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Abstract

The research seeks to identify antecedents relieve regularities in the behavior of the Supreme
Court in relation to the judgments of contentious cases, ordered by the Court of Antitrust.

It was observed that cases withdrawn or amended through June 2009 have been 10 (which
represents 22% of cases and 12% claimed contentious cases) including: revocation by

disagreements over the quality of the evidence are 4 cases and discrepancies in the legal
framework are 8 cases in addition to 2 cases where the fine was reduced.

Consistency is observed in judgments of the Supreme Court to appealed cases of Antitrust
Court.

Resumen

La investigacion busca relevar antecedentes que permitan identificar regularidades en la
actuacion de la Corte Suprema en relacion alas sentencias de causas contenciosas, dictadas
por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Se observo que los casos revocados o modificados, hasta junio del 2009, han sido 10 (lo que
representa el 22% de los casos reclamados y 12% de los casos contenciosos) de los cuales:
revocacién por discrepancias respecto de la apreciacion de las pruebas son 4 casos y por

discrepancias respecto del marco juridico son 8 casos ademas de 2 casos en que se redujo la
multa.

Se observa consistencia en los fallos de la Corte Suprema a las sentencias del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia que han sido reclamadas.
1 Introduccion

1.1 Motivacioén

La presente investigacion se motiva por el interés en identificar regularidades en los fallos de
la Corte Suprema, en relacién a las sentencias reclamadas (o apeladas) de casos contenciosos
que ha dictaminado el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.



Desde su creacion el afio 2004 y hasta junio 2009, el TDLC ha declarado sentencias a 83 casos.

De estos casos, alguna de las partes ha reclamado 45 sentencias (54% de las sentencias) ante
la Corte Suprema.

Adicionalmente se observa que los fallos de la CS a estas reclamaciones han modificado 10
sentencias del TDLC, lo que representa el 22% de cambios para el periodo en andlisis.

En principio se ha estimado alta la frecuencia de:
reclamaciones ante la CS de las sentencias del TDLC, y
modificaciones que ha realizado la CS a las sentencias del TDLC.

1.2 Objetivo

El objetivo de esta Investigacion es realizar un analisis de los casos contenciosos que permita
identificar regularidades en las revocaciones o modificaciones que la Corte Suprema ha
realizado a las sentencias del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

1.3  Hipotesis de trabajo

La hipotesis que se intentara verificar respecto de las sentencias reclamadas de casos
contenciosos del TDLC y que la CS confirmo, revocé o modificd, serd la siguiente:

Hipotesis: Motivos por los cuales la CS ha revocado o cambiado la sentencia del TDLC,
responden a:
distinta apreciacion de la prueba
distinto alcance del marco juridico (libre competencia versus los diversos derechos
constitucionales)
0 ajuste a la multa

1.4  Metodologia

El trabajo de investigacion se elabord haciendo una sistematico andlisis de las 45 sentencias
contenciosas que el TDLC resolvié desde su creacion hasta junio 2009, en el cual se muestran
los antecedentes del caso: N° y Rol del caso en la CS, fecha; descripcion de la decision
reclamada; las partes; la decision de la CS, el Ministro redactor, y los Ministros de la Sala que
fallaron el reclamo.

Adicionalmente se desarrolla para cada caso un formato de andlisis y descripcion de los hechos
y las partes que recurren al TDLC, la fundamentacién de la demanda, el criterio que utilizé el
TDLC para sustentar la sentencia, se identifican los argumentos de la parte que reclama ante la



CS, la resolucion de la CS al reclamo, y finalmente si la CS modifica o revoca la sentencia del
TDLC identificando los respectivos fundamentos.

A partir del analisis anterior y complementando con indagacién bibliografica, en la web y
experiencia internacional relevante, sumado a las entrevistas a diversos actores relevantes del
ambito, tales como: abogados y economistas expertos en materias de libre competencia,
integrantes del TDLC y de la Fiscalia Nacional Econdmica, se exploran regularidades y
consistencias que sustenten, en lo posible, la frecuencia de reclamaciones y modificaciones
gue la CS ha hecho al trabajo del TDLC, para contribuir a la capacidad disuasiva del TDLC ante
las conductas refiidas con la ley de libre competencia y permitan eventualmente reducir los
tiempos para obtener una sentencia definitiva, logrando disciplinar de manera preventiva y
oportuna a los agentes econémicos en el mercado.

1.5 Estructura

La estructura del informe de la investigacion contempla un primer capitulo introductorio donde
se presenta la motivacidn, el objetivo, la hipétesis de trabajo, la metodologia de investigacion
y su estructura.

El segundo capitulo es descriptivo de la institucionalidad de la libre competencia.

El tercer capitulo brevemente describe de manera esquemaética las conductas no competitivas.

El cuarto capitulo presenta las observaciones y hallazgos de la investigacion.

El quinto capitulo presenta las principales nuevas facultades de la Fiscalia Nacional Econdémica
en relacion a la investigacion.

Finalmente el sexto capitulo presenta las presenta las conclusiones.

El Anexo de la investigacion detalla todos los casos reclamados y expone el sistemético
procedimiento de analisis de la informacién disponible para cada caso de reclamacién ante la
CS. Para acceder a este documento de Anexo se requiere hacer llegar la solicitud al autor
(teodoro.wigodski@gmail.com).

2 Institucionalidad de Libre Competencia

La institucionalidad ha mostrado una evolucion en los ultimos afios, desde la Comision
Resolutiva al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.



