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I. ASPECTOS GENERALES

1. Marco normativo aplicable:

Vi.

EE.UU.: Sherman Antitrust Act (1890), Federal Trade Commission Act (1914)
y Clayton Antitrust Act (1914), sin perjuicio de las leyes federales y estatales
de libre competencia.

UK: Competition Act 1998 y Enterprise Act 2002.

Union Europea: Tratado de la Comunidad Europea (TCE 1957) y Reglamento
Comunidad Europea N°1/2003.

Canada: Competition Act (1889).

Australia: Trade Practices Act (1974) actualmente denominada Competition
and Consumer Act (CCA).

Chile: Decreto Ley N° 211 (1973).

2. Determinacién de mercado relevante, seglin normativa vy jurisprudencia relevante:

EE.UU.: La definicién de mercado tiene dos componentes en los cuales se da
la competencia, el mercado relevante del producto, en el que se identifican
los bienes o servicios que compiten entre si, y el mercado relevante
geografico, que identifica el drea en la cual se lleva a cabo la competencia
del producto. La importancia de determinar el mercado relevante, radica en
determinar si los demandados serdn o no capaces de obtener poder de
mercado o poder monopdlico, en el caso bajo andlisis. La Corte Suprema
estadounidense ha sefialado que deben analizarse los bienes sustitutos del
producto, excluyéndose aquellos en que una variacidn razonable del precio,
implica un cambio de solo algunos compradores.? Respecto del mercado
geografico se entiende que hay que estarse a la realidad comercial, asi bajo
ciertas circunstancias el mercado geografico puede englobar la nacion
entera, pero bajo otras, solo una pequefia area. Para la determinacion
especifica de tal mercado se utiliza en general el test de monopolista
hipotético o SSNIP.

UK: La determinacion del mercado relevante se realiza fijando aquellos
productos o servicios que son sustitutos de aquel analizado, lo que sirve de
base para la realizacion del test del monopolista hipotético o SSNIP. Cabe
hacer presente que al momento de determinar el mercado relevante se

2 Times-Picayune Publ’ g Co. v. United States, 345 U.S. 594, 612 n.31. (1953)



tiene en consideracion aquellas decisiones tomadas anteriormente por la
Office of Fair Trading, por la Competition Commission y por la Comision
Europea.

iii. Union Europea: Al igual que en UK, la Unidn Europea usa el test del
monopolista hipotético o SSNIP. Siguiendo esa linea pone especial hincapié
en 3 variables: la sustituibilidad de la demanda, sustituibilidad de la oferta y
competencia potencial.

iv. Canada: El mercado relevante se analiza desde la perspectiva del producto y
desde la perspectiva geografica. En cuanto al producto, se analizan los
bienes sustitutos en el mercado respectivo y en cuanto al drea geografica, se
determina segun si los consumidores estan o no dispuestos a adquirir el
producto de vendedores ubicados a mayor distancia. (EIl SSNIP también es
un criterio utilizado al momento de la determinacién especifica del mercado
gue se trata).

v. Australia: La secciéon 4E de la CCA, sefiala que el concepto de mercado
incluye aquellos bienes y servicios que son sustitutos de, o bien
complementarios de, aquellos bienes y productos bajo andlisis. Es decir
pone un especial énfasis en la sustituibilidad. Ademas, sefala que por
mercado se entiende en Australia, independiente de que por la naturaleza
de la situacion deba ser analizado local o regionalmente.

vi. Chile: Se entiende que conforman el mercado relevante el producto o grupo
de productos respecto de los cuales no se encuentran sustitutos
suficientemente proximos. Este se entiende delimitado por el area
geografica dentro de la cual sea probable ejercer poder de mercado
respecto del producto o grupo de productos relevantes.?

Il. AUTORIDADES

1. Quiénes son:

i. EE.UU.: Federal Trade Commission (FTC), Division Antimonopolios del
Departamento de Justicia (en adelante “las agencias”), cortes federales y
estatales.

ii. UK: Office of Fair Trading (OFT), Competition Commission (CC), Competition
Appeal Tribunal (CAT), Court of Appeal y House of Lords.

iii. Union Europea: Comision Europea, Tribunal Europeo de Primera Instancia y
Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (TJUE).

3 FNE. Guia interna para el analisis de Operaciones de Concentracién Horizontales, 2006.



iv. Canada: La Oficina de Competencia (Competition Bureau), el Tribunal de la
Competencia, Abogado General de Canadd y cortes federales y provinciales.

v. Australia: Australian Competition and Consumer Commission (ACCC) vy
Australian  Competition  Tribunal  (ACT). También participan el
Commonwealth Director of Public Prosecutor (CDPP), las cortes federales y el
National Competition Council.

vi. Chile: Fiscalia Nacional Econdmica (FNE), Tribunal de Defensa de la
Competencia (TDLC) y Corte Suprema.

2. Funciones:

i. Recibir denuncias:
1. EE.UU.: Las agencias en materia de libre competencia pueden recibir
denuncias de particulares y realizar de oficio investigaciones que
llevan a establecer denuncias.

2. UK: Las denuncias las recibe la OFT de particulares con interés
legitimo o podra iniciar investigacion de oficio.

3. Unién Europea: Las denuncias las recibe directamente la CE, y al
igual que en el caso de UK estas podran ser hechas sdélo por
particulares con interés legitimo o bien podrd iniciarse por
investigacion de oficio.

4. Canada: El Tribunal de la Competencia estd facultado para recibir
denuncias ya sea de particulares o del Comisionado de Competencia.
(Persona a cargo de la Oficina de Competencia que recibe también
denuncias de particulares).

5. Australia: La ACCC tiene competencia para recibir denuncias e iniciar
investigaciones de oficio.

6. Chile: Tanto la FNE como el TDLC pueden recibir denuncias de quien
tenga interés legitimo.

ii. Autorizar operaciones de concentracién y actuaciones:
1. EE.UU.: Las cortes federales o estatales son las que tienen
competencia para conocer operaciones de concentracion que han
sido desafiadas por la agencias, por el abogado general del estado o
por particulares y para establecer los remedios pertinentes.



2. UK: Conoce en primera instancia la OFT, decisién que es recurrible
ante la CC. En caso que se considere la fusion como relevante segun
la Enterprise Act 2002, seccion 3 capitulo 1, articulo 23, la OFT
debera remitir el expediente a la CC.

3. Union Europea: Las concentraciones con dimensiones comunitarias
deberan ser pre-notificadas a la CE. Se podra apelar de la resoluciéon
para ante la Corte de Primera Instancia.

4. Canada: El Tribunal de la Competencia tiene competencia para
autorizar fusiones que han sido impugnadas por la Oficina de
Competencia, o bien para aprobar los acuerdos presentados por esta
y las partes de la fusion.

5. Australia: La principal funcién del Tribual de la Competencia es
conocer de las apelaciones en materia de aprobacién de operaciones
de concentracion emitidas por la ACCC. También resuelven
solicitudes de autorizacion de fusiones directamente y puede
establecer medidas de mitigacion.

6. Chile: Las operaciones de concentracion son conocidas y aprobadas
por el TDLC.

iii. Atribuciones en materia de deteccién de carteles:

1. EE.UU.: La Divisién Antimonopolio tiene competencia exclusiva para
conocer de ofensas en materia de carteles que sean constitutivas de
responsabilidad criminal. Existen abogados de la Divisiéon dedicados a
perseguir delitos (el Assistant Attorney General, Deputy Assistant
Attorney General y el Director of Crime Enforcement) quienes
trabajan conjuntamente con las Attorney’s Offices, oficinas
encargadas principalmente de litigacion. Tienen facultades especiales
de investigacion como la de solicitar ciertos antecedentes bajo
sanciones de obstruccion de la justicia en caso de no ser entregados,
solicitud de drdenes de allanamiento, entre otros.

2. UK: La OFT podra: pedir informacion o documentos especificos a los
particulares; entrar a los negocios y buscar informacidn en relacién a
las investigaciones que actualmente realicen. (los detalles de los
poderes de investigaciéon estdn detallados en la guia de la OFT
“Powers of investigation”)®.

