¢ QUE DECIDE EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA?

0.
Planteamiento de la Cuestion

Cualquiera persona que estudie la aplicacion del derecho de la competencia, sea

en Chile o en paises extranjeros, apreciara que las conductas que son calificadas

como contrarias a ese derecho acarrean un castigo o sancion. Entre nosotros, el

castigo mas frecuente es la multa pecuniaria. Sin embargo, uno podra también

preguntarse si acaso es 0 no conveniente que un Tribunal de Defensa de la
Competencia pueda adoptar decisiones con el objeto de enmendar o corregir los

efectos de aquellas conductas que el Tribunal hubiera calificado como ilegitimas. .

Quien piense que el Tribunal debiera poder actuar en ese sentido se preguntara si
en un determinado sistema juridico las atribuciones del Tribunal son o no son las
adecuadas para que sus decisiones hagan que el derecho de la competencia sea
eficaz, esto es, para que —-més alia de las sanciones administrativas, penales o de
derecho comun que se impusieren al responsable- se pueda salvaguardar el bien
tutelado por el derecho de la competencia, se pueda realizar la ratio de los
preceptos sustantivos de la I8y, con el objeto de que realmente se cumpla el
proposito de sus disposiciones.

Las paginas que siguen pretenden aportar algunos antecedentes del derecho
chileno de la competencia que faciliten el examen de esta cuestion.

L.
Antecedentes Legislativos

1. El articulo 173, inciso 1°, de la Ley 13.305 (D.O. 6 de Abril de 1959), tipifica el
delito de monopolio y determina su penalidad. No existid accion pablica para
perseguir este delito, ya que el proceso so6lo podia iniciarse por denuncia o
querella formulada por el Consejo de Defensa del Estado a requerimiento de la
Comision que fue establecida por el articulo 175.de la misma ley.

En consecuencia; al momento de su creacién en virtud del articulo citado, la
Comision [Antimonopolios] tenia por objeto:

"Conocer, ya sea de oficio o a peticion de cualquiera -
persona natural o juridica de las situaciones que puedan
estar comprendidas en el articulo 173, a fin de declarar si
procede o no la iniciacidon del proceso respectivo ante los
Tribunales de Justicia.”
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En otras palabras la Comisi6n originaria condugia un procedlmlento que tenia por
objeto decidir si habia 0 no mérito para ejercdr la accion penal por el delito. de
monopolio. Ante la Comision, lo que se tramitaba era un verdadero ante-juicio
dominado por un eventual proceso criminal. |

|

|
En consecuencia, la Comision Antimonopoliosw( carecia de atribuciones judiciales
sustantivas en materia de defensa de la libre competencia. En el ambito
sustantivo sus atribuciones eran de caracter administrativo, ya para resolver
consultas sobre la aplicacion de la ley a determinados actos o contratos, ya para
dictar pautas de caracter general a las cuales godian ajustarse los particulares en
la celebracion de actos o contratos que pudler n estar sujetos a las disposiciones
de la ley.

2. A corto andar, la Ley 15.142 (D.O. 22 de Enero de 1963) modific6 esa
situacion, otorgando a la Comision [Antimon pollos] atribuciones bastante mas
amplias, particularmente en los aspectos swstantlvos de defensa de ‘la libre
competencia. i

Con este objeto se reemplazd la letra a) del aticulo 175 de la Ley 13.305 —sobre

las facultades de la Comision- por la siguiente:

"a) Conocer, ya sea de oficio o a peticién de cualquiera
persona natural o juridica, de las utuacuones que puedan ..
estar comprendidas en el art. 173 pronunciarse sobre e€llas,
pudiendo adoptar en cada caso (una o varias de las
siguientes resoluciones:

|
1.- Modificar o poner término a{ los actos, contratos,
convenios, sistemas o acuerdos que sean contrarios a lo
dispuesto en el articulo citado y ordtjenar la disolucion de las
personas juridicas que hubieren paWicipado en ellos.

2.- Declarar la inhabilidad de los responsables para ocupar
cargos directivos en coleglos profgsionales o instituciones
gremiales. -

3.- Aplicar multas a beneficio fiscal..| [etc.]

|
Sin perjuicio de las sanciones anteriores podra, ademas, =

requerir en conformidad al articuld 177 el ejercicio de la
accidon penal respectiva.”

3. Esta situacion jurisdiccional se mantuvo sin modificaciones hasta la vigencia
del D.L. N°211, de 1973, que recoge lo sust ncial de la ley anterior, si bien con
muchas diferencias de énfasis y redaccién qud se mostrarian importantes.