La Comisién Resolutiva se constituye con el Decreto Ley N© 211 de 1973. Se plantea que la
“Comision apreciara los antecedentes y la prueba en conciencia y fallara del mismo modo...”

Mientras que el Tribunal Defensa Libre Competencia, se constituye a partir de la Ley N ©
19.911, Diario Oficial Noviembre 2003, y se instala el Tribunal el 13 de Mayo de 2004.
Modificando, entre otras diversas materias, las atribuciones y procedimientos, en particular
respecto de apreciar la prueba que se le rinda segun las reglas de la "sana critica”.

Apreciar las pruebas segun la sana critica, significa hacerlo de acuerdo a los dictados de la
I6gica y de la prudencia, concepto que en derecho se opone al sistema de la "prueba tasada",

en que la ley sefiala queé valor debe otorgarse a cada prueba y cdmo debe resolverse la eventual
contradiccion entre ellas.

Cabe destacar que la Comisidn Resolutiva estaba integrada, entre otros, por un miembro de la
Corte Suprema.

La evolucion desde la valoracion de la prueba "en conciencia™ al sistema de "sana critica", en

el TDLC establece que queda mas restringido en cuanto a la valoracién de los medios de
prueba, ya que en su raciocinio, en orden al establecimiento de los hechos, debe apelar a las
reglas de la sana critica, es decir, a la experiencia, a la légica y a los conocimientos cientificos
suficientemente afianzados.

Estas reglas de caracter factico, no cauteladas ni precisadas por el legislador le otorgan a todo
juzgador, con relativa libertad, una prerrogativa para conducirlo al descubrimiento de la
verdad s6lo guiado por la recta razén y en el criterio racional puesto en juicio (CS. 13.05.1971,
RDJt. 68 sec. 1ra, pag. 128)

Ademas en el TDLC no se incluyen miembros de la Corte Suprema.

2.1  Criterios de apreciacién de la prueba

Para definir los casos que serian sometidos al estudio de esta investigacion, fue necesario
verificar el grado de consistencia comparada de las sentencias de los érganos que el Estado ha
tenido, en el tiempo, a cargo de custodiar la libre competencia, a saber: la Comision Resolutiva
(CR) y el TDLC, para seleccionar los casos a analizar en la investigacion.

Algunas de las modificaciones al pasar de la CR al TDLC han sido en relacion a la apreciacion
de la prueba, desde en conciencia a la sana critica.

2.1.1 En conciencia: El juez no esta obligado a someterse a los preceptos establecidos en el
Codigo de Procedimiento Civil para valorarla, sino sélo examinar con recta intencion, con el
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conocimiento exacto y reflexivo de los hechos y de acuerdo con la Idgica y la equidad, los
diversos antecedentes acumulados en el proceso, para llegar con entera libertad al
convencimiento y a la decision que halle mas de acuerdo con su intima y libre conviccion
(Codigo Civil, Articulo 17).

2.1.2 Sana critica: Ha sido definida como las" reglas del correcto entendimiento humano” es
un sistema de valoracidn libre de la prueba pues el juez no esta constrefiido por reglas rigidas
que le dicen cudl es el valor que debe dar a esta, pero tampoco decide Unicamente en base a
los dictamenes de su fuero internc®.

Por tal motivo el estudio de esta investigacion contempla analizar los casos a partir de la
creacién del TDLC en consideracidn a que la jurisprudencia anterior, vale decir de la Comision
Resolutiva, no seria perfectamente comparable.

En materias tan complejas como es determinar conductas ilicitas en desmedro de la libre
competencia, es necesaria la facultad de apreciar la prueba segun la sana critica asi como la
existencia de un tribunal de alto nivel profesional y experto en materias que trata el DL 211,
para que se puedan describir y sancionar los actos que reprueba tal legislacion, creando para
ello las posibilidades de aceptar cualquier indicio o antecedente que le produzca fe y
ponderarlos con la libertad Gltima de la sana critica.

2.2  El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) es un 6rgano jurisdiccional especial e
independiente, sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte
Suprema (CS), cuya funcion es prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre
competencia. Posee el tratamiento de Honorable, y cada uno de sus miembros, el de Ministro.
Tiene su sede en Santiago. Funciona como un ente colegiado, integrado por tres abogados y
dos economistas, asimilable a una sala de la Corte de Apelaciones.

Fue creado el afio 2003, en reemplazo de la Comision Resolutiva Antimonopolio y de las
Comisiones Preventivas (central y regionales).

Es de competencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, entre otros:

Conocer, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional Econémico, las situaciones que pudieren
constituir infracciones a la ley sobre libre competencia;

3 “Sanacritica’, 15 de Septiembrede 2009, < http://www.sciel o.cl/sciel o.php?pid=S0718-
34372009000100007& script=sci_arttext >
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Dictar instrucciones de caracter general de conformidad a la ley, las cuales deberan

considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que
tuvieren relacion con la libre competencia o pudieran atentar contra ella;

Proponer al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Estado que corresponda, la
modificacion o derogacion de los preceptos legales y reglamentarios que estime contrarios
a la libre competencia, como también la dictacion de preceptos legales o reglamentarios
cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio de
determinadas actividades econdmicas que se presten en condiciones no competitivas.

