te, total o parcialmente, a los consumidores (en este
aspecto, seguimos los criterios planteados en la
Antitrust Guidelines for Collaborations Among Compe-
titors —publicada por la Federal Trade Commision
& U.S. Department of Justice en abril de 2000— y
la nocion de cognizable efficiencies alli expuesta).

La propia FNE ha tenido ocasion de investigar
acuerdos de colaboracion horizontal que no pue-
den ser calificados como operaciones de concentra-
cion y los definio como “Acuerdos que corresponden
a alianzas estratégicas realizadas entre agentes econo-
micos que se encuentran activos en el mismo eslabon de
la cadena productiva, como competidores actuales o
potenciales en determinados mercados, y que se cele-
bran de manera no encubierta. Los mds habituales son,
por ejemplo, los acuerdos de investigacion y desarrollo,
acuerdos de produccion, incluidos los de subcontrata-
cion y especializacion, acuerdos de compra, comerciali-
zacion, estandarizacion e intercambio de informacion”
(FNE, Resolucion de archivo de la investigacion sobre



el acuerdo de cooperacion entre Merck Sharp & Dohme
(I.A.) Corp. Agencia en Chile (MSD) y Laboratorios
Saval S.A. (Saval) [10 de junio de 2016, Rol F25-13
FNE]. La investigacion se cerrd porque, poco des-
pués de iniciada, las partes decidieron poner térmi-
no al acuerdo).

Ahora bien, para la FNE, el rol de las eficiencias y
de efectos procompetitivos es la esencia de cual-
quier acuerdo colaborativo licito. En efecto, “[...] es
precisamente la obtencion de eficiencias como objeto
central del acuerdo y la existencia de una aptitud obje-
tiva de generarlas, lo que, junto a su traspaso al menos
en parte a los consumidores, le otorga a los acuerdos de
cooperacion horizontal un tratamiento diferenciado del
que existe para las colusiones”. En la investigacion
mencionada, la FNE realizo lo que puede ser des-
crito como un analisis de regla de razon o de pon-
deracion de eficiencias y efectos procompetitivos.
En efecto, la FNE defini6 el mercado relevante en el
que se circunscribia la colaboracion y otros en los
que esta podia tener efectos, reviso las condiciones
estructurales de dicho mercado y efectu6 un anali-
sis de riesgos unilaterales y coordinados. Fruto de
este analisis, la FNE concluy¢ que, de haberse per-
feccionado la colaboracion horizontal, esta habria
generado riesgos anticompetitivos no compensados
por las eficiencias.

Con todo, la logica recién expuesta no quiere decir
que, en el derecho de la competencia chileno, los
créditos sindicados y/o los JBA, en cuanto asocia-
ciones entre competidores, estén permitidos sin
mas. De hecho, si se analiza la forma en la que
nuestro derecho es diferente del derecho europeo,
en cuanto a lo que refiere a asociaciones entre com-
petidores, uno bien podria argumentar que lo
opuesto es cierto. Es decir, que la cooperacion hori-
zontal podria estar de plano prohibida. En ese sen-
tido, es importante considerar que los numerales 1
y 3 del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea establecen una suerte de
excepcion o defensa por eficiencia de los acuerdos
entre agentes econdmicos en la que, razonablemen-
te, este tipo de acuerdos de cooperacion horizonta-
les pueden subsumirse en virtud de una logica
similar a la recién expresada. Si estos suponen
acuerdos que pudieran ser restrictivos de la compe-
tencia, bien podrian ser analizados bajo la doctrina
de las restricciones accesorias o ancillary restraints
del articulo 101(1) o, lisa y llanamente, sopesando
los efectos procompetitivos y anticompetitivos
segun el articulo 101(3). En los Estados Unidos
ocurre algo similar, en cuanto que es posible for-
mular una defensa de regla de la razon a conductas

FORO DE ACTUALIDAD

que, normalmente, serfan sancionadas bajo regla
per se en cuanto éstas se subsuman o sean adjetivas,
necesarias o conducentes a una conducta procom-
petitiva.

Ahora bien, en Chile, con la redaccion actual de
nuestro DL 211, no nos parece posible predicar la
existencia de semejante suerte de excepcion o
defensa. Al menos no en forma explicita y directa,
por lo mismo, una hermenéutica estrecha y no
teleologica del derecho de la competencia nacional
podria llevarnos a concluir que los créditos sindica-
dos, los JBA y asociaciones de similar naturaleza, se
encuentran prohibidos per se, por cuanto conllevan
o pueden implicar acuerdos que normalmente
serfan considerados anticompetitivos, como por
ejemplo la fijacion de condiciones comerciales de
consuno entre agentes economicos independientes
que compiten entre si. Por lo mismo, no pareceria
existir espacio para defensas procompetitivas o jus-
tificaciones de eficiencia, ni tampoco se han esta-
blecido estas en un apartado diverso, como ocurre
en Europa.

