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RESUMEN

El articulo examina la sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
revocada por la Corte Suprema, en virtud de la cual se condena a cuatro empresas
de coludirse frente a una licitacion para la provision de oxigeno a hospitales
publicos. Luego de desestimarse por falta de pruebas, la acusacion de practica
concertada para el reparto de mercado, se llega a la condena por la existencia de
colusion frente al proceso de licitacion atendiendo a indicios y presunciones deri-
vadas del comportamiento de estas empresas y de la estructura de la industria. Este
trabajo intenta explicar cudl debiera ser el estindar de prueba mds alla del cual
seria admisible sancionar casos como el estudiado. Para tal propdsito, se distingue
segun el cardcter civil, administrativo y penal del caso, lo cual derivaria en la
utilizaciéon de un estandar probatorio distinto segtin la probabilidad o fortaleza de
la conviccion. Asi, se estima que no basta para sancionar que la tesis de colusién
sea plausible o, incluso, mds probable que improbable. El grado de conviccién
debiera ser mayor, aun cuando se plantee que no lo suficiente como para aplicar el
estdndar tipicamente criminal basado en que no exista una duda razonable. Dada
la alta exigencia probatoria sugerida y considerando el peligro que para la socie-
dad revisten los carteles, se sugiere aprovechar las buenas prdcticas de otros pai-
ses, adoptando un programa de inmunidad (leniency) y otorgando facultades de
registro e incautacion de documentos e intercepcion de comunicaciones. Aunque
sea a través de evidencia circunstancial o indirecta, la prueba de la existencia de
contacto o comunicacion (ni siquiera de entendimiento o acuerdo) entre las empre-
sas es clave. En nuestra opinion, la ausencia de tal evidencia debilité el caso.

SUMARIO

I. Introduccioén. Il. La sentencia a comentar. Ill. ;Cudles son, en términos especifi-
cos, las infracciones imputadas? — ;Cudl es el sustento legal? IV. ;A qué se estd
haciendo referencia con la expresion “acuerdos expresos o tacitos entre agentes
econémicos, o las practicas concertadas entre ellos”? — Nocién de practica concer-
tada. V. El mercado oligopdlico relevante y el problema de la interdependencia. —
;Es una accién (tdcitamente) concertada lo mismo que una accién interdependiente
en un mercado oligopdlico? VI. ;Cémo reconocer la existencia de una practica
concertada o cartel? VII. Conductas sospechosas de colusién o concertacion en
procesos de licitacion. VIII. ;En qué ha consistido la evidencia desplegada? 8.1 La
evidencia desplegada sobre la alegacién de concertacién para repartirse el merca-
do. 8.2 La evidencia del TDLC para concluir que ha existido una accién concertada
de las empresas de oxigeno frente a la licitacion. IX. ;Es el estindar de prueba
utilizado por el TDLC suficiente para acreditar una concertacion en la licitacion?
(A) Se habria alterado el peso de la prueba. — ;Son erradas las apreciaciones
vertidas por la FNE y el TDLC? (B) Se habria infringido el estindar minimo de

351



SENTENCIAS DESTACADAS 2006
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I. INTRODUCCION

El caso en el que se discutié sobre la colusidon de las empresas de
oxigeno en el mercado hospitalario publico, debe ser uno de los
mads importantes que han tenido lugar bajo la actual institucionali-
dad de libre competencia. Debe ser el primero en que se ha intenta-
do probar la existencia de un cartel, utilizando de forma tan exten-
dida y profunda una evidencia de cardcter circunstancial o basada
en la apreciacion conjunta de variados indicios —prueba indiciaria—.
Asimismo, la relevancia del caso se ve respaldada por recaer en una
industria con una larga historia de sospechas, fundadas o no, sobre
comportamientos anticompetitivos de sus proveedores y en que los
potenciales efectos de su buen o mal comportamiento impactan en
un sector altamente sensible como el de los hospitales publicos. Su
significancia se entiende, igualmente, si se considera que el caso es
uno sobre carteles duros, de lo mas grave en materia de libre com-
petencia. De hecho, se trata de uno de los tépicos mds recurrentes y
abordados en foros internacionales especializados. A mayor abun-
damiento, se trata de un caso en donde la Corte Suprema revoco la
sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, lo que
es de suyo poco comun. Finalmente, en lo que a la importancia se
refiere, no puede dejar de destacarse el esfuerzo encomiable de los
actores —la FNE, empresas, TDLC y la CS— por desplegar sus eviden-
cias y argumentos, los cuales dieron lugar a un expediente de alre-
dedor de dos mil quinientas fojas que, mas alld de su nimero, dejan
en evidencia la actual profesionalizacién y buen desarrollo en la
resolucién de los casos de libre competencia.