Las causas que tramita el TDLC son de dos tipos, contenciosas y no contenciosas. Las primeras
implican contienda o disputa de conflictos surgidos entre partes con intereses opuestos,
mientras que en las segundas, no hay contraparte con la cual se discuta un derecho o exista
una controversia.

En la investigacion se analizaran los casos contenciosos por el mayor atractivo que significa la
resolucidn de conflictos vigentes en materias de libre competencia.

2.3 LaCorte Suprema

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia de Chile es el maximo 6rgano jurisdiccional dentro
de los tribunales integrantes del Poder Judicial chileno. Esta compuesta por 21 miembros, uno
de los cuales es su Presidente y los deméas Ministros. La Corte tiene, ademas, un fiscal judicial,
un secretario, un prosecretario y ocho relatores.

Se encuentra en la cima del orden jerarquico del Poder Judicial, sobre las Cortes de
Apelaciones, los Juzgados de Letras, los Juzgados de Garantia, los Tribunales de Juicio Oral en
lo Penal y los Tribunales Especiales, y le corresponde la superintendencia directiva,
correccional y econdémica sobre todos los tribunales de la Nacién, exceptuado el Tribunal
Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones y los tribunales electorales regionales.

Por lo general, se reputa que quienes acceden a la Corte Suprema son jueces de gran calidad
profesional o intelectual, que han desarrollado una carrera destacada al interior del Poder
judicial. Tras una reforma (de 1997) se admitié la incorporacion a la Corte de miembros ajenos
al Poder Judicial. Dentro de los 21 ministros, cinco de ellos deben ser abogados extrafios a la
administracion de justicia por lo que cuando la Corte Suprema debe llenar un cargo
correspondiente a funcionarios del poder judicial forman la quina con personal judicial y
cuando debe llenar un cargo correspondiente a abogados extrafios a la administracién de
justicia, forman la quina con los abogados gque se presentan a concurso que tengan a lo menos
15 arfios de titulo y siempre que se hayan destacado en la vida publica o universitaria.
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La Corte Suprema es un tribunal colegiado que, para el conocimiento de los asuntos de su
competencia, funciona por regla general dividida en salas especializadas —con no menos de 5
jueces cada una, siendo presididas por el ministro mas antiguo, cuando no esté presente el
Presidente de la Corte— y, excepcionalmente, en pleno —con la concurrencia de 11 de sus
miembros a lo menos—.

La Corte Suprema funciona ordinariamente dividida en tres salas y, extraordinariamente, en
cuatro, correspondiéndole a la propia Corte determinar uno u otro modo de funcionamiento.
Corresponde a la propia Corte, mediante auto acordado, establecer la forma de distribucion de
sus ministros entre las diversas salas, la cual ha de permanecer invariable por un periodo de a
lo menos dos afios. Igualmente, le corresponde establecer mediante auto acordado, cada dos
afnos, las materias de que conocera cada una de las salas en que la Corte se divida, tanto en
funcionamiento ordinario como extraordinario.

De acuerdo al auto acordado de la Corte Suprema de 27 de marzo de 2000, le corresponde a la
Tercera Sala o Sala de Asuntos Constitucionales y Contencioso Administrativo ver las
apelaciones que emanen, entre otros, del TDLC, considerando que es materia de esta Tercera
Sala, entre otras funciones, las siguientes de caracter ordinario:

Los recursos interpuestos en contra de las sentencias dictadas por las Cortes de
Apelaciones (y TDLC) en materias o reclamaciones contenciosos administrativas;

Las apelaciones y consultas de las sentencias recaidas en los recursos sobre amparo
econémico

2.4  El Reclamo o Apelacion

El reclamo o apelacion es un recurso procesal a través del cual se busca que un tribunal
superior enmiende conforme a Derecho la resolucién del inferior.

Dentro del orden jurisdiccional existen diferentes instancias ordenadas de forma jerarquica.
Esto significa que la decision de un érgano jurisdiccional puede ser revisada por uno superior.
Cuando un juez o tribunal (por ejemplo el TDLC) emite una resolucién judicial, es posible que
alguna de las partes implicadas no esté de acuerdo con la decisién. En este caso,
habitualmente, la parte puede hacer uso de la apelacion, a través de la cual se recurre a un
organo jurisdiccional superior (en el caso del TDLC es la CS) para que revise el auto judicial o
la sentencia y, si estima que tiene defectos, la corrija en consecuencia dictando una
revocacion.

La apelacion es un recurso constitutivo de instancia, lo que significa que el tribunal superior
puede pronunciarse sobre todas las cuestiones de hecho y derecho que han sido discutidas en
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el proceso. En otras palabras, no esta limitado solo a revisar la aplicacion correcta de la ley,
como sucede en los recursos de casacion.

3 Préacticas anticompetitivas*

Los casos analizados en la investigacion dan cuenta de situaciones en que una de las partes en
la solicitud de sentencia del TDLC, hace una acusacién de préacticas anticompetitivas.

Los demandantes ante el TDLC pueden ser empresas, instituciones o la Fiscalia Nacional
Econdmica.

Una completa descripcién de las caracteristicas de cada una de las practicas anticompetitivas,
se pueden obtener en la amplia bibliografia relativa a la materia®.