+ OFT (2004): “Power of investigation” disponible en:
http://www.oft.gov.uk/shared oft/business leaflets/ca98 guidelines/oft404.pdf.



http://www.oft.gov.uk/shared_oft/business_leaflets/ca98_guidelines/oft404.pdf

3. Unioén Europea: La CE podrd solicitar informacion, entrar en los
locales e inspeccionarlos, examinar documentos y archivos y obtener
copias, sellar los locales o archivos durante un periodo determinado
y solicitar explicaciones sobre hechos o documentos.

4. Canada: La Oficina de Competencia, una vez investigadas las
conductas de conspiracién relativas a carteles las deriva al érgano
persecutor canadiense (Public Prosecution Service of Canada), el que
decidird que conductas denunciard ante las cortes criminales. En
materia de otros acuerdos entre competidores, que no caen dentro
de las ofensas per se pero que puedan restringir sustancialmente la
competencia, se puede perseguir la responsabilidad civil a través de
acciones iniciadas por el Comisionado de Competencia ante el
Tribunal de la Competencia. En este caso no se permiten acciones de
particulares.

5. Australia: El CDPP determina que conductas va a perseguir como
delitos de cartel. En esta tarea lo aconsejan la ACCC y las directrices
de la Prosecution Policy of the Commonwealth. Ademds puede
otorgar inmunidad a los denunciantes de carteles que cumplan con
los requisitos establecidos.

6. Chile: La FNE, dentro de sus atribuciones de investigacidon en materia
de carteles, puede allanar recintos publicos o privados, registrar e
incautar toda clase de objetos o documentos e interceptar
comunicaciones, para lo cual se requiere aprobaciéon del TDLC vy
luego autorizacidon de un Ministro de Corte de la Apelaciones que
corresponda.

iv. Métodos de cumplimiento o enforcement:

1. EE.UU.: Las autoridades encargadas de que se cumpla la ley son las
agencias en materia de libre competencia. En materia de
operaciones de concentracion el encargado de velar por el
cumplimiento de los remedios establecidos es el Asesor General
(General Counsel’s Office) quien colabora y supervisa a la Divisidn
Antimonopolios. Si esta detecta el incumplimiento de los remedios
acordados para la operacion se pueden deducir acciones tanto civiles
como criminales. Por ultimo, en materia de carteles existen acuerdos
bilaterales de cooperacién y coordinacién con Canadd, Australia,
Alemania, la Comunidad Europea, Japén y México, entre otros, que
tienen por objeto regular el intercambio de informacién entre las
agencias, coordinacién de investigaciones paralelas y discusién de
cuestiones relativas a actividades de cumplimiento.



2. UK: La autoridad encargada de perseguir que se cumpla la ley es la
OFT, quien podra entre otros: instruir a que se terminen aquellos
actos que violan la legislacion de competencia; imponer medidas
provisionales a fin de resguardar la competencia y el procedimiento
durante el curso de una investigacion; aceptar compromisos
propuestos por las partes, los cuales son vinculantes; e imponer
sanciones econdmicas. Es la misma OFT quien vigilard su
cumplimiento de cualquier medida impuesta por esta o por la CC.

3. Union Europea: La para asegurar el cumplimiento de la normativa de
libre competencia y de las decisiones adoptadas por los diferentes
organos, la CE podra practicar las siguientes medidas: solicitar toda la
informacidén que crea necesaria de las empresas o asociaciones de
empresas; recabar declaraciones; acceder a todos los locales,
terrenos y medios de transporte de las empresas y asociaciones de
empresas; examinar los libros y cualquier otra documentacién
profesional, cualquiera que sea su soporte material; hacer u obtener
copias o extractos en cualquier formato de dichos libros o de la
documentacion; colocar precintos en cualquiera de los locales vy
libros o documentaciéon de la empresa durante el tiempo y en la
medida necesarios para la inspeccion; solicitar a cualquier
representante o miembro del personal de la empresa o de la
asociacion de empresas explicaciones sobre hechos o documentos
relativas al objeto y la finalidad de la inspeccién y guardar constancia
de sus respuestas.

4. Canada: Las principales autoridades encargadas del cumplimiento de
la ley de libre competencia son la Oficina de Competencia y el
Tribunal de Competencia. En materia de operaciones de
concentracion, la Oficina de Competencia deberd velar por el
cumplimiento de los remedios para lo cual podrd entrevistar a los
directores o empleados de las empresas fusionadas. En caso de que
exista algun conflicto relativo a la interpretacién de un remedio, la
Oficina solicitara al Tribunal de la Competencia que lo aclare. Por
ultimo, si no se cumplen los remedios, la Oficina de Competencia
podra desafiar la operacidén ante el Tribunal por dafios sustanciales a
la libre competencia. En materia internacional se han firmado
acuerdos de cooperacion con Nueva Zelanda, Australia, México,
entre otros. Ademas el tratado de Ayuda Mutua en Asuntos
Criminales (The Mutual Legal Assistance on Criminal Matters Treaty)
suscrito con Estados Unidos permite a los agentes persecutores
utilizar poderes de investigacién en representacién de la otra
jurisdiccion.



5. Australia: Las principales autoridades encargadas del cumplimiento
de la ley de libre competencia son la ACCC y el Tribunal de Ia
Competencia. En materia de operaciones de concentracién la ACCC
debe velar por el cumplimiento de los remedios a los que una
operacion quedod sujeta. Para esto tiene facultades para solicitar la
revocacién o alteracion de medidas en caso de que cambien las
circunstancias tenidas a la vista al momento de otorgar la
autorizacion. En materia internacional, la ACCC participa activamente
de la International Competition Network y ha firmado acuerdos de
colaboracién con varias naciones.

6. Chile: Las autoridades encargadas de velar por el cumplimiento de la
ley son la FNE y el TDLC. En materia de operaciones de concentracion
es la FNE la que debe fiscalizar que se cumplan las medidas de
mitigaciéon o remedios establecidos y en caso de incumplimiento
deducir un requerimiento ante el TDLC. En materia de promocién de
la libre competencia, la FNE ha celebrado acuerdos de cooperacion
con Cafiada, EE. UU. México, Espaiia, entre otros.

Il. ORGANOS JURISDICCIONALES

1. Quiénes pueden presentar un caso:

Vi.

EE.UU.: Es necesario distinguir entre: (a) gobierno federal: el caso puede ser
presentado por el Departamento de Justicia o la FTC, (b) gobiernos estatales:
el caso es presentado por el Abogado General, y (c) los particulares pueden
presentar casos tanto en las cortes federales como estatales.

UK: Puede ser iniciado por particular interesado o de oficio por la autoridad.

Unién Europea: Puede ser iniciado por particular interesado o de oficio por
la autoridad.

Canada: Puede ser iniciado por particulares y por el Comisionado de
Competencia.

Australia: Aunque los particulares pueden establecer denuncias, la ACCC es
la principal encargada de denunciar los atentados contra la libre

competencia.

Chile: Puede ser iniciado por un particular o por la FNE.

2. Quién conoce vy resuelve los casos:

EE.UU.: Cortes federales y estatales.



ii. UK: Conoce y resuelve la OFT y dicha decisidon puede ser apelada ante el
CAT. Posteriormente, si se le otorga permiso puede recurrir ante la Court of
Appeal y luego ante la House of Lords y eventualmente llegar a la TJUE.

iii. Unidn Europea: Conoce y resuelve la CE y la decisidon sera revisable por el
TJUE.

iv. Canada: el Tribunal de la Competencia tiene autoridad para conocer causas,
presentadas por el Comisionado o particulares que digan relacién con
negativas a contratar, fijaciones de precios, ventas atadas, cldusulas de
contratacién exclusorias y otras restricciones al mercado.

v. Australia: Cortes federales.

vi. Chile: El TDLC conoce y resuelve los casos y la decisién es revisable por la
Corte Suprema.