De hecho, en su exposicion en el Dia de la Compe-
tencia del ano 2015, organizado por la FNE, el pro-
fesor Richard Whish realizo esta misma critica al
analizar la recién estrenada normativa chilena: la
necesidad de contar con una norma valvula de
defensa por eficiencias; de hecho, ya en esa época,
mencionaba las alianzas de aerolineas como el tipo
de acuerdo que podia ser competitivo y encontrarse
en un area gris. En el Dia de la Competencia del
ano 2018, el mismo expositor analizo la norma chi-
lena y concluy6 que el literal a) del articulo 3.°
estableceria una norma similar a una prohibicion
por objeto respecto de la cual no existirfa una
defensa por eficiencias explicita. Sin perjuicio de
ello, el profesor Whish argumento a favor de una
solucion de hermenéutica, precisamente, para los
casos grises.

Como problema regulatorio a subsanar mediante
hermenéutica podria, por ejemplo, argumentarse a
favor de la aplicacion de la regla del articulo 3.°
inciso primero del DL 211, que implica determinar
si existe una afectacion de la libre competencia,
subsumiendo la colaboracion productiva de que se
trate, como una conducta compleja y mas amplia,
en un acto o acuerdo que no impide, restringe ni
entorpece la libre competencia, ni tiende a producir
dichos efectos. En este punto, seguimos de cerca la
tesis tempranamente esgrimida por Josefina Cam-
pos Lozano cuando aun se encontraba en tramita-
cion parlamentaria lo que hoy conocemos como la
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reforma al DL 211 del afo 2016 (“La aplicacion de
la regla per se a los acuerdos entre competidores”,
Gaceta Juridica, n.° 419, 2015, pp. 7-30). Asimis-
mo, a nuestro juicio, esta tesis es compatible con la
sostenida por Jorge Grunber Pilowsky (“La regla per
se para carteles duros en el Derecho de la Compe-
tencia de Chile”, en Estudios de Derecho Comercial,
Octavas Jornadas Chilenas de Derecho Comercial,
Santiago: Thomson Reuters, 2018). Por ultimo,
pensamos que este es el propésito que subyace en
el voto de prevencion de la Sra. Ministra Maria de
la Luz Domper en el procedimiento no contencioso
por el cual el TDLC analizé los JBA, como se vera
infra.

De esta forma, una aplicacion razonable del dere-
cho de la competencia implicara ir mas alla de la
literalidad de la norma y realizar esfuerzos por con-
figurar una conducta econémica mas abstracta cuya
unicidad sea distinta de las partes que la confor-
man. Asi, a pesar de existir acuerdos o conductas
que pudieran calificarse como una cooperacion
horizontal prohibida, estas no tendrian una existen-
cla autonoma. No serian ellas el hecho, acto o con-
vencion que debe analizarse, sino aquel hecho, acto
o0 convencion que las subsume con un propésito
procompetitivo o eficiente que no consiste en fijar
precios de venta o de compra, limitar la produccion
o0 asignarse zonas o cuotas de mercado, sino, por
ejemplo, en la creacion de un nuevo producto o en
la disminucion de costos de transaccion en la pro-
duccion de uno ya existente, entre otros. Es decir,
el intérprete tendra que crear una regla de la razon
o una doctrina de restricciones accesorias ad hoc
aplicable a acuerdos horizontales colaborativos.

ALGUNAS CONSIDERACIONES RELEVANTES DEL
PROCEDIMIENTO DE CONSULTA DE LOS JBA

A nuestro juicio, del procedimiento no contencioso
en virtud del cual el TDLC analizo los JBA, puede
concluirse que las autoridades de competencia chi-
lenas, la FNE y el TDLC, analizaron los acuerdos de
cooperacion entre las aerolineas en lo que no
podria sino ser descrito como un analisis de efectos
o de rule of reason, sea que se utilice ese nombre o
no. Ello, por cuanto se analizaron en detalle los
riesgos presentados por el consultante y que fueron
complementados por la FNE, y se analizaron y con-
trovirtieron latamente las eficiencias que las alian-
zas generarian, argumentadas por las partes, y si
estas serfan traspasadas a los consumidores. Esta
revision critica no fue meramente conceptual o teo-

rica; la resolucion del TDLC es un analisis extenso
de la industria aeronautica de transporte de pasaje-
Tos, carga y mercados conexos, de las eficiencias y
de las teorias de riesgos anticompetitivos de los JBA
en dichos mercados relevantes. Incluso mas, el pro-
cedimiento conto con la presentacion de informes
econémicos que argumentaban en uno y otro sen-
tido, algunos de los cuales fueron presentados
como réplica y duplica de informes de consultores
previamente acompanados al proceso.