4 ALVEAR, Juan Patricio. Extracto de la presentacion en Seminario de “ Gobierno Corporativo y Libre

Competencia’ Sistema de Empresas SEP, Santiago, 27 de noviembre, 2009-
5 VISCUSI, W Kip, VERNON, John M., HARRINGTON, Jr. Joseph E. “Economics of Regulation and
Antitrust”. 3rd ed.. 2001. The MIT Press.
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4 La investigacion

4.1 Informacién estadistica

A partir de los antecedentes del TDLC y CS se tienen 83 sentencias del TDLC correspondientes a
procesos contenciosos, hasta d 30 de Junio del afio 2009 .

De estos 83 casos 45 casos han sido reclamados a la CS.

Cabe destacar, y sobre lo cual hay consenso entre los entrevistados, es que el nimero de casos
revocados y modificados por la CS es una muestra pequefia para establecer apreciaciones
categoéricas.

Aun asi es posible relevar algunas regularidades e identificar el nivel de consistencia en los

fallos de la CSa las sentencias del TDLC que han sido reclamadas.
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Cuadro sintesis de los motivos por los cuales la Corte Suprema a modificado la
Sentenciadel TDLC®.

Individualizacion de Casos Motivo del cambio Numero de Casos
Numero de Caso en CS Fecha Fallo TDLC| Prueba] Alcance | Multa] Cambios | Revocados

50 21-07-2009
49 No Contencioso
48 25-06-2009 1 1
47 15-06-2009 1 1 1
46 16-04-2009
45 27-05-2009
44 08-04-2009
43 28-01-2009
42 No Contencioso
41 13-01-2009
40 29-12-2008
39 26-11-2008
38 10-11-2008
37 10-11-2008
36 16-10-2008
35 13-08-2008
34 31-07-2008
33 02-07-2008
32 19-05-2008
31 29-04-2008
30 30-01-2008
29 28-01-2008
28 26-12-2007
27 No Contencioso
26 21-11-2007
25 24-10-2007
24 10-10-2007
23 25-09-2007 1 1 1
22 30-07-2007
21 04-07-2007
20 22-01-2007 1 1 1 1
19 28-12-2006 1 1
18 28-12-2006 1 1 1 1
17 29-11-2006 1 1 1 1
16 12-09-2006
15 29-08-2006
14 18-05-2006
13 29-03-2006 1 1 1
12 10-01-2006
11 29-12-2005
10 22-12-2005
9 30-11-2005 1 1 1
8 23-11-2005
7 26-10-2005
6 20-10-2005
5 27-09-2005
4 No Contencioso
3 16-06-2005
2 26-05-2005 1 1 1 1
1 No Contencioso

Total Cambios 4 38 2 10 38

% sobre Casos Contenciosos 8,9% 17,8% | 4,4% 22,2% 17,8%

Del cuadro anterior y que resume el amplio detalle que se acompafia en el Anexo, se puede
deducir que fueron reclamados ante la CS 45 casos contenciosos sentenciados por el TDLC
hasta Junio del afio 2009. De estos reclamos en 10 casos (22,2%) la CS modificd la sentencia
del TDLC, de los cuales 8 casos (equivalentes al 17,8% de las reclamaciones) corresponden a

8 Detalle de los casos y su andlisisen Anexo disponible solicitandolo al autor: teodoro.wigodski @gmail.com
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revocaciones Yy los otros 2 casos modifico la multa pero no revoco la sentencia, denotando que
es las observaciones son estadisticamente relevantes.

Cabe destacar que la proporcion de revocaciones de sentencias antitrust en la Corte Suprema
de EEUU, que opera en una ldgica distinta a la chilena al seleccionar los casos reclamados a
analizar, asciende el afio 2003 al 4,5% de los casos./ Lo anterior equivale a que las
revocaciones en materias de antitrust en Chile han sido casi cuatro veces las observadas en
EEUU.

Por otra parte, el 54% de las Sentencias del TDLC son reclamadas ante la CS, aumentando el
plazo promedio de sentencia a firme de 541 dias a 669 dias, vale decir ampliando en 19% el
tiempo total de proceso, retrasando la correccion de las practicas anticompetitivas.

4.2 Hallazgos

4.2.1 Casos en los que CS cambia sentencia de TDLC

Los 10 casos en que la CS realiza un cambio o revocacion a la sentencia del TDLC se muestran
en los siguientes cuadros, ordenados en secuencia de lo mas reciente (al junio 2009) a lo més
antiguo.

Como ejemplos de los fundamentos por los cuales la CS ha revocado sentencias del TDLC, se
presentan a continuacion algunos significativos parrafos de dos fallos en que se revoca
invocando la hipdtesis de apreciacién de la prueba, y otro por el alcance del marco juridico.

4.2.1.1 Revocacion por apreciacion de la prueba

Caso: Denuncia de Asociacién de Exportadores (Asoex) y requerimiento de la FNE contra:
Agencias Universales S.A.,"AGUNSA"; lan Taylor y Compaiiia S.A.; A.J. Broom y Cia. S.A.C,;
Sudamericana Agencias Aéreas y Maritimas S.A. "SAAM"; y a Ultramar Agencia Maritima
Limitada (N° 18 del Anexo)

La Asociacién de Exportadores resefia algunas particularidades de los nuevos cobros
implantados por los agentes navieros, entre las cuales pueden destacarse las siguientes:
simultaneidad; similitud de los precios por visto bueno del Documento Unico de Salida (DUS);
similitud en la estructura de precios de los nuevos cobros, distintos al DUS; idéntica sancion en
el caso de no pago; formas en que se dieron a conocer a los exportadores y agentes de aduana;

" HEWITT PATE R. Assistant Attorney General, Antitrust Division, U.S. Department of
Justice. Conference: “Antitrust Law In The U.S. Supreme Court” at British Institute of
International and Comparative Law Conference, London, England, May 11, 2004. Tablell:
Cases Granted Review, 117 Harvard Law Rev. 480, 487 (Nov. 2003).
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arbitrariedad en los conceptos cobrados: falta de prestacion de servicios y distinciones entre
servicios sin fundamento; y discriminacién entre distintos exportadores sin base objetiva
alguna.