Son variados los temas que se abordan en este trabajo. Sin embargo,
el punto neurdlgico del mismo versa sobre la pregunta contenida en
el titulo de este articulo. En efecto, nos preguntamos si hubo evi-
dencia suficiente para acreditar la existencia de una colusién vy la
respuesta es que no la hubo. Pero dicha conclusién no se funda en
la linea de pensamiento o argumentacién elaborada por la CS —de
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cuyo fallo se critica, precisamente, la ausencia de una— ni necesa-
riamente de lo que pueda haberse manifestado en el fallo de mino-
ria o en la posicién de las empresas. Lo que intenta explicarse es
cudl debiera ser el estindar de prueba mas alla del cual seria admi-
sible sancionar casos como el estudiado. Para tal propésito se dis-
tingue segln el cardcter civil, administrativo y penal del caso, lo
cual derivaria en la utilizacion de un estandar probatorio distinto
segln la probabilidad o fortaleza de la conviccién. Asi, se estima
que no basta para sancionar que la tesis de colusién sea plausible o,
incluso, mas probable que improbable. El grado de conviccién de-
biera ser mayor, aun cuando se plantee que no lo suficiente como
para aplicar el estindar tipicamente criminal basado en que no
exista una duda razonable.

Este trabajo intenta, sobre la base del andlisis de un caso particular,
hacer un paseo por diferentes temas o subtemas a que nos convoca
el tépico de la colusion o los carteles. En términos generales, este
articulo se distribuye, teméaticamente, en tres grandes partes. Una
primera destinada a describir, en general, el marco o panorama
caracteristico cuando se habla, tanto juridica como econémicamen-
te, de practicas concertadas entre competidores o carteles. Una se-
gunda, y mds importante, centrada en el caso objeto de estudio y en
donde se muestra la evidencia y argumentacién desplegada, asi
como nuestra valoracién sobre el particular, punto a partir del cual
se intenta sugerir un marco analitico distinto al utilizado y esbozado
por los diferentes actores que se han pronunciado en el caso. El
tercer y dltimo bloque aspira, bajo una mirada de futuro, a destacar
la necesidad de ciertas herramientas para la persecucién de los
carteles asi como la relevancia de cierta discusion teérica sobre la
actual ley.

Especificamente, el trabajo se inicia con la identificacion de la sen-
tencia a comentar, estableciendo, posteriormente, cudles son las
infracciones imputadas y su sustento legal. Se analiza, después, el
sentido y alcance de la expresion legal “acuerdos expresos o tacitos
entre agentes econémicos, o las practicas concertadas entre ellos”.
Para tal efecto, se hace acopio de la jurisprudencia y doctrina euro-
pea y norteamericana, intentindose, ademds, realizar una sintesis
del estado de la cuestiéon sobre la materia, incluyéndose, para tal
efecto, el tema de los mercados oligopdlicos y el problema de la
interdependencia. Mds adelante se pretende familiarizar al lector ya
no con la dimensién juridico-teérica relevante, sino también con
aquellos signos que permiten reconocer la existencia de una précti-
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ca concertada o cartel. Para tal efecto, se distingue entre los signos
derivados de la industria con aquellos derivados del comportamien-
to de los participantes, todo lo cual aspira a brindar una mayor
sensibilizacién sobre el tipo de indicios que uno esperaria encontrar
en este tipo de casos. lgual cosa se hace cuando la preocupacion
radica en la posibilidad de colusién en los procesos de licitacién,
para lo cual se identifican tipicas conductas sospechosas. A conti-
nuacién se explica en qué ha consistido la evidencia desplegada
para probar la existencia o inexistencia de colusién (distinguiendo
seglin el tipo de imputacion que se hace) para, luego, preguntarse si
el estandar de prueba utilizado por el TDLC es suficiente para acre-
ditar una concertacién en el proceso de licitacién, que fue, especifi-
camente, el comportamiento que dio lugar a la sancién por parte de
dicho tribunal. Se analiza y teoriza un poco sobre la carga de la
prueba y su repercusion en el caso estudiado, para, en seguida,
explicar cudles son los diferentes estandares de prueba disponibles
y cudl de ellos seria el mds aplicable para el caso bajo andlisis. Se
evalta, dentro de este capitulo, asimismo, el fallo revocatorio de la
Corte Suprema. Como comentario marginal en lo que a la sentencia
se refiere, pero importante de tener presente en un anélisis de politi-
cas publicas, se toca, en otro acapite, el tema de la eficiencia de los
hospitales publicos, las licitaciones del sector publica y su inciden-
cia en materia de libre competencia. Ya en la parte final de este
trabajo, y bajo la éptica de algunas herramientas que se echan de
menos en el combate chileno contra los carteles, se aboga por la
necesidad de que nuestra legislaciéon consagre facultades nuevas y
aproveche la experiencia de otros paises en la materia. Siguiendo la
Iinea del combate a los carteles por parte de nuestro pais, el articu-
lo trata como ultimo tema las divergencias (y eventuales limitacio-
nes) que se derivan de diferentes interpretaciones al tipo infraccio-
nal genérico y especifico contemplado por nuestra ley. Finaliza el
presente articulo con una sintesis, la cual contiene algunas conclu-
siones fundamentales que se desean destacar.