En ese sentido, la tinica mencién —en una resolu-
cion de 116 paginas— a la regla per se del literal
a) del inciso segundo del articulo 3.° del DL 211
se encuentra en los parrafos 14 y 15 de la parte
considerativa de la resolucion del TDLC: “14. La
cuestion radica en establecer de manera clara si un
acuerdo produce o facilita comportamientos colusivos,
de modo de poder establecer la eventual aplicacion de
la regla per se establecida en la letra a) del inciso 2°
del articulo 3° del D.L. 211. Esta es, por cierto, tanto
una cuestion de hecho como de derecho. 15. En lo que
respecta a esta ultima, las especiales caracteristicas de
los acuerdos JBA consultados, no presentes en la expe-
riencia habitual de las autoridades de competencia,
vuelven imposible derivar conclusiones claras a su
respecto, debiendo entonces quedar sometidos a un
andlisis de fondo que permita a las Partes mostrar sus
efectos en el mercado y probar que los acuerdos son,
en balance, pro competitivos”. Notese que estas con-
sideraciones implican que, incluso frente a un
acuerdo entre competidores que abiertamente
involucra la fijacién de precios y capacidades, el
TDLC entiende que ciertas especiales caracteristi-
cas hacen pertinente un analisis de efectos de lato
conocimiento. Esto implica que el TDLC, a
sabiendas de la regla del literal a), cuando no esta
en condiciones de establecer si el acuerdo es de
aquellos generalmente atentatorios a la libre com-
petencia, estima que no corresponde aplicar, a
rajatabla, una regla de prohibicion per se.

Ahora bien y necesario es decirlo, el TDLC no rea-
liza una interpretacion explicita de la normativa
aplicable que le permita realizar este analisis de
fondo, sino que indica que no esta en condiciones
de resolver la naturaleza de acuerdos per se y, sim-
plemente, se aboca a su examen. En ese sentido,
nos parece que existiria un salto interpretativo que,
si bien teleologicamente nos parece adecuado,
refleja una incertidumbre regulatoria que, tarde o
temprano, tendra que ser resuelta.

Asi las cosas, el estado actual del arte deja demasia-
do espacio a incertidumbres. Por ejemplo, el caso



en cuestion verso sobre un procedimiento no con-
tencioso en que un tercero consulté al TDLC sobre
los acuerdos de cooperacion entre aerolineas que
estaban por celebrarse. Ello quiere decir que los
acuerdos no existian ni habian producido sus efec-
tos. Cabe preguntarse entonces si el hecho de tra-
tarse de un andlisis preventivo juega un rol relevan-
te en términos de hermenéutica de la norma. En
efecto, jqué habria ocurrido si los acuerdos se
hubiesen ya celebrado y el procedimiento fuera un
contencioso? No es para nada claro, a nuestro jui-
cio, si se habrian analizado de la misma forma o, ab
initio, se habrian considerado los JBA como un car-
tel per se. Pensamos que, siguiendo la logica utiliza-
da por el TDLC, deberia permitirse una defensa por
eficiencias, sea esta exitosa o no.

En este orden de ideas, es particularmente intere-
sante el voto de prevencion de la Sra. Ministra
Maria de la Luz Domper, que decidi¢ explicitar
que, a su juicio, no era procedente que el TDLC
indicase, en el ya citado parrafo 14 de la parte con-
siderativa de su resolucion, la existencia de una
regla per se en el literal a). Para la Sra. Ministra, el
mentado literal a) no establece una regla per se en
materia de colusion, por cuanto “[...] para sancio-
nar las conductas a las que hace mencion el articulo
tercero, es necesario probar que éstas impiden, restrin-
gen o entorpecen la libre competencia o tienden a ello”.
Notese que la prevencion de la Sra. Ministra es
potente por cuanto implica que no existirfa una
regla per se en el ordenamiento juridico chileno y
que, incluso frente a casos de carteles duros, seria
necesario acreditar el efecto anticompetitivo de
estos. Como es posible advertir, esta prevencion va
mas lejos de lo que habiamos arguido supra, en
cuanto a permitir un analisis de efectos mediante
una interpretaciéon de la norma en concordancia
con los hechos del caso concreto, una especie de
analisis de quick look.