3. Elementos destacables del proceso:

i. EE.UU.: El proceso se rige por las leyes procesales civiles y criminales
federales.

ii. UK: La revision judicial en UK es innecesariamente amplia, con
independencia que en la practica la gran cantidad de recursos procesales
disponibles no sean de libre acceso. El disefo recursivo, a nuestro parecer,
es extremadamente amplio y ello puede conllevar a dilacién y pérdida de
tiempo y dinero.

iii. Union Europea: Antes de adoptar las decisiones, la CE ofrecerd a las
empresas o asociaciones de empresas sometidas al procedimiento instruido
por la Comisién la oportunidad de manifestar su opinién con respecto a los
cargos que les sean imputados por la Comisién, con lo cual se les da la
posibilidad, luego de haberse desarrollado el procedimiento, de aportar
informacidn util al proceso.

iv. Canada: Las reglas del procedimiento las establece un Tribunal Superior de
la provincia o la Cortes Federales.

v. Australia: El proceso se rige por las leyes procesales civiles y criminales
federales.

vi. Chile: El Decreto Ley 211 establece reglas de procedimiento tanto para
causas contenciosas como para los casos de consultas.

4. Aplicaciéon de la regla per se o bien la regla de la razon:




Vi.

EE.UU.: Al tenor de la seccidn 1 de la Ley Sherman se ha entendido que la
fijacion del precio minimo de reventa es ilegal per se no asi la fijacion del
precio maximo de reventa que debe analizarse segun la regla de la razdn, en
base a jurisprudencia reciente.’

UK: Se aplica mayoritariamente la regla de la razén, no encontramos caso
alguno en que se haya aplicado la regla per se.

Unién Europea: No existe verdadera claridad, si bien de la interpretacion de
la norma se desprende que en algunos casos se podria aplicar la regla per se,
los tribunales han sido vacilantes al momento de aplicar dicha regla o la de
la razon.

Canada: Actualmente la manipulacién de licitaciones constituye un ilicito per
se, al igual que ciertas conductas constitutivas de colusion reguladas en el
articulo 45. Hasta el aifio 2009, la fijacién del precio de reventa también era
considerada una conducta anticompetitiva per se.

Australia: Aplicacion de la regla de la razén.

Chile: Aplicacion de la regla de la razén. No existen conductas que sean
constitutivas de un hecho ilicito per se.

5. Recursos que proceden contra la sentencia definitiva y quién conoce:

EE.UU.: Proceden recursos de apelacidon que se conocen por las cortes de
apelaciones federales.

UK: Contra la resolucién de la OFT procede apelacion ante el CAT, sobre esta
decision si se le otorga puede llevarse el asunto ante la Court of Appeal y
posteriormente ante la House of Lords quien dicta una resolucion la cual a su
vez puede ser revisada por el TJUE.

Unidn Europea: En caso de apelacién, de la decision de la CE conocera el
TJUE.

Canada: Proceden recursos de apelacion que se conocen por las cortes de
apelaciones federales o provinciales.

Australia: La apelacién en caso de fusiones la conoce el Tribunal de
Competencia. En caso de sentencias por prdacticas anticompetitivas tienen
competencia las cortes de apelaciones federales.

5 Leegin Creative Leather Products Inc. c. PSKS Inc. dba Kay’s Klosset, 551 U.S. 877. (2007)
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Vi.

Chile: Contra la sentencia del TDLC procede el recurso de reclamacién del
cual conoce la Corte Suprema.

IV. OPERACIONES DE CONCENTRACION (FUSIONES Y ADQUISICIONES)

1. Normativa que regula el control de las operaciones de concentracion:

Vi.

EE.UU.: Seccidon 7 de la Clayton Act, Secciones 1 y 2 de la Sherman Act,
Seccién 5 FTC Act, Ley Hart-Scott-Rodino (1976) Horizontal Merger Guideline
y Non-horizontal Merger Guideline.

UK: Enterprise Act 2002.

Unidn Europea: Reglamento (CE) N° 139/2004 del Consejo o Reglamento
Comunitario de Concentraciones, Directrices sobre la evaluacion de las
concentraciones horizontales con arreglo al reglamento del Consejo y
Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones no horizontales con
arreglo al reglamento del Consejo sobre el control de concentraciones entre
empresas.

Canada: Articulo 91 y siguientes de la Competition Act y Merger
Enforcement Guideline (octubre 2011.)

Australia: Seccién 50 CCA. y ACCC Merger Guidelines (noviembre 2008).

Chile: Guia interna para el andlisis de Operaciones de Concentracion de la
FNE. (octubre 2006)

2. Tipos de regimenes de notificaciones seglin pais (voluntario, obligatorio o mixto):

EE.UU.: La Horizontal Merger Guideline establece ciertos criterios, relativos
a la concentracion de mercado, para determinar cuando las agencias van a
revisar la operacion por riesgos a la libre competencia. Asi, cuando a
consecuencia de la operacidon se produzca una concentracion moderada
(variacién del indice HHI en mas de 100 puntos) o bien alta (variacion del
indice HHI entre 100 y 200 puntos) la operacién caera bajo el escrutinio de la
agencias. Cuando la variacion del HHI supera los 200 puntos se presume que
la empresa resultante adquirira poder de mercado, la que podra ser rebatida
por las partes. Por su parte, la Ley H-S-R establece tres criterios para
determinar cuando se requiere notificar previamente a la agencias para
llevar a delante la operaciéon. Los criterios se conocen como: el test del

11



comercio, test del tamafio de las partes y test del tamaiio de la transaccion.®
Presentada la notificacion la ley establece un “periodo de espera” para el
estudio de los antecedentes. Si realizado el estudio, las agencias deciden no
desafiar la transaccion, igualmente podrdn hacerlo el abogado general del
estado o los particulares en caso de considerarla contraria a la libre
competencia. Las agencias ademas estan facultadas para negociar acuerdos
con las partes que permitan establecer los remedios tendientes a evitar los
efectos anticompetitivos de la fusién. Estas negociaciones dan lugar a los
llamados “Decretos de Consentimiento” y pueden ser acordados durante el
periodo de investigacién de las agencias o bien, una vez desafiada la
transaccién. Los particulares, competidores a las partes de la operacidn,
también pueden desafiar la transaccién en caso de que se produzcan dafios
derivados de los efectos anticompetitivos de la misma. Por ultimo, el
abogado general del estado también tiene autoridad para desafiar una
operacion que dafard sustancialmente la competencia en ese territorio. La
Asociacion Nacional de Abogados Generales tiene su propia Horizontal
Merger Guidelines (promulgada en 1993) la que ha ido convergiendo con los
criterios establecidos en las guias de las agencias. En general los abogados
generales actuan conjuntamente con las agencias federales, sin perjuicio de
gue podran desafiar una operacion o bien, negociar remedios con las partes
de forma independiente.

UK: Tienen régimen voluntario de consultas’, deberan notificar y deberan
consultar a la OFT cuando la empresa tiene un volumen de negocio de mas
de 70 millones de libras esterlinas, o cuando ambas empresas funcionen en
el mismo mercado y la suma de sus participaciones sea de 25%. En ese
mismo sentido si la fusion es clasificada como relevante por la OFT esta
derivard el caso para que lo conozca la CC, quien a la vez funciona como
érgano revisor de las decisiones de la OFT.®

ii. Unidén Europea: Tiene un régimen obligatorio, en el cual deberdn consultar
todas aquellas fusiones que tengan cardcter de comunitario. Tendran
caracter comunitario aquellas empresas que reunan las siguientes
caracteristicas:

6 Asi por ejemplo, el test del tamafio de las partes establece ciertos umbrales de ventas netas anuales tanto
para la empresa adquiriente como adquirida. Superados estos, y cumplidos los demas criterios se hace
necesaria la notificacion. Véase ABA Section of Antitrust Law, Antitrust Law Developments (6th. Ed.2007) Chapter

3 — Mergers and Adquisitions.

" OFT (2008): Mergers - jurisdictional and procedural guidance Draft guidance consultation document, paragrafo 4.2.