El articulo 6 del nuevo texto crea varios qrganismos y un servicio “para la
prevencion, investigacion y persecucion de los atentados a la libre competencia y
para su represion”, manteniendo una Comision, ahora denominada Resolutiva, a
la que -en la materia que nos ocupa- se la dota de funciones algo méas amplias.

El articulo 17 de la nueva Ley de Defensa de la Competencia dispuso que:

"La Comision Resolutiva supervigilarda la adecuada
aplicacion de las normas del presente decreto ley y el
correcto desempefio de los organismos que establece e
impartira las instrucciones generales a que deban sujetarse.
Sus acuerdos o resoluciones seran obligatorios para las
comisiones preventivas.

Seran deberes y atribuciones de esta Comision:

~a) Conocer, a requerimiento del Fiscal, las situaciones que
pudieren importar infracciones al presente decreto ley, y
pronunciarse sobre ellas, pudiendo adoptar en cada caso,
una o varias de las siguientes resoluciones:
1.- Modificar o poner término a los actos, contratos, , -
convenios, sistemas o acuerdos que sean contrarios alas |
disposiciones del presente decreto ley.

2.- Ordenar- la wmodificacion o disolucion de las
sociedades, corporaciones y demas personas juridicas de
derecho privado que hubieren intervenido en los actos,
contratos, convenios, sistemas o acuerdos a que se
refiere el nGmero anterior.

5- Ordenar al Fiscal el ejercicio de la accion penal

respecto de los delitos a que se refieren los articulos 1y ;
2.)!

4. Posteriormente, cuando el legislador adecua el D.L. 211 a las exigencias de
que toda sentencia judicial surja de un proceso previo legalmente tramitado, no se
altera la regla que se refiere a las decisiones de la Comisién Resolutiva, pero si se
agregan disposiciones, una sustantiva y las otras procesales, de que la Comision
se ha valido reiteradamente y con impostantes consecuencias. Por una parte; se
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introduce el concepto de abuso de situacién monopdlica y, por ofra parte, se
autoriza a la Comision para actuar de oficig y se coloca en la 6rbita de sus

atribuciones una ‘amplisima facultad para
precautorias.

Es asi que el D.L. N° 2.760, de 1979, introduce|

ordenar medidas preventivas y

las siguientes modificaciones:

(a) Reemplaza el articulo 6° del texto primitivo &%lel D.L. N° 211, por el siguiente:

b) Sustituye el encabezamiento de la letra a) d

c) Reemplaza integramente el articulo 18 d

“Para la prevencion, investigacion, ¢
los atentados a la libre competenci
ocupe una situacion monopdlica,
constitutivos de delito, habra los

servicios:

rreccion y represion de
0 en que incurra quien
alin cuando no fueren
iguientes organismos y

3l articulo 17, por el siguiente:

"Conocer, de oficio o a solicitud del Fiscal, las situaciones

que pudieren constituir infracciones

investigar respecto de ellas, (ion

atribuciones, incluida la de requer
publica, incluso con facultad

al presente decreto ley e -
las mas amplias
el auxilio de la fuerza
de allanamiento vy

descerrajamiento, la que serd co
pronunciarse respecto de las mism#
en cada caso, si fuere necesar
siguientes resoluciones:”

cedida sin mas tramite;
S situaciones y adoptar,
0, una o mas de las

| texto primitivo, estableciendo la

forma de funcionamiento de la Comision Resdlutiva y creando el procedimiento a
que se sometera el conocimiento y fallo de lag causas a que se refiere al letra a)

del Art. 17 del D.L. N°211.
siguiente letra:

Dentro de es

e procedimiento, se contempla la

“O) La Comision de oficio o a [ﬂ:ﬁcién de parte, podré

decretar,

por el plazo que esti‘

e conveniente, todas .

aquellas medidas precautorias que sean necesarias para

impedir los efectos de las cond
conocimiento y para cautelar el
resoluciones seran esencialmentd

uctas sometidas a su
interés comin. Estas
transitorias y podran

modificarse o dejarse sin efecto ep cualquier estado de la

causa.”