Destaca que la igualdad de castigo por no pago es muy importante pues demuestra la
existencia de una politicaconcertada entre las agencias navieras.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia acogio el requerimiento de la Fiscalia Nacional
Econdmica y la denuncia de Asoex.

El TDLC concluye que se configur6 una concertacién entre las requeridas para establecer de
forma practicamente simultdnea el cobro de los Servicios Documentales Integrales, la que
tendria como finalidad poder hacer sostenible en el tiempo el cobro de los mismos,
minimizando asi el riesgo de que los exportadores decidieran cambiarse a navieras cuyos
agentes de naves no cobraran por este concepto; como puede apreciarse de los razonamientos
del fallo reclamado los sentenciadores pretenden justificar un supuesto abuso de posicién
dominante y un acuerdo colusorio entre las agencias requeridas.

Los demandados en su reclamo a la Corte Suprema expresan que la sentencia del TDLC no
contiene fundamentos de hecho, de derecho ni econdémicos con arreglo a los cuales se
pronuncia.

Se destacan en el fallo de la CS los siguientes conceptos:

“la lectura y analisis de los diversos antecedentes y probanzas del expediente, sélo podria
permitir formular meras hip6tesis de colusiones tacitas entre las denunciadas, pero en
ningun caso extraer conclusiones definitivas, que es lo que se necesitaria para poder
tipificar un hecho descrito en la norma legal y producto de ello imponer sanciones”

“en concepto de esta Corte no existe prueba concluyente de la supuesta colusion que se les
atribuye a las denunciadas”

“tampoco puede obviarse que la relacién entre las agencias requeridas es altamente
competitiva por lo que las modalidades del mercado y naturaleza de los servicios son
rapidamente imitadas e internalizadas por sus competidores”

“acorde con lo expuesto, razonado y concluido, los recursos de reclamacién deben ser
acogidos”

“Teniendo en consideracion los razonamientos y las conclusiones contenidas en los
fundamentos precedentes, que llevan al término del castigo aplicado, necesariamente debe
desestimarse el aludido reclamo... Se desecha la reclamacién de la Fiscalia Nacional
Econémica”

Se observa claramente que la CS revoca la sentencia del TDLC por considerar que la
apreciacion de las pruebas aportadas no permite sustentar la conviccion del comportamiento

anticompetitivo de las empresas demandadas.
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4.2.1.1 Revocacion por alcance del marco juridico

Caso: FNE con JAC (N° 47 del Anexo)

El Fiscal Nacional Econdmico requirié del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia la
modificacion de las bases de licitacion elaboradas por la Junta de Aeronautica Civil para el
proceso de licitacion publica de siete frecuencias aéreas directas entre las ciudades de
Santiago de Chile y Lima, Perq, por un plazo de cinco afios, solicitando que se incorpore la
competencia como criterio de asignacion de tales frecuencias, en vez del establecido en el
Decreto pertinente que sefialaba que el criterio era el mayor pago.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dicté sentencia, y acogid el requerimiento
interpuesto por la Fiscalia Nacional Economica.

Lan Airlines S.A. reprocha a la sentencia que impugna el haber atentado contra el principio del
debido proceso y del derecho a defensa.

Se destacan en el fallo de la CS los siguientes conceptos:

“resulta de meridiana claridad que al elaborar las bases para el proceso de licitacion de las
frecuencias aéreas restringidas materia de esta causa la Junta de Aeronautica Civil no hizo
mas que dar fiel cumplimiento a la legislacion vigente”

“encontrandose vigente dicha normativa, no le resulta posible al Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia ordenar la modificacion de las bases en la forma que lo hizo”

“en cuanto a la decisién del tribunal de efectuar una proposicién a S.E. la Presidente de la
Republica, cabe sefialar que si bien el articulo 18N° 4 del DL 211 sefiala entre las
atribuciones del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia la de proponer al Presidente
de la Republica, a través del Ministro de Estado que corresponda, la modificacion o
derogacion de los preceptos legales y reglamentarios que estime contrarios a la libre
competencia, cabe sefialar que ello no le es permitido hacerlo en la parte resolutiva de una
sentencia que se pronuncia en un procedimiento contencioso sobre actuaciones que
pueden constituir infracciones a la ley que tiene por objeto la promocion y defensa de la
libre competencia, toda vez, que como ya se dijo, la competencia en dicho ambito se la
entrega el articulo 26 del decreto mencionado, que sefiala las medidas que éste puede
adoptar, sin que en ellas se mencione tal proposicion”.
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Se observa claramente que la CS revoca la sentencia del TDLC haciendo valer la decision de un

agente econdmico (JAC) que estaba avalada expresamente por una norma vigente, en cuyo caso
guedaba blindada frente a una imputacion de practica anticompetitiva.

A continuacion se presentan cuadros resimenes de los 10 casos que la CS modifico la
sentencia del TDLC.