8 «“In cases where the merger is not notified to the OFT, but where the OFT learns of it through another route, the OFT
will consider whether to investigate the case by sending the acquiring party or parties an enquiry letter. In making a
decision whether to send an enquiry letter, the OFT will consider whether the case in question is one in which there is
any OFT526con 43 prospect that its duty to refer may arise. Such own initiative investigations (not dependent on prior
notification) are likely to be commenced by the OFT where it has reasonable grounds to believe a relevant merger
situation (as defined under the Act) exists and where substantive competition concerns may be raised.” OFT (2008):
Mergers - jurisdictional and procedural guidance Draft guidance consultation document, paragrafo 4.13.
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- Su volumen de negocio total de ambas empresas supere los 5.000

millones de euros.

- El volumen de negocios total a escala comunitaria hecho por al menos

solo una de las partes supere los 250 millones de euros.

- Salvo que cada una de las partes realice mas de dos tercios de su

volumen de negocios total comunitario en un mismo Estado miembro®.
Conocera en primera instancia la CE, posteriormente y por medio de la
apelacion, podra conocer el TJIUE.

Canada: Las fusiones se analizan de acuerdo a si la competencia se verd o
tendera a verse sustancialmente disminuida en el mercado relevante. Esto
es, si las partes de una fusiéon podran ejercer poder de mercado a gran
escala o no después de completada la operacién. La Oficina de Competencia
no impugnara la fusién, por preocupaciones de abusos unilaterales, si la
participacion de mercado de las empresas post-fusién es menor al 35%. En
materia de practicas concertadas, no se impugnard la fusién si la
concentracion de mercado de las 4 principales empresas no supera el 65% o
si la participacion de las empresas fusionadas no supera el 10%. En caso
contrario, la Oficina de Competencia puede negociar directamente con las
partes los remedios para la fusiéon en cuyo caso el “Acuerdo” es presentado
ante el Tribunal para su aprobacion. Este puede rechazarlo si considera que
los remedios no son suficientes. Ademads, la Oficina de Competencia puede
presentar una solicitud ante el Tribunal para que se rechace la fusién si
considera que esta disminuira sustancialmente la competencia. Por ultimo,
este organismo tiene la facultad de presentar una peticién ante el Tribunal
para temporalmente prevenir que las partes se fusionen hasta que decida si
impugnara o no la fusidn.

En caso de ciertas operaciones en las cuales se traspasan ciertos umbrales
especificos en cuanto al tamafio de la empresa considerando sus filiales y el
tamafo de la transaccion (requisitos que se miden en ingresos anuales en,
desde, y hacia Canada) y caen ademads dentro de las 5 categorias descritas,
existe un sistema de notificacién obligatoria de la fusion.™

Australia: Si bien no existe un procedimiento de notificacion obligatoria,
esto no impide que la ACCC pueda iniciar una investigacién por su propia
cuenta. Sin perjuicio de lo anterior, las directrices de la Comisiéon indican que
la notificacidén se debe hacer con amplia anticipacion, en caso de fusiones en
qgue los productos de las empresas sean sustitutos o bien complementarios y
después de la fusidn esta pase a detentar una cuota de mercado superior al
20% en el mercado relevante.'* Actualmente las partes de una operacién de

9 Véase Reglamento N° 139/2004, articulo 1.

10 Véase articulo 108 y siguientes de la Ley de Competencia canadiense.

11 Sin perjuicio de que la recomendacidn para notificar una operacion de concentracién estd dada
precisamente por el caracter de sustitutos o complementos de los productos de las empresas que se fusionan
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concentracion tienen tres vias para obtener la valoracién respecto de la
misma. En primer lugar existe la aprobacién informal (informal clearance) en
la cual se solicita a la ACCC un pronunciamiento respecto de si la operacién
presenta riesgos bajo la seccién 50 del CCA que pudiera detener la fusién. En
segundo lugar, existe la aprobacion formal (formal clearance) para la cual se
presenta una aplicacién ante la ACCC. La ACCC va a conceder la aprobacién
solo si tiene la conviccidn de que la operacién no va a disminuir, o tender a
disminuir sustancialmente la competencia. En tercer lugar, existe el sistema
de autorizacidn de concentracién (merger autorization) en el que las partes
presentan una solicitud directamente ante el Tribunal de Competencia, el
cual autorizard la operacion segun los beneficios que conlleve esta para el
publico debiendo solicitar previamente un informe a la ACCC.

Chile: No existe un sistema de notificacion obligatorio, las consultas son
voluntarias y sobre ellas se pronuncia el TDLC, debiendo la FNE presentar un
informe sobre la operacidn consultada. Las consultas pueden ser iniciadas
por terceros distintos a las partes de la operacion, ya sea la FNE u otra
entidad. Segln la guia de la FNE, esta descartara un analisis de la operacion
cuando no se sobrepasen determinados umbrales de concentracidon de
acuerdo al indice HHI. Una vez analizada la operacién, el TDLC puede
autorizar, rechazar o bien autorizar la operacién sujetdandola a medidas de
mitigacion.

3. Efectos de los regimenes de control de fusiones:

EE.UU.: Obtenida la autorizaciéon para llevar adelante una operacidon de
concentracion, esta se entiende hecha de conformidad a la ley y no puede
ser atacada con posterioridad, salvo se de un incumplimiento de los
remedios establecidos por las autoridades.

UK: Obtenida la autorizacidn, la operacién de concentracién se puede
realizar y no se pueden volver a revisar los efectos particulares de la misma.

Unién Europea: En caso que se apruebe una concentracion por la CE se
entiende que no infringe la ley, y salvo que no se cumplan los remedios
impuestos en la autorizacion, esta operacién de concentracidon no podra ser
atacada por infringir el derecho de competencia.

y por el 20% de participacion post fusion en el mercado relevante, la ACCC ha establecido ciertos umbrales
de concentracion para entender cuando puede darse un dafio sustancial a la competencia. Al respecto ha
senalado que operaciones en que el indice HHI no supere los 2000, o bien sea superior pero con un delta
inferior a 100, no generan preocupaciones en materia de libre competencia. Ahora bien, los umbrales de
concentracion se analizan en junto con los demas factores establecidos en la Guia de Fusiones.
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iv.

V.

Vi.

Canada: Obtenida la autorizacidon para llevar adelante una operacién de
concentracion, esta se entiende hecha de conformidad a la ley y no puede
ser atacada con posterioridad, salvo se de un incumplimiento de los
remedios establecidos por el Tribunal de Competencia.

Australia: Obtenida la aprobacion o autorizacion la operacidén se entiende
hecha de conformidad con la ley y no puede ser atacada con posterioridad.
En el caso de la aprobacién formal, la operaciéon no podra se objeto de una
accion posterior ante el Tribunal. Sin embargo, la aprobacién puede ser
revocada, o bien sustituida por una nueva, en caso de no cumplirse con
alguno de los remedios establecidos en ella o en caso de un cambio de las
circunstancias que se tuvieron a la vista para otorgarla.

Chile: Obtenida la autorizacién para llevar adelante una operacién de
concentracion, esta se entiende hecha de conformidad a la ley y no puede
ser atacada con posterioridad, salvo se de un incumplimiento de los
remedios establecidos por las autoridades.

b. Remedios:

EE.UU.: En general, la doctrina de las agencias distingue entre los que son
los remedios estructurales y los de conducta entendiéndose que existe una
amplia variedad de remedios atendidos las distintas formas de operaciones
gue existen. Asi, comunmente se clasifican como remedios estructurales:
desinversiéon de ciertos activos, desinversion de una entidad comercial
existente, desinversion de activos intangibles o derechos, entre otros.
Dentro de los remedios de conducta caben: disposiciones tendientes a evitar
la difusidn de informacion por ejemplo en el caso de fusiones verticales, en
el mismo caso son comunes también las provisiones no discriminatorias en
cuanto a accesos y términos comerciales que se negocien con otras
empresas aguas abajo, concesiones de licencias obligatorias, prohibiciones
de determinadas practicas contractuales, etc. En algunos casos los remedios
mas efectivos son los llamado “remedios hibridos” que incluyen remedios
estructurales y de conducta. Ademas las cortes han sefialado que en escoger
un remedio efectivo es necesario considerar el tiempo en el que deberd
hacerse efectivo, establecer quienes seran compradores potenciales y la
posibilidad y condiciones de monitoreo posterior.*?