II. LA SENTENCIA A COMENTAR

El andlisis del presente capitulo versarad sobre la Sentencia del Tribu-
nal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) N°© 43, de fecha 7
de septiembre del aino 2006, recaida en el requerimiento deducido
por el Fiscal Nacional Econémico (FNE) en contra de las empresas
AIR LIQUIDE CHILE S.A., INDURA S.A., AGA S.A. y PRAXAIR
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CHILE LIMITADA, fundamentando su accién en que dichas empre-
sas habrian incurrido en actuaciones concertadas con el propésito
de restringir la competencia y de discriminar a sus clientes, particu-
larmente los hospitales publicos, en los términos del articulo 3° del
Decreto Ley N° 211.

El TDLC examiné la evidencia para las diferentes infracciones impu-
tadas bajo la expresion genérica precedente, absolviendo a las em-
presas involucradas de algunas de las infracciones imputadas, pero
acogiendo parcialmente el requerimiento al declarar que “las reque-
ridas han incurrido en una prdactica concertada, con el objeto de
hacer fracasar la licitacién a que llamé la Central Nacional de Abas-
tecimiento del Ministerio de Salud en el afio 2004 para proveer a
los hospitales publicos de oxigeno medicinal”. En virtud de la cons-
tatacion anterior, y por fallo dividido', se condené a las empresas
requeridas a las siguientes multas a beneficio fiscal: a Indura S.A.
1.300 (mil trescientas) Unidades Tributarias Anuales; a AGA S.A.
1.100 (mil cien) Unidades Tributarias Anuales; a Air Liquide Chile
S.A. 600 (seiscientas) Unidades Tributarias Anuales; y a Praxair
Chile Limitada 200 (doscientas) Unidades Tributarias Anuales.

Con fecha 22 de enero del ano 2007, la Corte Suprema (CS), cono-
ciendo de los recursos de reclamacion deducidos en contra de la
sentencia del TDLC por todas las partes, dicté sentencia (Rol 5057-
2006), resolviendo rechazar el recurso de reclamacion interpuesto
por la FNE y acoger los recursos de reclamacién deducidos por cada
una de las empresas de oxigeno. Dichas empresas fueron, en definiti-
va, absueltas al no haberse acreditado que estas “hayan incurrido en
la conducta descrita en el articulo 3 letra a) del DL 211 de 1973".

III. ;CUALES SON, EN TERMINOS ESPECIFICOS, LAS
INFRACCIONES IMPUTADAS?

Tal como consta en el punto 1.7 de los Vistos de la Sentencia del
TDLC (p. 7), la FNE distingue tres tipos de comportamiento anti-
competitivos. Asi, pues, solicita al TDLC que declare:

' El Ministro Sr. Menchaca, en su voto disidente, estuvo por rechazar en todas sus
partes el requerimiento de la FNE, contrastando su postura particularmente en lo
referente a la imputacién de actuaciéon concertada de las empresas de oxigeno en la
licitacion, al concluir que “no se encuentra acreditado en forma legal el hecho que
las requeridas hayan actuado coludidas en la licitacion”.
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“a. Que las requeridas han incurrido en conducta anticompetitiva, consis-
tente en actuar concertadamente para eliminar, restringir o entorpecer la
libre competencia en este mercado del oxigeno, por la via del reparto de
mercado.

b. Que en virtud de tal acuerdo, las requeridas han ejercido abusivamente
el poder de mercado logrado, mediante la determinacion anticompetitiva
de precios excesivos y la discriminacién por precios; todo lo anterior, en
especial perjuicio de los establecimientos hospitalarios del Sistema de Sa-
lud Pablico.

c. Que han actuado concertadamente frente a una licitacion, en perjuicio
de los hospitales publicos del pais”.

Para efectos analiticos, el TDLC agrupé las conductas eventualmen-
te constitutivas de infraccién en dos grupos?:

(1) practica concertada de reparto de mercado cuya expresién y
efecto es la determinacion anticompetitiva de precios y la discrimi-
nacién de los mismos, asi como la dispersion de precios e imposi-
cién de precios muy por encima de los que pagaban otros clientes
con niveles de consumo similares; y

(2) practica concertada para eliminar o restringir la libre competen-
cia en el proceso de licitacién de Cenabast para la provision de
oxigeno liquido al sistema de salud publica, del ano 2004.

;Cual es el sustento legal?

Ambas conductas imputadas como anticompetitivas pueden subsu-
mirse sin inconveniente alguno en el tipo infraccional ampliamente
genérico establecido en el Art. 32 del DL. 211, el cual alude, en su
inciso primero a “[e]l que ejecute o celebre, individual o colectiva-
mente, cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o
entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos
efectos”.