/




0.
La Funcion Jurisdiccional de la Comision Resolutiva

1. La Comision Resolutiva, en cuanto Tribunal de Defensa de la Competencia,
tiene los poderes que forman la jurisdiccion, que tanto la Constitucion Politica del
Estado como el Codigo Organico de Tribunales resumen en la facultad de conocer
las causas que estan dentro de la esfera de sus atribuciones, de resolverlas y de
hacer ejecutar lo juzgado. La Ley de Defensa de la Competencia retiene la
palabra clave conocer respecto de las situaciones que pudieren constituir
infracciones a dicha ley, pronunciarse respecto de las. mismas situaciones y
adoptar, en cada caso, si fuere necesario, una o mas de las resoluciones que el
texto describe.

No cabe duda, entonces, que lo sustancial de la facultad jurisdiccional de la
Comision se realiza cuando ella resuelve si determinada conducta (en las palabras
del articulo primero de la ley cualquier hecho, acto o convencion) es o no es licita
a la luz de las disposiciones sustantivas del D.L. N°211, de 1973, esto es, si la
conducta investigada "tiende a impedir la libre competencia dentro del pais en las
actividades economicas” o si ella constituye un "abuso en que incurra quien ocupe
una situacion monopdlica”. Y en tanto que Tribunal que debe dar una resolucion
judicial fundada, la Comision no solo tiene la atribucion, sino que el deber, de
justificar qué es, en la conducta que fue sometida a su conocimiento, lo que la
hace ser calificada como contraria a derecho.

2. De esa decision fundamental surgen dos ordenes de atribuciones: en primer
término, la Comisidn puede imponer alguna sancién al que fuere responsable de la
conducta ilicita; en segundo término, la Comision puede resolver sobre ciertas
medidas con miras a enmendar o corregir los efectos que la conducta ilicita
produjere.

3. Enlo que se refiere al castigo de la ilicitud, la multa y las inhabilidades son
correctivos del orden administrativo, cuya imposicion estd dentro de las
atribuciones de la Comisién Resolutiva. Los nimeros 3) y 4) de la letra a) del
inciso 2° del articulo 17 del D.L. N°211 contemplan estos castigos. La eventual
condena criminal por el delito de monopolio estd entregada a los Tribunales
Ordinarios de Justicia, comrespondiendo a la Comisién Resolutiva solamente la
decision acerca de si ordena o no que se ejerza la accion penal en contra de
alguna persona.

4. No estd expresamente mencionado en el D.L. 211, pero poca duda puede
caber que una conducta que se calificare como ilicita a la luz de las disposiciones
sustantivas de esa ley, adoleceria de un vicio de nulidad de acuerdo a las
disposiciones del derecho comin patrimonial. En efecto, las conductas colusorias
o de abuso de situacién monopdlica tendrian objeto ilicito o causa ilicita 0 ambos
vicios a la vez. En consecuencia, los actos, convenciones o contratos que
hubieren sido calificados de ilicitos a la luz de la Ley de Defensa de la
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Competencia pueden ser anulados, con los efegtos propios de toda declaracion de
nulidad.

Asi es, en los hechos, la forma en que los Tr‘bunales Ordinarios de Justicia han
procedido ante los atentados mas clasicos gontra la autonomia privada en el
ambito de las actividades economicas, cpmo han sido las prohibiciones
convencionales de enajenar o las restricciorles convencionales al ejercicio de
alguna actividad econdémica.

5. Todo lo anterior es lo que habitualmente esperariamos encontrar en un sistema
de sanciones respecto de conductas ilicitas, calificadas como tales por un tribunal
competente. Ello, sin embargo, ni agota ni| debe agotar las posibilidades de.
decisién de un Tribunal de Defensa de la Competencia.

Il. .
La Tutela del Interés Publico

1. Las actuaciones del Tribunal de Defensa fe la Competencia no se producen
con el propésito de satisfacer alguna pretension particular como podria ser, por
ejemplo, la de obtener una indemnizacion Jor los perjuicios que a algwen le
hubiera causado la conducta monopdlistica de otra persona. S

Como bien se dice respecto de la ley espaﬁola‘ sobre esta materia "la presente ley
responde a ese objetivo especifico: garantiz ‘r la existencia de una competencia
suficiente y protegerla frente a todo ataqu contrario al interés puablico”; "la

aplicacion de la ley trata de garantizar el orden econdmico constitucional en el

. \ .
sector de la economia de mercado, desde la perspectiva de la defensa de los

intereses publicos” y esto porque se hace un ‘ constatacion fundamental, cual es
que "el derecho de la competencia es de gplicacion a todos los operadores
economicos en el mercado, cualquiera que s¢a su estatuto juridico, tengan o no
fines de lucro, y cualquiera que sea su ca po de actividad. Es necesario y
suficiente que realicen una actividad econém

ca autonoma, entendiendo por ello
cualquier actividad de promocion o intercambia no gratuito de bienes o servicios”.