UK: Los remedios que se pueden aplicar en la UK son similares en caso que
se apliquen por la OFC o por la CC. Esta ultima explica sus facultades por
medio del siguiente esquema:

12 Véase Antitrust Division Policy Guide to Merger Remedies, Department of Justice, Antitrust Division.

Junio 2011.
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iii. Union Europea: No hay mayor detalle legal respecto a las condiciones que
puede imponer la CE con el fin de autorizar la concentracidn, entendiéndose
gue posee amplias facultades. Sin embargo, puede sancionar hasta con un
10% del volumen del negocio total anual a escala mundial cuando no
cumplen la orden de suspender la ejecucion de una fusién mientras la
Comisién lo examina, o cuando consuman una fusidn que ha sido prohibida
por la Comisién. La Comisién puede también imponer el pago periddico de
penas de hasta el 5% del volumen de negocios total medio diario a nivel
mundial por cada dia que dure la infraccion. Se pueden imponer multas de
hasta el 1% del volumen de negocios total mundial, como por ejemplo
cuando entregan informacién enganosa o incorrecta. Si se realiza una fusion
anticompetitiva, la Comisidn puede solicitar se disuelva dicho acto y ademas
imponer medidas para restablecer las condiciones de competencia efectiva.

iv. Canada: En el caso de una fusion ya realizada el Tribunal puede ordenar la
disolucién de la fusién o bien la venta o liquidacidn de ciertos activos. En el
caso de una fusion consultada el Tribunal puede ordenar no proceder con la
fusidon o bien no proceder con parte de la fusién. En los caso de negociacién
con la Oficina de Competencia esta puede ordenar una desinversion parcial
o completa, terminacién de contratos con caracteristicas exclusorias, entre
otros.

v. Australia: La ACCC puede aprobar una operacion de concentracién
sujetdndola al cumplimiento de ciertas condiciones tendientes a reducir o
eliminar las preocupaciones en materia de competencia. Los partes, en caso
de disconformidad pueden solicitar al Tribunal que las revise. En el caso de
una autorizacion de concentracion el Tribunal también puede autorizar la
operacion con condiciones especificas tendientes a asegurar que los
beneficios de esta superen la disminucién de la competencia.

13 Competition Commission (2008): “Merger remedies”, disponible en: http://www.competition-
commission.org.uk/assets/competitioncommission/docs/pdf/non-inquiry/rep_pub/rules_and_guide/pdf/cc8, p. 12
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vi. Chile: La FNE, una vez identificados los posibles riesgos de abusos
unilaterales y de coordinacién, puede proponer remedios especificos a la
operacion. El TDLC, por su parte, tiene amplias facultades para establecer los
remedios a los que quedara sujeto la operacion.

V. DELACION COMPENSADA O LENIENCY POLICY

1. Regquisitos:

i. EE.UU.: Se distingue entre dos tipos de indulgencias. El “tipo A” tiene los
siguientes requisitos: a) que las agencias no han recibido informacién previa
sobre el ilicito, es decir, requiere ser el primero en denunciar la conducta
ilicita, b) la empresa requiere terminar inmediatamente su participacién en
la conductailicita, c) la empresa debe cooperar durante toda la investigacion
de manera completa y continuada, d) la denuncia debe ser un acto de la
empresa, no se considera de la empresa si es la denuncia de alguno de sus
empleados, e) la empresa debera restituir, de ser posible, y f) la empresa no
debe haber sido el lider u originador de la conducta ilicita, ni tampoco debe
haber forzado a otros a participar en ella. En el caso del “Tipo B” de haberse
ya iniciado la investigacidén se requiere: a) ser el primero en acercarse a las
agencias y denunciar la conducta, b) las agencias no deben tener evidencia
contra la empresa que pueda resultar en una conviccidon sustancial, y los
demas requisitos sefialados anteriormente. Por ultimo, es posible también
solicitar inmunidad individual en caso de que la persona actie a nombre
propio y no en representaciéon de la empresa y las agencias no hayan
recibido aun informacion del ilicito de una fuente distinta.™

ii. UK: Para recibir el beneficio completo debe ser el primero en delatarse, esto
debe hacerse posteriormente al inicio de la investigacion, pero con
anterioridad a la presentacion del pliego de cargos. Reciben la mitad del
beneficio aquellos que no llegan primero a delatarse y lo hacen con
anterioridad a la presentacién de cargos o aquellas empresas que no
cumplen con todos los requisitos anteriormente sefialados.

iii. Union Europea: La empresa beneficiaria debe ser la primera en brindar
informacién y elementos de prueba que, a juicio de la Comisidn, permitan
efectuar una inspeccién oportuna orientada sobre el presunto cartel; o que
determine la existencia de una infraccién del articulo 101 del Tratado de la
CE en relacidn al presunto cartel. Ademas de ello, desde el momento en que
presente su solicitud, la empresa cooperara verdadera, completa,

14 Véase Corporate Leniency Policy, Department of Justice. Agosto 1993.
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permanente y diligentemente durante todo el procedimiento con la
Comisién.™

iv. Canada: a) Solo el primero en acercarse a la Oficina de Competencia podra
gozar de inmunidad por ofensas en materia de carteles. El resto de los
investigados que coopere podra obtener rebajas en sus penas, b) para que la
Oficina de Competencia presente la peticion de inmunidad ante el érgano
persecutor canadiense (Public Prosecutor Service) se requiere que el
individuo o la empresa haya dejado de participar en el cartel y se declare
culpable, c) se requiere que la cooperacién con la investigacion sea
completa, veraz y oportuna, y d) el solicitante no debe haber forzado o otros
a cometer actos ilicitos.*®

v. Australia: a) solo el primero en acercarse a la ACCC tiene acceso a la
inmunidad, b) el solicitante debe cooperar de forma completa, es decir no
puede retener informacidn, sincera y expedita, c) el solicitante no puede
haber sido el lider del cartel o haber forzado a otros para que se unieran, y
d) debe haber cesado o cesar en la comisién de la conducta. En caso de que
otras personas quieran cooperar, sin ser las primeras en acercarse a la ACCC,
sus penas civiles y penales pueden verse rebajadas.17

vi. Chile: Para acceder a los beneficios de la delacién compensada se debe (i)
proporcionar antecedentes veraces, precisos y comprobables, (ii) abstenerse
de divulgar la solicitud de este beneficio hasta que la FNE formule
requerimiento o archive los antecedente, y (iii) poner fin a su participacién
en la conducta de manera inmediata.

2. Efectos:

i. EE.UU.: En el caso del “Tipo A” se concedera inmunidad automatica a todos
los directores, oficiales y empleados de la empresa que reconozca su actuar
ilegal. En el caso del “Tipo B” se podran otorgar las mismas inmunidades que
en el “Tipo A” o bien, una reduccion de las penas.

ii. UK: Se podra reducir hasta el 100% de la sancidn, solo en caso que se hayan
cumplido los requisitos anteriormente sefialados y con discrecionalidad de la
OFT.

15 Union Europea (2006) “Comunicacion de la Comisién relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccion de su

importe en casos de cartel” 2006/C 298/11, Arts. 8 y 12.

16 Véase Bureau’s Imunity Program under the Competition Act. agosto 2009.

17 Véase ACCC Inmunity Policy Interpretation Guideline, julio 2009 y Prosecution Policy of the Commonwealth
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Vi.