Los acuerdos o practicas concertadas o de coordinacién entre com-
petidores es una de las mas tradicionales infracciones anticompetiti-
vas. En Chile, la letra a) del Art. 3° se refiere, por via ilustrativa,
precisamente a este tipo de infraccién, al establecerse que “[s]e
consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que
impiden, restringen o entorpecen la libre competencia, a) Los acuer-

2 Ver considerando 42, p. 96.
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dos expresos o ticitos entre agentes econémicos, o las précticas
concertadas entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta
o de compra, limitar la produccién o asignarse zonas o cuotas de
mercado, abusando del poder que dichos acuerdos o practicas les
confieran”. Un andlisis mds detallado de algunas diferencias inter-
pretativas que surgen de la relacion entre el tipo infraccional genéri-
co y el mas especifico se afrontard en la parte final del presente
trabajo. Lo que a continuaciéon se abordara serd el alcance de lo
que debe entenderse por acuerdo expreso o ticito y por practica
concertada.

IV. ;A QUE SE ESTA HACIENDO REFERENCIA
CON LA EXPRESION “ACUERDOS EXPRESOS O TACITOS
ENTRE AGENTES ECONOMICOS, O LAS PRACTICAS
CONCERTADAS ENTRE ELLOS”?

En el centro del debate suscitado en el caso objeto de estudio esta
el dilucidar si las empresas de oxigeno actuaron de manera inde-
pendiente o de si, por el contrario, actuaron concertadamente. A
continuacién, se desarrollard un breve andlisis del ambito y exten-
sion del tipo infraccional, para, progresivamente, ir focalizdndose
en los puntos mas fundamentales y, también, mas complejos.

En primer lugar, este acuerdo o practica concertada debe ser entre
“agentes econémicos”, expresion lo suficientemente amplia como
para incluir no solo a las empresas —en este caso las de oxigeno—,
sino, en general, a cualquier persona natural o juridica capaz de
llevar a cabo una actividad econémica o comercial relacionada con
bienes y servicios, cualquiera sea su estatus legal3.

En seguida, conviene tener presente que cuando se habla de acuer-
do o préactica concertada no se estd haciendo referencia a una con-
ducta individual —no por casualidad la expresion agentes econémi-
cos esta en plural-. Las conductas individuales se aprecian,
basicamente, bajo la figura del abuso de posicion dominante. Lo
anterior es valido sin perjuicio que hay casos en que se ha utiliza-
do, principalmente en otras jurisdicciones, la nocién de dominancia
colectiva.

3 Con lo que no resultaria, a priori, una excusa valida, que se diga que se estd ante
una persona sin fines de lucro, como podria ocurrir con una corporacién, fundacién
0 una asociacién gremial.
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Igualmente, cuando nos referimos a conductas individuales se quie-
re expresar que tampoco se estd aludiendo a aquellos acuerdos o
practicas concertadas donde hay un solo agente econémico. Es de-
cir, creemos, basados en la doctrina y jurisprudencia extranjera do-
minante, que la infraccion examinada no se aplica a acuerdos entre
partes que forman una sola unidad econémica, como la que podria
ocurrir entre la matriz y su subsidiaria o entre dos compafias que
estén bajo el control de una tercera, bajo el entendido que la o las
subsidiarias no tienen real libertad para determinar su curso de
acciéon en el mercado. Desde luego, si existe o no real independen-
cia econdémica vy, por ende, pueda o no considerdrseles como agen-
tes econémicos distintos dependerd, en cada caso, de los hechos®.

Siguiendo con los matices e introduciéndonos paso a paso en los
temas mds centrales del caso, cabe sefalar que la legislacion chile-
na utiliza los vocablos “acuerdos” y “practicas concertadas”, de
manera similar a la legislacién sobre libre competencia de la Unién
Europea, y a la de muchos de sus paises miembros, y un poco
distinto —en la forma mdas que en el fondo- a los términos utilizados
por la Sherman Act de Estados Unidos, en la cual se habla de
“contrato, combinacion, (...) o conspiracion”. De hecho, la expre-
sién “practica concertada”, la cual estd en el centro de la imputa-
cién hecha por la FNE, no se encontraba en la antigua legislacion
nacional, tomandose “prestada” de la legislacién comunitaria euro-
pea (articulo 81 —antes 85— del Tratado de la Comunidad Econémica
Europea).

Pero antes de abordar lo que debiéramos entender por practica
concertada, conviene detenerse en la nocién de “acuerdo”, la cual
es distinta®. En general, se ha entendido que la expresiéon “acuerdo”
tiene un significado amplio, cubriendo tanto los acuerdos legalmen-
te vigentes o no, como aquellos escritos u orales. Mds importante
adin, no es necesario para que se verifique la existencia de un acuer-
do, para estos efectos, que haya habido una reunién fisica de las
partes del mismo: un intercambio de cartas o unas llamadas telef6-
nicas bastarian si se alcanza un consenso acerca del comportamien-
to que cada parte adoptara.