Que entre nosotros la situacidn es similar,| esto es, que la actuacion de la
Comisidn Resolutiva, en cuanto Tribunal de efensa de la Competencia, protege
bienes juridicos de interés general, ptiblico o dolectivo, nos esta ya indicado por el
hecho de que la iniciativa procesal en causas de esta naturaleza sélo puede
proceder de un funcionario publico, el Fiscal Nacional Econémico, o de un 6rgano
del Estado, cual es la propia Comision Resolutiva.

Ello estd muy bien ilustrado en la propia ley,| al tratar de la actuacion del Fiscal
Nacional Econ6émico como parte en los proceT]os en que intervenga, en los cuales
"representa el interés general de la colectividad en el orden econdmico”.




Y la primacia del interés publico se refuerza al considerar como la misma ley se
refiere al interés nacional en el articulo 4°, al interés comun en el articulo 5° y al
mismo interés comin en la disposicidbn que autoriza decretar medidas
precautorias. '

&Y qué es el interés publico?

Fem expone “que perseguir el interés publico significa perseguir el bien comin o
el bien de la comunidad, esto es, obrar teniendo en cuenta a todos y no a una
parte de los ciudadanos... En el ambito de una comunidad, grande o pequefa, la
justicia se actia sélo si se tiene en cuenta a todos los miembros. Olvidar o
descuidar uno de ellos sigrifica parcialidad, esto es, injusticia... Toda actividad del
Estado es actividad para la totalidad, es decir, imparcial.... La Ley, en su
contenido, es una regla de razén precisamente en cuanto mira al bien comin, y el
bien coman "es el bien sic et simpliciter”.... Todo 6rgano publico, esté investido de
funciones legislativas, administrativas o judiciales, debe siempre mirar al bien
comun entendido simplemente como bien.”

Cuan adecuado resulta el decir de Ferri si lo ponemos en paralelo con la principal
norma de la Constitucidbn Politica del Estado que nos rige, la que expone su
sustancial principio, en virtud de la cual:

"El Estado esta al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comun..."

Y este bien comun esta expresamente referido a la generalidad de las personas, a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional, y se logra con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.

La tutela de la autonomia privada de todos y cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional, en el ambito de su actividad econémica en el mercado, esta
en el nucleo del derecho de la competencia y es elemento sustancial del bien
comun. Por ello, es habitual que el derecho de la competencia vaya mas alla del
castigo del infractor: se dirige a corregir o enmendar, en la medida de lo posible,
los efectos nocivos que las conductas de colusion o de abuso de algunos sujetos
hayan podido producir sobre la autonomia privada de otras personas.

2. La tutela del interés general, publico o colectivo, comprometido en el libre
ejercicio de la autonomia privada de la generalidad de las personas, ha hecho que
el legislador radique en la Comisién, como ya radicd en su antecesora,
atribuciones para reparar ciertos efectos de las conductas que tiendan a impedir la
libre competencia.

En ejercicio de sus atribuciones judiciales, la Comision Resolutiva puede modificar
0 poner termino a los actos, contratos, convenios, sistemas o acuerdos que sean
contrarios a las disposiciones del derecho de la competencia, asi como ordenar la



modificacion o disolucion de las personas juridicas de derecho. privado que
hubieren intervenido en esos actos, contratos, | nvenios, sistemas o acuerdos.

En consecuencia, las decisiones judiciales de Ia Comision Resolutiva no se limitan
a la represion y castigo del o de los infractores, sino que se extienden al
restablecimiento, tanto como sea posible, del orden publico quebrantado por la
infraccion. Es una especie de reparacion del bien juridico dafado, reparacion en
el sentido de arreglo, restauraciéon o enmienda del orden del mercado eficazmente
competitivo. En su Resolucion 620, publicada gn extracto en el Diario Oficial el 30

de Agosto del afio en curso, la Comisiop
hondamente siente este deber de reparar o res
ha sido lesionado por conductas contrarias a la

Resolutiva nos muestra cuan
aurar un mercado que, a su juicio,
libre competencia.

3. Modificar, poner término y disolver son ternmnos muy amplios, particularmente

si se les usa como atribuciones de un tribunal
vez, la enumeracidon de actos, contratos,

pareciera abarcar la generalidad de los hecha

refiere el tipo del delito de monopolio.