Unién Europea: Respecto de la primera empresa que aporte valor afiadido
significativo se le reducird la multa entre 30%-50%, a la segunda empresa
20%-30%, y a las siguientes empresas que aporten valor afadido
significativo se les beneficiard con una reduccién de hasta el 20%.®

Canada: Es el 6rgano persecutor quien decide si se concede o no la
inmunidad. Respecto de las multas, la Oficina de Competencia solicitara,
para el primero en acercarse, una rebaja del 50% de la multa que se habria
recomendado, para el segundo se solicitard una multa rebajada en un 30% y
para los restantes dependera de la colaboracién otorgada por cada uno.

Australia: Al cumplir estos requisitos se asegura la inmunidad frente a
sanciones civiles, por procesos instruidos por la ACCC. Respecto de la
inmunidad para sanciones penales, es la CDPP quien la determina siguiendo
los mismos principios aplicados por la ACCC.

Chile: Cumplidos los requisitos, el primero en aportar los antecedentes a la
FNE podra acceder a la exenciéon de la multa. Para poder acceder a una
reduccion, los demds interesados deberan aportar antecedentes adicionales
a los acompafados por el primer aportante. Sin bien la delacién
compensada es una herramienta eficaz para detectar casos de colusién y ha
tenido un gran éxito tanto en Estados Unidos como en Europa dado el
aumento significativo en las denuncias de colusion desde su
implementaciénlg, hacemos la prevencion de que en Chile dicha
herramienta no esta funcionando adecuadamente. Lo anterior se debe a
que si bien la ley exime de la pena de multa, no otorga inmunidad en
materia penal. A propdsito del Caso Farmacias, y dado el impacto publico del
mismo, el Ministerio Publico inicié acciones contra las cadenas de farmacias
alegando la infraccién del articulo 285 del Cédigo Penal, el que sanciona, con
una pena privativa de libertad, a quien por medios fraudulentos consiguiera
alterar el precio natural de un producto. Es decir, quien delata su actuar
colusorio quedara exento de la multa aplicable en el dmbito de la libre
competencia, pero nada lo exime de la pena de carcel.

PROGRAMAS DE COMPLIANCE

competencia. P 6.

18 Unién Europea (2006) “Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccion de su importe en casos de cartel” 2006/C 298/11, Art. 26.

19 “En Estados Unidos se pas6é de una denuncia de colusion al afio, a una al mes, y luego de seis meses
aumentd a 20 al mes. Aumentaron las denuncias en un 200 por ciento.

En Europa, (...) de los tltimos 70 casos de colusion, 67 han sido via delacién compensada. Cuando el sistema
se introdujo en Espafia, uno de los ultimos paises en incorporarla, el impacto fue tan fuerte, que habia 10
abogados durmiendo afuera del equivalente a la Fiscalia Nacional Econémica, esperando anotarse primeros,
el dia que comenzaba a regir.” Informe de la Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo constituida en
especial investigadora a fin de analizar las ultimas denuncias que podrian estar afectando la libre
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1. EE.UU.: Las politicas de cumplimiento se encuentran tratadas en la
Sentencing Guideline, noviembre de 2011, emitida por la Comisién
Sentenciadora de Estados Unidos.”® Esta establece estdndares
minimos para cumplir con un programa de compliance consistentes
en el establecimiento de estdndares de conducta y procedimientos
de cumplimiento claros y en la participacion y responsabilidad de
altos ejecutivos de la empresa. Ademads se requiere de una persona
encargada de velar por el cumplimiento del programa y de realizar
reportes periddicos a los altos ejecutivos y del establecimiento de un
sistema publico, que puede incluir formas de anonimato o
confidencialidad, para reportar conductas contrarias a la libre
competencia. Por ultimo esta debe ser promovida a través de
incentivos para su cumplimiento y medidas disciplinarias en caso
contrario. Un programa de compliance efectivo puede llevar a una
reduccion de las multas aplicadas.

2. UK: El Reino Unido tiene un sitio especial dentro de la web site de la
OFT dedicado al compliance21, los cuales recorren la mayoria de los
temas relacionados con competencia, desde directorios de
sociedades hasta carteles. En las guias se recomiendan 4 pasos para
realizar un compliance o programa de cumplimiento efectivo:
Identificar riesgos, evaluar riesgos, mitigacidn de riesgos y revision.
De la aplicacion de programas de cumplimiento no se generan
automaticamente consecuencias positivas para la empresa, tampoco
negativas. Sin embargo, en caso que el programa haya sido bien
ejecutado puede generar el importe de una sancion pecuniaria.

3. Union Europea: La UE, al igual que UK, tiene un sitio web
especializado relativo a compliances o programas de cumplimiento??,
sin embargo, lamentablemente, no tiene el desarrollo que
encontramos en la OFT. Los programas de cumplimiento no entregan
ningun beneficio formal a aquellos actores del mercado que los
implementen.

4. Canada: Las principales recomendaciones en materia de compliance
estdn contenidas en el Boletin Corporate Compliance Program, de
septiembre de 2010, emitido por la Oficina de Competencia. En él se
establecen 5 requisitos bdsicos para considerar un programa de

20 La United States Sentencing Commission es una agencia independiente, dentro del poder judicial, formada
por ex ministros cuya principal funcién es establecer politicas y practicas sentenciadoras para el sistema de
justicia criminal federal.

21 http://www.oft.gov.uk/OFTwork/competition-act-and-cartels/competition-law-compliance

22 http://ec.europa.eu/competition/antitrust/compliance/index en.html
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VII.

TIPO DE SANCIONES

compliance creible a saber; a) apoyo y participacion de altos
ejecutivos, b) establecimiento de politicas y procedimientos de
cumplimiento, c) entrenamiento y educacién, d) mecanismos de
monitoreo, auditorias y reportes, y e) procedimientos disciplinarios y
de incentivos que sean consistentes. La mera existencia de un
programa no es suficiente para la recomendacién de una rebaja de
las penas. Sin embargo, la existencia de un programa creible que
demuestre que las practicas investigadas atentan contra la politica
de la empresa, puede ser considerado para mitigar las penas.

Australia: Las principales recomendaciones en materia de
compliance estan contenidas en el documento emitido por la ACCC,
Corporate Trade Practices Compliance Program de noviembre de
2005. El programa distingue entre cuatro planillas, planillas del nivel
1 al 4, que han sido disefiadas para las empresas segln su tamano y
otros elementos. Asi por ejemplo, las planillas 3 y 4 se aplican a
empresas mas bien grandes e implican un mayor numero de
obligaciones. Cabe destacar dentro de las recomendaciones, la
existencia de un oficial que vele por el cumplimiento del programa.
Se recomienda también, el entrenamiento de los empleados vy la
divulgacion de estos programas, debiendo revisarse continuamente y
reportarse a la junta directiva. La verificacién de una cultura de
compliance en la empresa, que demuestre una implementacion
exitosa de éste, puede ser considerada al momento de determinar el
guantum de las penas.

Chile: Las principales recomendaciones en materia de compliance
estdn contenidas en el documento emitido por la FNE, Programas de
Cumplimiento, de marzo de 2012. En el se establecen requisitos
esenciales para un programa de compliance exitoso, (i) un
compromiso real de cumplir con la normativa, (ii) identificacién de
riesgos actuales y posibles, (iii) implementacion de mecanismos vy
procedimientos internos acordes con el compromiso vy (iv)
participaciéon de gerentes y directores. Ademas se recomienda el
entrenamiento, monitoreo y la indicacion de medidas disciplinarias
precisas para el caso de un empleado infractor. Si el programa tiene
una implementacién efectiva, acorde con las caracteristicas del
agente econédmico en cuestion, la FNE podra considerar tal hecho
para una posible rebaja de la multa solicitada.

1. Sanciones limitadas a indemnizaciones civiles:
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Vi.

EE.UU.: Existen acciones judiciales individuales y colectivas que permiten
exigir el triple del valor monetario de los dafos sufridos.

UK: Solo permite acciones civiles individuales.