4 OFFICE OF FAIR TRADING (OFT) (1999) y OFT (2004a).

5 En el requerimiento de la FNE en donde se hacen tres acusaciones, luego de la
primera (letra a) en la cual se habla de “actuaciones concertadas”, la acusacién (b)
comienza con la expresién “que en virtud de tal acuerdo (...)”, con lo cual se
asimilan uno y otro término.
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Hay que tener presente que el hecho de que una parte haya jugado
un papel menor en el acuerdo, o que no haya estado muy compro-
metida en su implementacion o, incluso, que haya concurrido al
mismo bajo presién de otras partes no significa que no haya sido
parte en el acuerdo, independiente que la autoridad pertinente —en
este caso el TDLC- pueda tomar en cuenta las diferencias para
efecto de fijar la multa, como de hecho ocurrié®.

La legislacion nacional especificé que el acuerdo podria ser expreso
o tacito, con lo cual, condensé en una palabra (“tacito”) parte im-
portante de desarrollos interpretativos anteriores. Pero no solo eso.
Como ya hemos dicho, se incorporé la nueva expresién “practicas
concertadas”, la cual, como se verd, va mas alld de lo que puede
considerarse un acuerdo, particularmente uno expreso, aunque no
mucho mas alld (o al menos no claramente) de lo que seria un
acuerdo tacito. En términos generales, la diferencia fundamental
entre un acuerdo y una practica concertada radica en que esta
dltima puede existir donde hay una cooperacién informal sin que
haya una decisién o acuerdo formal.

Dado que la primera inclusién en un texto legal del término “practi-
ca concertada” se encuentra en la legislacién europea, resulta del
todo (til aproximarse un poco a cémo su jurisprudencia ha ido
dando forma al mencionado concepto, lo cual serd abordado en el
siguiente apartado’.

Nocion de “practica concertada”

En general, los precedentes legales recalcan que incluso si las partes
no han alcanzado aquella etapa donde un acuerdo propiamente

6 A Praxair se le fij6 una multa menor a las otras empresas en consideracion a su
comportamiento o cambio de comportamiento (seglin como se quiera ver) en la
licitacion.

7 Cabe hacer notar que a pesar que la primera consagracién legal o estatutaria la
encontramos en la legislacién europea, si consideramos la elaboracion jurispruden-
cial en Estados Unidos debiera reconocerse en dicho pais el origen primario de la
expresion “practica concertada”. GOYDER (1998) p. 98 nos recuerda claramente lo
anterior al afirmar que “vale la pena hacer notar que al tiempo de la celebracién del
Tratado de Roma en 1957, ninguno de los Estados Miembros, incluso si ellos con-
templaban una legislacién sobre libre competencia en su legislacion doméstica,
tenian en esta el equivalente a una ‘accién concertada’ o ‘practica concertada’. Su
introduccién puede indudablemente ser atribuida a la influencia del derecho anti-
monopolio norteamericano, donde el concepto de ‘acciéon concertada’ ya era fami-
liar tanto respecto de las relaciones horizontales como verticales”.
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denominado ha sido celebrado, habria practica concertada si ellos,
a sabiendas, sustituyen el riesgo propio de un ambiente competitivo
por la cooperacién entre ellos8.

En el caso Dyestuffs, el primero importante sobre la materia, la
Comision Europea de la Competencia multé a varios productores
por haber actuado concertadamente para fijar precios, lo cual se
habria llevado a cabo, fundamentalmente, a través del anuncio anti-
cipado (3 meses) de la intencién de incrementar precios por parte
de la empresa lider, alza que se habria materializado con posteriori-
dad en forma coordinada o paralela por parte de las empresas invo-
lucradas®. En dicho fallo, la Corte destacé el caracter anticompetiti-
vo que tendria una cooperacién entre competidores “en orden a
determinar un curso de accién coordinado” para incrementar los
precios y “asegurar su éxito a través de la previa eliminaciéon de
toda incertidumbre”'0. Se estimé que “aunque un comportamiento
paralelo no puede en si mismo ser identificado con una practica
concertada, puede, sin embargo, considerarse una evidencia sélida
de tal practica si da lugar a condiciones de competencia que no
correspondan a las condiciones normales del mercado, teniendo en
consideracién la naturaleza de los productos, el tamano y nimero
de agentes econémicos y el volumen del aludido mercado”11.