En ese sentido, nos parece peculiar que la FNE, al
interponer recurso de revision respecto de la reso-
lucion del TDLC que autorizo los JBA sujeto a
medidas de mitigacion, para ante la Corte Supre-
ma, omitio cualquier mencion al término per se.
Incluso cuando parafraseo el parrafo 14 de la reso-
lucion del TDLC se cuid6 de omitir la frase “regla
per se” y se limito a senalar genéricamente que la
cuestion radica en establecer “[...] la aplicacion de
la regla establecida en la letra a) del inciso segundo del
articulo 3 del DL 211”. Pensamos que esta omision
puede obedecer tanto al voto de prevencion de la
Sra. Ministra como a la advertencia que el profesor
Richard Whish realizo, en el ultimo Dia de la
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Competencia (07-11-2018), respecto de lo inapro-
piado de utilizar el término “regla per se” para cual-
quier ordenamiento juridico que no fuera aquel
que le dio origen. A dicha regla.

Las consideraciones recién expuestas hacen presen-
te una realidad incomoda de nuestro actual dere-
cho de la competencia y es que, sin la posibilidad
legal de defensa procompetitiva o de eficiencia en
materia de acuerdos de colaboracion horizontal, los
agentes economicos estan a la merced de la mayor
o menor razonabilidad del Fiscal Nacional Econo-
mico de turno en la investigacion y persecucion de
acuerdos horizontales, en la conformacion del
TDLCy, por cierto, en la conformacion de la terce-
ra sala de la Corte Suprema.

CONCLUSIONES

Desde la perspectiva del derecho de la competen-
cia, los acuerdos de cooperacion horizontal son
foco especial de atencion, por cuanto conllevan
en si mismos potenciales riesgos anticompetiti-
vos. Sin embargo, la experiencia indica que, a tra-
vés de estas colaboraciones, también pueden
generarse importantes eficiencias y beneficios a
los consumidores que no necesariamente existi-
rian en su ausencia. Consecuentemente, es nece-
sario realizar una ponderacion de bienes juridicos
y construir una regulacion equilibrada que tenga
las bisagras y flexibilidad necesarias para incenti-
var iniciativas procompetitivas, y fiscalizar y san-
cionar las anticompetitivas. Una regulacion caren-
te de estos mecanismos deviene incompleta, y su
aplicacion, conforme a criterios de razonabilidad,
intrinsecamente vinculada a esfuerzos interpreta-
tivos del organo fiscalizador y sancionatorio que
corresponda.

En Chile, nuestra actual normativa tiene herra-
mientas de economia procesal y de tipificacion de
ilicitos anticompetitivos que persiguen estandares
internacionales y que se caracterizan, como ha sido
remarcado en diversas ocasiones por la autoridad
nacional, por una frugalidad que permite flexibili-
dad. Sin embargo, nuestra ley de defensa de la
competencia no contiene herramientas juridicas
que proporcionen un marco efectivo para el desa-
rrollo o defensa de colaboraciones horizontales.
Existen principios generales, lineamientos no vin-
culantes e interpretaciones plausibles, pero, enfren-
tados, por ejemplo, a la institucion de un crédito
sindicado o un JBA, respecto del que no existen
precedentes, nuestra normativa y su frugalidad son
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objeto de esfuerzos interpretativos que, hoy por
hoy, estan siendo gradualmente construidos a partir
de la jurisprudencia tanto del TDLC como de la
FNE.

En consideracion a lo mencionado, somos de la
opinion que, en Chile, las colaboraciones horizon-
tales —como son los créditos sindicados y los
JBA— deberian ser sometidas a un Juicio de Osiris
para determinar la pureza de su alma, es decir, ana-
lizar y ponderar casuisticamente los riesgos y efi-
ciencias inherentes a ellas para determinar si estan
disenadas y han funcionado de forma tal de contri-
buir a la persecucion de su proposito licito, de
manera que no solo sean compatibles con el orde-

namiento juridico, sino que sean causa y conse-
cuencia de mayor competencia y eficiencia asigna-
tiva en los mercados. A la fecha, y sin perjuicio del
fondo del asunto analizado, el hecho que tanto la
FNE como el TDLC estimen razonable y proceden-
te realizar un analisis de efectos respecto de acuer-
dos de colaboracion horizontales —como fue el
caso de los JBA— nos parece la aproximacion
correcta a la materia. En efecto, sea que se explicite
0 no, se trata de un analisis de efectos al estilo regla
de la razon y cobra sentido entonces el pensar squé
hay en un nombre? una rosa con otro nombre oleria
igual de dulce.

ALvaro EspiNosA VASQUEZ®
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