Union Europea: No existen a nivel comunitario, independiente de las
sanciones que se puedan perseguir a nivel de pais

Canada: La ley reconoce el derecho a perseguir una indemnizacién por
los perjuicios causados en caso de actos anticompetitivos ante los
tribunales que sean competentes. (Articulo 36 de la Ley de
Competencia.) Existen también acciones colectivas limitadas al dafo real
causado. (Sin indemnizaciones por dafios.)

Australia: La persona que sufriéo algin dafio o pérdida por actos
realizados en contravencion de la CCA, podrd demandar a la persona
autora de la contravencidon para recuperar el monto de su pérdida.
(Seccidn 82) Existen también acciones colectivas.

Chile: La accién de indemnizacién de perjuicios a la que haya dado lugar
la sentencia definitiva ejecutoriada, se interpondra ante el tribunal civil
competente.

2. Sanciones penales:

Vi.

EE.UU.: Existen penas privativas de libertad de hasta 10 afios y multas de
hasta 100 millones de ddlares para las empresas.

UK: Existe prisién, ademads de multas y otras.
Unioén Europea: No se contemplan en la regulacion.

Canada: El delito de concertacion de carteles se castiga con pena de
prision de hasta 14 afios y multas de hasta USD 25 millones. (articulo 45).

Australia: El delito de concertacion de carteles se castiga con pena de
prision de hasta 10 afios y multas de hasta 222.000 délares australianos.

Chile: No se contemplan en la regulacion.

3. Sanciones Administrativas:

Multas:
1. EE.UU.: Una persona puede ser condenada a pagar hasta US 1
millén en caso de cometer actos anticompetitivos.
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2. UK: La ley no define una sancién en relacion a la ganancia bruta
del cartel, sin embargo se aplica un maximo de hasta el 10% de la
facturacién total del cartel y de sus negocios relacionados. La
sancién puede recurrirse ante la Corte de Apelaciones de
Competencia y ante la Corte de Apelaciones.

3. Union Europea: Solo a las empresas, no existe responsabilidad
personal. Las sanciones son hasta el 30% de las ganancias brutas
mas un 15-25% extra de cardacter disuasorio en la base, y se
puede poner una multa maxima de hasta el 10% de la facturacion
total del cartel y de sus negocios relacionados. La sancion se
puede apelar ante la Corte de Primera Instancia y ante la Corte
Europea de Justicia

4. Canada: Una persona puede ser condenada a pagar 10 millones
de délares en caso de cometer un acto anticompetitivo (y hasta
15 millones en el caso de una orden subsiguiente, Articulo 79 de
la ley de Competencia).

5. Australia: Multa pagadera a favor del estado atendida la accién u
omisién de que se trata, los dafios y pérdidas producidas por
ésta, las circunstancias en que se llevd a cabo y la conducta
previa de la persona (Seccidn 76 CCA).

6. Chile: Multa a beneficio fiscal por una suma equivalente a 20.000
UTA, en caso de sancionarse un cartel o colusion puede aplicarse
una multa de hasta 30.000 UTA.

ii. Otras (terminacidn de contratos, disolucién de sociedades, etc.):

1. EE.UU.: Existen sanciones que pueden consistir en prohibiciones
de ciertas conductas por parte de una empresa y otras conocidas
como sanciones o remedios estructurales, que son mas drasticas,
de aplicacién mas compleja y que por tanto despiertan mayores
criticas. Asi por ejemplo un tribunal puede ordenar la concesion
de licencias de propiedad intelectual y desinversion en otros
bienes intangibles, la separacion de los niveles de produccién y
distribucién dentro de una misma empresa e incluso la division
de una empresa dominante en dos entidades competitivas
distintas.?

2. UK: No tiene dicho tipo de sanciones.

2 Véase “Remedies and Sanctions in Abuse of Dominance Cases”. Policy Roundtable, OECD, 2006. p 173.
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3. Unidén Europea: Cuando la Comisidn se disponga a adoptar una
decisidon que ordene la cesacién de la infraccidn y las empresas
interesadas propongan compromisos que respondan a las
inquietudes que les haya manifestado la Comisidn en su analisis
preliminar, ésta podra, mediante decisién, convertir dichos
compromisos en obligatorios para las empresas.

4. Canada: La Competition Act faculta al Tribunal para ordenar la
desinversidén en activos o derechos, por ejemplo en casos de
abuso de posicion dominante, siempre que estos sean razonables
y necesarios sobrellevar los efectos que produjo esa practica en
el mercado. Sin embargo, la ley hace la prevencién de que tales
ordenes deben restringir los derechos de los afectados lo menos
posible.

5. Australia: Inhabilidades para ejercer un cargo de direccién en una
empresa por el periodo que se considere apropiado.(Seccién 86B
CCA)

6. Chile: En la sentencia definitiva que adopte el TDLC este podra
ordenar la modificacién o término de contratos o acuerdos
contrarios a la libre competencia. Ademads tiene la facultad de
ordenar la modificacion o disolucion de sociedades,
corporaciones y demas personas juridicas de derecho privado
gue hubiesen intervenido en actos anticompetitivos.
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TEMAS ESPECIFICOS EN MATERIA DE LIBRE COMPETENCIA EN CHILE

BREVE RESUMEN DE LAS SANCIONES APLICADAS EN CASOS DE COLUSION

La colusion constituye, undanimemente en la doctrina, en nuestra legislacion y en la
jurisprudencia tanto del TDLC como de la Corte Suprema, el mas lesivo de los atentados a
la libre competencia, toda vez que supone suprimir de raiz la incertidumbre y la libre
iniciativa propia de los procesos competitivos, reemplazandola por una conspiracién entre
competidores en perjuicio del bienestar social y de los consumidores.”® Las sanciones
aplicables, consistentes en multas a beneficio fiscal, se determinan en atencién a (i)
beneficio econdmico obtenido, (ii) la gravedad de la conducta y (iii) la calidad de
reincidente del infractor. En Chile, la multa maxima aplicable actualmente para casos de
colusion es de 30.000 UTA, desde el aumento que se produjo con la Ley N° 20.361, de
20009.

Por su parte, la ley sefiala que las multas podrdn ser impuestas no sélo a la persona juridica
correspondiente, sino que también a sus directores, administradores y en general a toda
persona que haya intervenido en la realizacién del acto.

En términos generales, los casos en los que el TDLC ha aplicado multas dicen relacién con
los mercados de transporte, telecomunicaciones salud y retail. Para tener una idea, el afio
1995 la Comision Resolutiva sanciond a las cadenas de farmacias, en ese entonces,
Comercial Salco S.A., Farmacias Ahumada S.A., Farmacias Brand S.A. y Sociedad
Farmacéutica Cruz Verde, con multas de 2.000 UTM, para las tres primeras, y con multa de
1.000 UTM para el caso de Cruz Verde. En el “Caso Farmacias” resuelto en enero de 2012,
la multa aplicada a Farmacias Salcobrand S.A. y Farmacias Cruz Verde S.A. fue de 20.000
UTA a cada una. Dicho cambio sustancial en las multas aplicadas se ha logrado gracias al
aumento de las herramientas investigativas con las que cuenta la FNE y del aumento de la
cuantia de las penas aplicables que se produjo con la Ley N° 19.911, de 2003, a 20.000 UTA.

En los casos de multas aplicadas a personas juridicas, estas han tenido como tope 60 UTA
en materia de transportes, 200 UTA en materia de telecomunicaciones®, y 6.000 UTA® en
materia de retail, desde la instalacién del TDLC (mayo 2004). En los casos de multas
aplicadas a personas naturales, las sanciones han variado entre en multas de 1,5 UTM en el
caso contra AM Patagonia S.A. y los médicos accionistas de la misma (inicialmente se
condend al pago de 30 UTM por cada uno de los médicos, lo que fue rebajado en la Corte
Suprema),”’ 200 UTA en el caso de colusién en materia en procesos de licitacién de

2 Sentencia 119/2012 TDLC, considerando centésimo nonagésimo quinto. (Caso Farmacias)

2 Hacemos presente que en materia de telecomunicaciones se han aplicado multas mas elevadas en casos de
abuso de posicién dominante como ocurrié por ejemplo en la Sentencia 45/2006 en que se sanciond a la
Compariia de Telecomunicaciones de Chile S.A. con una multa de 1.500 UTA.