En la linea anterior, en el caso conocido como Cartel del azdicar, se
repitié parte de las afirmaciones contenidas en Dyestuffs aludidas
precedentemente, agregando que “(...) la cooperacién practica [en-
tre competidores] da lugar a una prdctica concertada, particular-
mente si permite a las personas involucradas consolidar sus posicio-

El lenguaje exacto utilizado en la decision de la Corte en el caso Dyestuffs (64)
[1972] E.C.R. 619 es el siguiente: “(...) a form of coordination between undertakings
which, without having reached the stage where an agreement properly so-called has
been concluded, knowingly substitutes practical cooperation between them for the
risk of competition”. Parrafos seleccionados de este caso pueden encontrarse, tam-
bién, citados en KORAH (1994).

Se evidencié una similitud de la tasa y oportunidad (timing) en el incremento de
precios. Hubo evidencia, también, de instrucciones enviadas por una compafia
matriz a sus subsidiarias, asi como del hecho de que habrian habido contactos
informales entre las firmas involucradas.

Dyestuffs (118) [1972] E.C.R. 619. La versién mdas precisa en idioma inglés es la
siguiente: “Although parallel behaviour may not by itself be identified with a concer-
ted practice, it may however amount to strong evidence of such a practice if it leads
to conditions of competition which do not correspond to the normal conditions of
the market, having regard to the nature of the products, the size and number of the
undertakings and the volume of the said market”.

" Dyestuffs (66) [1972] E.C.R. 619.
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nes ya establecidas en detrimento (...) de la libertad de los consumi-
dores de elegir a sus proveedores”12. En Cartel del azdcar se desesti-
maron las alegaciones de los productores en el sentido de que no
habria habido un plan para proteger sus posiciones. La Corte reafir-
moé la relevancia como elemento probatorio que significaba cual-
quier contacto directo o indirecto entre los operadores, cuyo objeto
o efecto haya sido influenciar la conducta en el mercado de un
competidor actual o potencial o diseminar a tal competidor infor-
macion sobre el curso de accién que ellos mismos han decidido o
contemplado adoptar en el mercado’3.

Este consenso mental, dirigido a sabiendas o conocidamente a susti-
tuir la competencia por una cooperacién préctica'4, ha sido tomado
como base para la aproximacién de algunas autoridades de la com-
petencia en ciertos paises. Por ejemplo, la OFFICE OF FAIR TRADING
(OFT) del Reino Unido ha considerado en su guideline sobre la
materia que tomard en consideracién los siguientes factores, a
modo ilustrativo, para determinar si se estd o no en presencia de
una practica concertada:

“[S]i las partes entraron o no en una cooperacién practica conscientemente
o a sabiendas (knowingly);

Si el comportamiento en el mercado es influenciado como resultado de
contactos directos o indirectos entre empresas;

Si el comportamiento paralelo es el resultado de un contacto entre empre-
sas que dé lugar a condiciones de competencia que no corresponden a las
condiciones normales del mercado;

La estructura del mercado relevante y la naturaleza del producto involucrado;

El ndmero de empresas en el mercado y, cuando hay solo pocas empresas,
si estas tienen una estructura de costos y resultados similares”15.

La aproximacién a la nocién de practica concertada ensayada con
anterioridad permite entender la légica y el tipo de evidencia esgri-
mida por la FNE y por el TDLC. Lo normal serd que no exista
evidencia directa de la existencia de un acuerdo propiamente tal.

12 Suiker Unie v. Commisson [1975] E.C.R. 1916.

13 La version textual en inglés es la siguiente: “any direct or indirect contact between
such operators, the object or effect whereof is either to influence the conduct on the
market of an actual or potential competitor or to disclose to such a competitor the
course of conduct which they themselves have decided to adopt or contemplate
adopting on the market”. Suiker Unie v. Commisson [1975] E.C.R. 1663-1942.

4 WHISH (1993) p. 196.

15 OFT (2004 a) parrafo 2.13.
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Lo problemético serd, a su vez, determinar qué tan lejos se puede
llegar con las inferencias —o cudnta evidencia es suficiente— y hasta
qué punto pueden atacarse comportamientos empresariales propios
de mercados oligopdlicos en que no hay intenciéon consciente de
coordinaciéon o cooperacion, pero que mirado en sus efectos, no es
distinguible de aquel comportamiento colusivo o cooperativo. O,
incluso, dudas surgirdan en aquellos casos en que habiendo concien-
cia de que se estd actuando con paralelismo o coordinadamente,
esto no responde a una intenciéon de coludirse o concertarse, sino
mas bien a una estrategia racional dictada por la estructura del
mercado.