Mayores detalles en relacion al analisis de estos y los otros
encontrar en el documento Anexo.
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4.2.2 Regularidades y singularidades observadas

4.2.2.1

Regularidad en la reclamacion de la sentencia del TDLC

De los 83 casos contenciosos sentenciados por el TDLC, 45 fueron reclamados a la CS, vale

decir el 54% de los casos. Esta alta frecuencia de reclamos (apelacion) puede dar cuenta:
deseo de ganar tiempo de alguno de los litigantes (en promedio se extiende el nimero
de dias del proceso en 19% a un total promedio de 669 dias)
necesidad del reclamante de agotar todas las instancias antes de modificar su conducta
0 reconocer una conducta ilegal o pagar una multa. Estas consideraciones son
especialmente validas en los casos de Instituciones estatales que promoviendo la
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demanda, esta no es acogida por el TDLC. También aplica al caso de empresa con

participacién de accionistas minoritarios que eventualmente podrian reclamar falta de
deber de cuidado de la administracién al no apelar de una sentencia desfavorable a la
empresa sancionada en primera instancia por el Tribunal.

Complementario a la descripcion estadistica y la identificacion de los 10 casos que muestran
diferencias de apreciacion de la CS respecto del TDLC en los siguientes conceptos:

Revocacion por discrepancias respecto de la apreciacion de las pruebas: 4 casos que
representan el 8,9% de frecuencia
Revocacion por discrepancias respecto del marco juridico (Libre competencia versus
otros derechos constitucionales): 8 casos que representan el 17,8% de frecuencia

0 Reduccion de multa: 2 casos que representan el 4,4% de frecuencia

Ademas en la investigacion se evalud el grado de consistencia que se observa en los fallos de
la CS en relacién a los antecedentes de los casos contenciosos reclamados, independientes de
gue estos casos hayan sido confirmados o revocados.

Para lograr lo anterior se compar6, dentro de lo posible a partir de la lectura de las sentencias
y fallos, que incluyen los antecedentes aportados por las partes y los distintos grupos de

interés que se hacen participes de la contienda.

4.2.2.2 Regularidades en la consistencia de los fallos de la CS a las
sentencias reclamadas

El autor de la investigacion ha revisado todas las sentencias del TDLC que han sido reclamadas
por alguna de las partes a la CS y se ha formado la apreciacion que la CS tiene consistencia en
sus fallos.

La CS ha revocado la sentencia del TDLC cada vez que se ha encontrado en las situaciones en
analisis, vale decir: distinta apreciacion de la prueba y o distinto alcance del marco juridico.

4.2.2.3 Regularidad en la de asistencia de los jueces de la CS

Si bien se observa una alta rotacion de los jueces de la tercera sala de la CS, sala de materias
de libre competencia, con un promedio de asistencia de los jueces del 28,4% a los juicios,

donde los jueces con mayor asistencia han sido:

. Primera asistencia: Oyarzun  80,0%
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. Segunda asistencia: Gévez 51,1%

. Terceraasistencia Carrefio 46,7%

El autor de la investigacién estima que la consistencia que muestra la CS en sus fallos a las
sentencias reclamadas del TDLC, se sustentaria en que jueces de gran trayectoria profesional y
ascendencia, asi lo manifestaron los entrevistados, han tenido una alta asistencia a la Sala
para el anélisis de los casos.

. Primera asistencia: Galvez y Oyarzun 70,0%
. Segunda asistencia: Juica 50,0%
4.2.2.4 Regularidades en el niumero y frecuencia de cambios realizados por

la CS a las Sentencias del TDLC

Considerando los datos se observa que las diferencias entre el TDLC y la CS, muestran una
creciente convergencia en los criterios a través del tiempo, tanto en nimero de casos como en
porcentaje del total de casos reclamados.

Frecuencia de casos revocados o modificados
por la CS a los casos reclamados

60,0%

50,0%
40,0% /\
30,0% / \
20,0% / AN
10,0% /
0,0% \/ T r T
2009 2008 2007 2006 2005
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Ndmero de casos revocados o modificados por
la CS alos casos reclamados
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2
, L II[

2009 2008 2007 2006 2005

Lo anterior, con las limitaciones del escaso nimero de casos, podria sustentar la percepcién
de un creciente alineamiento entre el TDLC y la CS.

5 Nuevas facultades para la Fiscalia Nacional Econdmica

Desde que se comenz6 a elaborar la presente investigacion, a fines de Agosto 2009, estaba en
progreso por parte de la Autoridad econdmica una significativa modificando a las facultades
del FNE, las que entraron en vigencia a partir de fines de Septiembre 2009.

Entre las mayores facultades, y que estan relacionadas con el alcance de la presente
investigacién, cabe destacar aquellas que fortalecen la capacidad de acreditar la calidad de las
pruebas.