4. Un criterio que puede ilustrarnos, y que tie
una ley mas reciente que el texto original, esté
las medidas precautorias que, como se recorda

1ue puede proceder de oficio. Ala
convenios, sistemas o acuerdos
s, actos o convenciones a que se

ne importancia porque proviene de
dado por la regla que se refiere a
ré dispone que pueden decretarse

todas las que "sean necesarias para impedlr los efectos de las conductas

sometidas a su conocimiento y para cautelar el

Seria muy curioso, por decir o menos, que

mteres comun."

un tribunal pudiera decretar como

medida provisional una que no pudiere consiflerar en la decision definitiva. FEs

decir, no pareceria razonable que el tribun
momento de dictar una medida precautoria, e
seria al dar la sentencia definitiva, presumi
Esta luz que se abre hacia una interpretacion
puede ser el contenido de las decisiones
confirmada por otros textos andalogos, com
decisiones jurisdiccionales en la accion constity

I fuera mucho mas poderoso al
inentemente transitoria, que lo que
lemente de efectos permanentes.
razonablemente amplia de lo que
e la Comisibn Resolutiva, se ve
> son los que se refieren a las
icional de proteccion y en la accion

legal de amparo econdémico. Como se sugirid ?n el documento base, la proteccion

y el amparo del derecho fundamental que
Constitucidon van en la misma linea sustantiy

ra del Derecho de Defensa de la

Competencia; tienen por objeto la tutela de. un mismo bien juridico y, en

consagra el art. 19 N°21 de la

consecuencia, no se ve mayor. razon para que en algunas formas procesales de

tutela del derecho el Tribunal tenga la posibi idad de "adoptar de inmediato las

providencias que juzgue necesarias para regtablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado”, mientras que otras formas procesales
de tutela se vieren restringidas.
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Iv.
La Sustancia de lo Decidido

Una revision de muchas decisiones de la Comision Resolutiva muestra que ella ha
entendido con bastante amplitud lo que puede ser el contenido de sus decisiones
judiciales.

Citemos algunos ejemplos ilustrativos:

1. Al pronunciarse sobre recursos contencioso-administrativos que se deduzcan
contra dictamenes de Comisiones Preventivas, la Comision ha hecho lugar a una
serie de factores y elementos que asegurarian la libre competencia, los que
pueden ir desde requerir informacion hasta vedar la realizacion de determinados
actos. :

2. Al pronunciarse si determinada conducta es o no legitima a la luz de la Ley de
Defensa ,de la Competencia, la Comision Resolutiva ha entrado en sus
caracteristicas, mostrando que ciertas formas de realizar la conducta serian
aceptables, mientras que otras -que no cumplieren con todos los requisitos de
aquéllas- serian ilegitimas.

3. En ciertos casos, la Comision da instrucciones particulares a_ personas
determinadas, respecto de conductas sometidas a su - conocimiento,
particularmente respecto de la forma como han de proceder en ciertas situaciones.

4. La Comision ha ordenado derechamente a ciertas personas abstenerse de
ejecutar conductas que ella considera ilegitimas.

5. Se ha apercibido a un particular para que someta a consideracion de la
autoridad proyectos de auto regulacion de algunas de sus operaciones o actos.

6. Ha ordenado mantener en vigencia contratos a los que alguna de las partes
habia puesto término.

7. Se ha pronunciado expresamente sobre concentracion o integracion de
empresas y ha dado 6rdenes especificas sobre como proceder en relacion con
aquellos aspectos que le merecen reproches. -

8. Ha ordenado que ciertas operaciones futuras queden sometidas a especial
vigilancia de la Fiscalia Nacional Econdmica.

9. Se ha ordenado que determinados actos queden sujetos a la aprobacion previa
de la propia Comisidn Resolutiva.



monto.

De lo anterior me parece desprender co
aventurada, que en el ejercicio de sus atribu |ones jurisdiccionales la Comision
Resolutiva, luego de decidir que un deter wlnado hecho, acto o convencién
contraria el derecho de la competencia, act‘a poniendo en vigencia diversas
medidas con el objeto de que los responsables cesen en la realizacion de las
conductas objetadas y se vean en la necesidad juridica de enmendar sus actos en
la forma que la Comision Resolutiva estima corjducente al interés comun, todo ello
sin perjuicio de la sancion civil (nulidad) o administrativa (multas o inhabilidades)
que la misma Comisién haya estimado necesar?a.

o una conclusidbn que no seria
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