V. EL MERCADO OLIGOPOLICO RELEVANTE
Y EL PROBLEMA DE LA INTERDEPENDENCIA

En términos muy simples, un oligopolio es un mercado caracteriza-
do por unos pocos vendedores o prestadores de servicio'®. En el
caso en cuestion, el mercado relevante es el de provision de oxige-
no liquido medicinal a hospitales del sistema pdblico de salud, para
tres areas geograficas determinadas'’. Dicho mercado podria consi-
derarse, si se atendiera solamente al ndmero de actores, como oli-
gopdlico, toda vez que existen, bdsicamente, cuatro empresas pro-
veedoras'®. En todo caso, cuando se habla de un oligopolio hay que
tener presente, tal como lo plantea WHISH, que “los mercados oligo-
pdlicos varian grandemente de uno a otro; algunos estan al final del

16 Otros, como WHISH (1993), p. 467, caracterizan el oligopolio “por la presencia de
unos pocos proveedores, ninguno de los cuales estd individualmente en una posi-
cién de dominancia de mercado, pero en que cada uno de ellos es relativamente
grande”.

17" La sentencia en su considerando 47 ha destacado la distincién entre dos submerca-
dos para el oxigeno liquido o gaseoso al determinar que “el oxigeno liquido o
gaseoso para fines comerciales se distribuye principalmente en dos canales o merca-
dos que, por sus caracteristicas, son en principio distintos: el denominado mercado
industrial, y el asi llamado mercado medicinal, presentindose en ambos caracteristi-
cas diferenciadoras que, a juicio de este Tribunal, estan suficientemente acreditadas
en autos”. Hay que recordar que la FNE no realiz6 distinciéon alguna entre estos dos
segmentos.

8 Hay que reconocer, no obstante, que se discute en doctrina respecto de cudn pocas
compaifias tienen que haber en un mercado para que este pueda ser considerado un
oligopolio. Sin embargo, independiente de las muchas consideraciones que puedan
plantearse al respecto, entre las cuales estd la consideracion de una dimension mas
dindmica que permita verificar el nivel de competencia potencial existente y el
grado de eficiencia alcanzado por los actuales competidores, lo importante de tener
presente es que la estructura de mercado no es un antecedente inocuo en la deter-
minacién de si ha existido o no una préctica concertada.
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continuum en el cual los mercados son competitivos, mientras que
en otros, uno de los oligopolistas puede estar cercano a una posi-
cién de dominancia de mercado”19.

Existe una teoria en virtud de la cual se ha caracterizado el compor-
tamiento en los mercados oligopdlicos por la interdependencia de
accion entre los competidores. Esta interdependencia que tendrian
los actores sugiere que antes de tomar una decisién en relacién a
diferentes aspectos tales como el precio de sus productos o el volu-
men de produccién, cada uno de los competidores toma en consi-
deracion las reacciones de mercado de los otros. Como lo describen
SULLIVAN y HARRISON: la “[a]lnticipaciéon, reaccién y coordinacion
de los movimientos de mercado de un competidor es central en la
teoria de los precios oligopdlicos. [ ] Dada la estructura del merca-
do, entonces, los productores estardn atentos a la reaccién de los
competidores a cambios en el precio y tomardn esto en considera-
cién cuando tomen sus decisiones de precio. El interés comin y el
mutuo entendimiento dictan que los competidores en mercados
concentrados se olviden de la competencia en precios. La pregunta
es si tal interdependencia de mercado, conocida como precios oli-
gopdlicos, constituye un acuerdo o combinacién en violacién a la
[seccién 1], o si el comportamiento oligopdlico es natural y racio-
nal a la luz de la estructura de mercado”29.

19 WHISH (1993) p. 467.

20 SULLIVAN y HARRISON (1994) p. 134. Hay autores, como POSNER, que rechazan la
idea de que en mercados oligopdlicos el comportamiento interdependiente que lleva
a un paralelismo en la conducta de sus actores sea una consecuencia natural e
inexorable de la estructura del mercado. Por el contrario, este plantea que siempre
serd posible para las empresas un actuar independiente, de modo que si existen
indicios de tal tipo de comportamiento, equivalente en sus efectos a lo que podria
considerarse una colusion o entendimiento tacito, caerian dentro de la prohibicion
pertinente de la Sherman Act. Siguiendo a STIGLER, el cual apunté que los miembros
de un cartel no solamente deben elegir un precio comin sino también detectar y
castigar a los discolos que lo rompan, POSNER cree, sin embargo, que sera dificil, en
la practica, la existencia de estos comportamientos contrarios a la libre competen-
cia. Teorias mds recientes, las cuales tratan los problemas de coordinacién no como
resultado de un solo encuentro (‘one shot’ encounter) sino como un juego repetido
(‘repeated game’) en la cual los participantes de la industria esperan interactuar con
el otro una y otra vez en el tiempo, tienden a destacar la mayor probabilidad de
coordinacion ticita entre ellos. Para que exista por parte de las empresas una exitosa
coordinacién ticita (con efectos indeseables desde el punto de vista de la libre
competencia) se resaltan dos condiciones importantes, pero sutiles a la vez: (i) la
identificacion por parte de estas de ciertas sefales claves o puntos focales (‘focal
points’) alrededor de los cuales las compaiias pueden organizar sus decisiones de
precio; y (ii) que exista el convencimiento entre los competidores que se castigard a
aquellas empresas que se desmarquen de aquel comportamiento acordado en aten-
cién a los puntos focales. Para un adecuado monitoreo de la coordinacién alcanza-
da se destaca la existencia, por ejemplo, de ciertas ticticas basadas en clausulas
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+Es una accion (tacitamente) concertada lo mismo que una accion
interdependiente en un mercado oligopdélico?