En tal sentido, la Ley 20.361, con las nuevas normas para investigar y sancionar los carteles,
establece entre otras materias®:

Facultades intrusivas, articulo 39 n). que contempla aspectos tales como:
0 Ladoble autorizacion: garantias versus eficacia
0 Lapruebailicita
0 Desarrollo de habilidades practicas
0 Necesaria coordinacion con PDI y Carabineros
0 Secreto profesiond
Programa de inmunidad y clemencia, articulo 39 bis. o delacién compensada que con la
préactica y recurrencia permitira precisar conceptos que requieren validarse como:
0 Lugar en la postulacién

8 VERGARA Vial Enrique. Fiscal Nacional Econdmico. Extracto de la presentacion: “Nuevas Facultades de
la Fiscalia Nacional Econémica’. Seminario SEP. Santiago, 27 de Noviembre de 2009
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Criterios para la rebaja

Calidad de la informacién

Muralla china

Prueba ilicita

Secreto profesional

Postulacién conjunta

Acreedores del beneficio: empresas, ejecutivos, demés trabajadores

OO OO0 OO0 o o

Las nuevas facultades otorgadas a la FNE contribuirdn a hacer mas objetivas las pruebas que
fundamenten un comportamiento anticompetitivo ante el TDLC y CS, para sustentar una
absoluta conviccién de que la persona es culpable con un alto estandar de prueba y ademas
propiciar, ante el riesgo de la delacién compensada’, una conducta ética de los agentes
econoémicos.

6 Conclusiones

La investigacion realizada a los 45 casos contenciosos reclamados a la CS por las sentencias
del TDLC, muestra interesantes regularidades y algunas singularidades en relacion a las
revocaciones o modificaciones que la CS realizé.

6.1 Los casos revocados o modificados, hasta junio del 2009, han sido 10 (lo que
representa el 22% de los casos reclamados y 12% de los casos contenciosos) de los
cuales:

Revocacion por discrepancias respecto de la apreciacion de las pruebas son 4
casos que representan el 8,9% .

Revocacion por discrepancias respecto del marco juridico (Libre competencia
versus otros derechos constitucionales) son 8 casos que representan el 17,8%
de frecuencia.

Reduccién de multa: 2 casos que representan el 4,4% de frecuencia .

6.2  El andlisis de los fallos de la CS a las sentencias reclamadas muestra consistencia.
6.3  Lamayor asistencia a la Sala de de la CS que ve estas materias (Sala N° 3) de los jueces
gue han participado en los fallos revocatorios, podria explicar la consistencia

observada en los fallos a las sentencias reclamadas.

6.4  Se observa que los pocos casos existentes presentan un creciente alineamiento entre el
TDLC y la CS en el andlisis de los casos contenciosos reclamados.

° Dilemadel prisionero: lamayor ganancia la obtiene el jugador que coopera con la Autoridad.
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6.5 Las nuevas atribuciones de la FNE, contribuira a sustentar de manera mas concreta la
apreciacion de la prueba, reduciendo las posibles discrepancias entre el TDLC y la CS,
en cuanto al debido proceso
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analisis de riesgo
Eduardo Contreras y José Miguel Cruz
63. Nuevas perspectivas en la formacion de directivos: habilidades, tecnologia y
aprendizaje
Sergio Spoerer H. y Carlos Vignolo F.

64. Time-Scale Decomposition of Price Transmission in International Markets
Viviana Fernandez

65. Business Process Patterns and Frameworks: Reusing Knowledge in Process
Innovation
Oscar Barros

66. Anélisis de Desempefio de las Categorias en un Supermercado Usando Data

Envelopment Analysis
Maximo Bosch P., Marcel Goic F. y Pablo Bustos S.
67. Risk Management in the Chilean Financial Market The VaR Revolution

José Miguel Cruz

2005

68. Externalizando el Disefio del Servicio Turistico en los Clientes: Teoria y un Caso
en Chile
Carlos Vignolo Friz, Esteban Zarate Rojas, Andrea Martinez Rivera, Sergio Celis
Guzman y Carlos Ramirez Correa

69. La Medicion de Faltantes en Géndola
Maximo Bosch, Rafael Hilger y Ariel Schilkrut

70. Disefio de un Instrumento de Estimacion de Impacto para Eventos Auspiciados

por una Empresa Periodistica
Maximo Bosch P., Marcel Goic F. y Macarena Jara D.

71. Programa de Formacion en Etica para Gerentes y Directivos del Siglo XXI:
Analisis de las Mejores Practicas Educacionales
Yuli Hincapie y Teodoro Wigodski

72. Adjustment of the WACC with Subsidized Debt in the Presence of Corporate
Taxes: the N-Period Case
Ignacio Vélez-Pareja, Joseph Tham y Viviana Fernandez
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73. Aplicacion de Algoritmos Genéticos para el Mejoramiento del Proceso de
Programacion del Rodaje en la Industria del Cine Independiente
Marcel Goic F. y Carlos Caballero V.

74. Seguro de Responsabilidad de Directores y Ejecutivos para el Buen Gobierno
Corporativo
Teodoro Wigodski y Héctor H. Gaitan Pefia

75. Creatividad e Intuicion: Interpretacion desde el Mundo Empresarial
Teodoro WigodskKi

76. La Reforma del Estado en Chile 1990-2005. Balance y Propuestas de Futuro
Mario Waissbluth

77. La Tasa Social de Descuento en Chile
Fernando Cartes, Eduardo Contreras y José Miguel Cruz

78. Assessing an Active Induction and Teaming Up Program at the University of
Chile

Patricio Poblete, Carlos Vignolo, Sergio Celis, William Young y Carlos Albornoz

2006

79. Marco Institucional y trabas al Financiamiento a la Exploracion y Mediana
Mineria en Chile
Eduardo Contreras y Christian Moscoso

80. Modelo de Prondstico de Ventas.
Viviana Fernandez

81. La Ingenieria de Negocios y Enterprise Architecture
Oscar Barros V.

82. El Valor Estratégico de la innovacion en los Procesos de Negocios
Oscar Barros V.

83. Strategic Management of Clusters: The Case of the Chilean Salmon Industry
Carlos Vignolo F., Gaston Held B., Juan Pablo Zanlungo M.