2% Sentencia 63/2008. (La Corte Suprema rebajé las multas de 8.000 UTA a 6.000 para S.A.C.I. Falabella y de

5.000 UTA a 3.750 UTA a Paris S.A.)
2 Sentencia 74/2008 TDLC.
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concesiones de radiodifusién® y 2,5 UTA en caso de colusidn de microbuses en Puerto
Montt.?

El actual sistema de multas ha sido criticado principalmente porque no resulta disuasivo.
Los cambios en la legislacion han incluido un aumento en los niveles de las multas pero
poco sirven si el TDLC no los aplica. Las multas aplicadas a personas naturales han sido
bajas y nunca se ha sancionado por ejemplo a un director o gerente a pagar “de su
bolsillo”. Adem3s, se ha discutido sobre la necesidad de establecer un sistema de multas
proporcional, ya que una determinada multa puede ser muy baja y por tanto poco
disuasiva para una empresa de gran tamaio, pero al mismo tiempo puede causar estragos
en una empresa pequenia.

BREVE ANALISIS DE LA PRUEBA EN CASOS DE COLUSION

La prueba de conductas constitutivas de colusién es compleja. Por lo general, estas
conductas tienen un cardcter secreto y se desarrollan a través de acuerdos técitos entre
quienes participan, lo que dificulta la obtencion de prueba directa. Debido a lo anterior, la
prueba en casos de colusién se construye a partir de evidencia directa de algun tipo de
comunicacion entre las requeridas o demandadas®® y evidencia circunstancial (prueba
indiciaria) por la cual se van encadenando una serie de hechos de forma tal que en su
conjunto permitan acreditar lo que se quiere probar.

A su vez, en la prueba circunstancial se combinan indicios estructurales, referidos al
mercado relevante, como lo serian el nimero de participantes del mercado, el caracter
homogéneo del producto, la transparencia de la informacion, la simetria en los costos de
las empresas, el bajo nivel de innovacidn, entre otros e indicios conductuales referidos al
actuar paralelo o coincidente de las requeridas.

Si bien, existe un caso en que el TDLC acogidé el requerimiento dando por acreditada la
colusién en una serie de indicios, la Corte Suprema revocé posteriormente la sentencia por
considerar que los indicios no eran concluyentes para acreditar fehacientemente la
existencia de la colusiéon (Caso contra las empresas proveedoras de oxigeno liquido Air
Liquid Chile S.A. y otras™?).

En términos generales, la Corte Suprema se ha preocupado de enfatizar el rol de la FNE,
o6rgano al que como parte demandante o requirente de un proceso contencioso le
corresponde probar la infraccién que acusa, de manera de satisfacer el estdndar requerido

% Sentencia 112/2011 TDLC.

2 Sentencia 116/2011 TDLC.

% Asi por ejemplo, en la Sentencia 63/2008, en el caso conocido como “guerra del plasma”, el TDLC dio por
acreditada la existencia de comunicaciones entre las requeridas por los registros proporcionados por las
Compariias de Telecomunicaciones, lo que sumado a circunstancias como la duracién y trafico no habitual
de estas y el hecho de que fueran efectuadas por ejecutivos de alto rango permitid acreditar que el contenido
de tales llamadas decia relacion con temas de mayor importancia al de las relaciones comerciales habituales.
31 Sentencia 43/2006 TDLC.
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para formarse una conviccion, aplicando por tanto un estdndar probatorio mas exigentes
que el TDLC.

CHILE EN EL CONTEXTO MUNDIAL
Control de Fusiones

En materia de régimen de control de fusiones podemos encontrar dos grandes grupos de
paises: aquellos que tienen un régimen voluntario y aquellos que tienen regimenes
obligatorios.

En el primer grupo, es decir aquellos paises con control voluntario se encuentran: Australia,
UK y Chile (hay sélo dos mds fuera de nuestro listado de trabajo: Nueva Zelandia v,
formalmente, Venezuela).

En el grupo de paises con control obligatorio se encuentran: USA, Canadd y la Unidn
Europea.

Chile se encuentra en el grupo de paises de consultas voluntarias y la ley no prevé un
estandar sobre el cual es recomendable consultar las operaciones de concentracidn. Sin
embargo, la Fiscalia Nacional Econdmica fijé ciertos pardametros en su Guia Interna para el
Analisis de Operaciones de Concentracion Horizontales, criterios no vinculantes para las
empresas formalmente pero en los que se basan los funcionarios de las misma Fiscalia
Nacional Econdmica para desafiar una fusién. Por su parte, el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia también ha considerado que no se le aplican los criterios de la referida
Guia, pues se trata de una autoridad jurisdiccional independiente.

Segun la Guia indicada, la Fiscalia descartara del andlisis a aquellas concentraciones que se
encuentren dentro de los siguientes parametros:

a) Si el indice HHI post fusidon es menor a 1000,

b) Si 1000 < HHI < 1800 (el valor de este indice refleja un mercado moderadamente
concentrado) y AHHI < 100, y

c) Si HHI > 1800 (el valor de este indice refleja un mercado altamente concentrado) y AHHI
<50.

Fases del Control de Fusiones

Dentro de aquellos paises que tienen sistemas de control de fusiones se pueden reconocer
aquellos con control de una o dos fases. Los paises con una unica fase son: Australia, UK y
Chile, frente a los paises con dos fases que son: USA, Canadd y la Unién Europea. Lo
anterior se explica desde el entendido que generalmente al haber dos fases la primera es
voluntaria y la segunda es obligatoria, y los paises con sélo una fase son los mismos que no
tienen notificacion obligatoria.
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Ill. Sanciones en Colusion

Si bien se pueden hacer diferentes clasificaciones en relacion a las sanciones aplicables a
las empresas y a las personas, la principal clasificacidn es en relacion a la existencia de pena
de carcel. Actualmente Chile es parte del grupo de paises que no sancionan con pena
privativa de libertad a los participes de delitos de colusidn. Junto a Chile solo encontramos
a la Unién Europea, en todos los demas de los modelos consultados, es decir USA, UK,
Canada y Australia si existe dicha sancién.

En todo caso, la situacidén de la Unién Europea no da cuenta de un modelo comparable,
pues no existe ningun delito sancionable con pena de carcel en la Unién Europea, pues los
Estados miembros no han otorgado facultad sancionadora penal a los organismos supra
estatales, radicando en cada Estado la decisién de establecer o no sancién penal para los
delitos mas graves.

IV. Delacion Compensada

En nuestro pais ha habido dos casos de delaciéon compensada hasta la fecha de este
informe:

e El primero de ellos fue en el afio 2010 a propdsito del requerimiento que hizo la
Fiscalia Nacional Econdmica contra Whirlpool S.A. y Tecumseh Do Brasil Ltda. por
colusidon en el mercado de compresores herméticos utilizados para la fabricacién
de refrigeradores. En dicha ocasién, Tecumseh Do Brasil se delaté ante la Fiscalia y
esta lo hizo presente en el mismo requerimiento con lo cual se le aplico la exencién
de la multa.

e El segundo caso se produjo en el afio 2011, en el mercado de los buses en la ruta
Santiago-Curacavi. Las requeridas fueron las empresas: Pullman, Ruta Curacavi y
Atevil, siendo esta ultima la que se acogio al beneficio de la delacién compensada.

De estos casos, tenemos sélo una sentencia reciente, dictada el 14 de junio del 2012 de rol
122/2012 en relacién a la colusion entre Whirlpool y Tecumseh Do Brasil. En dicha
sentencia se acogio la delacién compensada liberandose completamente a Tecumseh Do
Brasil a pagar algun tipo de multa y se condenandose a Whirlpool a pagar 10.500 uTA*.

% A la fecha de este informe no se conoce si la empresa ejercera una reclamacién de esta sentencia ante la
Corte Suprema respecto de la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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