84. Continuous Innovation Model for an Introductory Course to Industrial
Engineering
Carlos Vignolo, Sergio Celis , Ana Miriam Ramirez

85. Bolsa de Productos y Bolsa Agricola en Chile: un analisis desde la teoria de
carteras
Eduardo Contreras, Sebastian Salinas

2007

86. Arquitectura Y Disefio De Procesos De Negocios
Oscar Barros V.

87. Personalizando la Atencion del Cliente Digital
Juan Velasquez S.

88. (En el pais de las maravillas?: equipos de alta gerencia y cultura empresarial

Sergio Spoerer
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89.

90.

91.

92.

93.

94.

95.

2008

96.

97.

98.

99.

100.

101.

102.

103.

104.

105.

Responsabilidad Social Empresarial: ElI Caso De Forestal Mininco S.A. y
Comunidades Mapuches

Teodoro Wigodski

Business Processes Architecture And Design

Oscar Barros V.

Gestion Estratégica: Sintesis Integradora y Dilemas Abiertos
Teodoro Wigodski

Evaluacién Multicriterio para Programas y Proyectos Publicos
Eduardo Contreras, Juan Francisco Pacheco

Gestion De Crisis: Nuevas Capacidades Para Un Mundo Complejo.
Teodoro Wigodski

Tres Afos Del Sistema De Alta Direccion Pablica En Chile: Balance Y
Perspectivas

Rossana Costa y Mario Waissbluth

Etica En Las Organizaciones De Asistencia Sanitaria

Teodoro Wigodski

Caso Chispas: Lealtad debida en el directorio de una sociedad

Teodoro Wigodski

Caso Falabella — Almacenes Paris: Profesionalizacion de la Empresa Familiar
Teodoro Wigodski

Evaluacién de inversiones bajo incertidumbre: teoria y aplicaciones a proyectos
en Chile.

Eduardo Contreras

Sistemas Complejos Y Gestién Publica

Mario Waissbluth

Ingenieria de Negocios: Disefio Integrado de Negocios, Procesos y Aplicaciones
TI. Primera Parte

Oscar Barros

Ingenieria de Negocios: Disefio Integrado de Negocios, Procesos y Aplicaciones
Tl. Segunda Parte

Oscar Barros

Compaiiia Sudamericana de Vapores (CSAV): Una empresa chilena globalizada
Teodoro Wigodski, Juan Rius, Eduardo Arcos

Active learning as source of continuous innovation in courses

Carlos Vignolo, Sergio Celis, Indira Guggisberg

Learning to Start Starting by Learning

Carlos Vignolo, Sergio Celis

Ingenieria de Negocios: Disefio Integrado de Negocios, Procesos y Aplicaciones
Tl. Tercera Parte

Oscar Barros V.
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106.

107.

2009

108.

109.

110.

111.

112.

113.

114.

115.

2010
116.

117.

118.

119.

120.

121.

Caso: Conchay Toro S.A. Modelo de Internacionalizacién
Teodoro Wigodski S., Ariel Martinez G., René Sepulveda L.
Calentamiento Global: Estrategia de accién

Teodoro Wigodski S.

Decisiones Eticas en Tiempos de Crisis: El Caso del Rescate al Sistema
Financiero y a la Industria Automotriz de EEUU

Teodoro Wigodski, Christian Espinoza, Guido Silva

Gestion del Cambio en el Sector Publico

Mario Waissbluth

La Industria del Salmén, el Virus ISA y la Transparencia en la Informacion al
Mercado: Caso Multiexport

Teodoro Wigodski S., Pablo Herdener M.

Transformacién de Conocimiento Tacito en Explicito, Una Revision Critica.
Eduardo Contreras

Explaining the Returns of Chilean Equities: Are All Markets Created Equal?
Gonzalo Maturana F.

“Angeles y Demonios” en las Organizaciones: Notas para una Psico-
Sociopatologia de la Innovacién.

Carlos Vignolo F.

La Gestion de Organizaciones y Programas Publicos en Chile.

Mario Waissbluth S., José Inostroza L., Eduardo Acufia F., César Avendario A.
Propuesta de una Institucionalidad para el Sistema de Evaluacion del Gobierno.
Eduardo Contreras, Juan Francisco Pacheco.

Angeles Y Demonios En La Gestion Publica Chilena.

Carlos Vignolo, Alvaro Ramirez y Carlos Vergara.

Buscando Sentido

Teodoro Wigodski y Jacqueline Valenzuela

Enterprise and Process Architecture Patterns

Oscar Barros and Cristian Julio

Application of Enterprise And Process Architecture Patterns In Hospitals
Oscar Barros and Cristian Julio

Hospital Services Demand Forecasting and Management

Oscar Barros', Richard Weber,Carlos Reveco, Eduardo Ferro and Cristian Julio
Ingenieria de Negocios, Disefio Integrado de Negocios, Procesos y Aplicaciones
TI. Segunda Parte. Version 3.0

Oscar Barros V.
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122. Regularidades en los Fallos de la Corte Suprema Sobre Libre Competencia!
Teodoro Wigodski Sirebrenik?
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