Aun reconociendo que la linea divisoria puede resultar ser muy
tenue, habria que afirmar que, desde el punto de vista legal, no son
lo mismo. Una accidén concertada o tdcitamente colusiva, es distinto
que un comportamiento interdependiente y, ciertamente, que una
conducta enteramente independiente, esta Gltima en el sentido de
que sus decisiones hayan sido efectuadas sin consideracién a la
reaccion de las empresas rivales.

Tanto un comportamiento interdependiente como uno independien-
te puede dar lugar a un paralelismo conductual. Por ejemplo, es
perfectamente posible que en un mercado competitivo los precios
tiendan a uniformarse y a cambiar en paralelo cuando existe una
alteracién en la demanda y/o en los costos. En tal caso, ningln tipo
de consideracién al comportamiento de los competidores se ha lle-
vado a cabo?!. A su vez, puede darse el caso de que una compaiia
decida qué hacer independientemente, en el sentido de no consul-
tar con sus rivales, pero su decision es interdependiente en el senti-
do de que la ganancia percibida de su eleccion depende entera-
mente de su estimacién de como los competidores responderan al
paso que se esté dando?Z. En efecto, en un mercado perfectamente
competitivo, si una compafia baja sus precios, su accién tendrd un
efecto imperceptible para sus competidores, por lo que no habra
necesidad por parte de estos de responder. En un oligopolio, en
cambio, una reduccion en el precio provocarad una reacciéon de los
otros dos o tres competidores, los cuales si no emparejan inmedia-
tamente la reduccion inicial se veran muy perjudicados. Igualmen-
te, un oligopolista no podria incrementar su precio unilateralmente,
debido a que seria derechamente abandonado por sus clientes o
consumidores?3.

contractuales que permita a un actual proveedor de algtn cliente darse cuenta del
desmarque de algin participante en el plan de accién ticito. Interesantes sintesis de
estas lineas de pensamiento pueden encontrarse, entre otros, en GELLHORN Y KOVA-
CIC (1994) pp. 268-272 y en AREEDA Y KAPLOW (1997) pp. 227-232.

21 Muchas veces, la existencia de un cierto paralelismo en los precios cobrados por los
actores en un mercado con pocos participantes, mds que significar un dafo a la
libre competencia son reflejo de una fuerte competencia que da lugar a precios mas
bajos y méargenes mds estrechos. El caso del Retail en nuestro pais parece (al menos
desde una mirada superficial) responder a la pauta anterior.

22 AREEDA Y KAPLOW (1997) p. 265.

23 WHISH (1993) p. 468.
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Asi como se ha ilustrado cémo un paralelismo en el comportamiento
de unos pocos actores en un mercado —que para estos efectos se ha
denominado oligopolio- puede ser el resultado de un actuar entera-
mente independiente y de uno puramente interdependiente, mas no
colusivo, también dicho paralelismo puede ser reflejo de una conduc-
ta tacitamente colusiva o concertada. En efecto, no puede descartarse
la existencia de un cierto paralelismo en los comportamientos ten-
dientes a mantener un beneficioso statu quo como un indicio de la
existencia de una accién concertada de las empresas de un determi-
nado rubro, como podria ocurrir con el mercado del oxigeno vendido
a los hospitales publicos de nuestro pais. Sin embargo, y aunque hay
que reconocer que algin grado de discusion existe?4, la pura presen-
cia de un paralelismo consciente no constituye una violacion a las
normas sobre libre competencia, es decir, no es prueba suficiente de
una accién concertada o de una colusion tacita?>.

Como ya se ha visto de la jurisprudencia europea y de las pautas
utilizadas por la OFT del Reino Unido, las cuales reflejan la doctrina
emanada de las primeras, pareciera favorecerse la visiéon de que si
bien la existencia de paralelismo puede ser un elemento probatorio
importante, se requieren mds indicios para que, considerados en
conjunto (como ocurre con la prueba indiciaria o circunstancial,
comdn en estos casos) pueda llegar a acreditarse la existencia de
una accién concertada de los competidores en un mercado.

En el caso de EE.UU. la linea jurisprudencial y doctrinaria dominan-
te va en la misma direccion. Al respecto, la enfatica decisién de la
Corte Suprema en el caso Theatre Enterprises, en 1954, parece ha-
ber inclinado la balanza luego de algunas importantes decisiones
anteriores que, segin algunos, podrian haber implicado dejar abier-
ta las puertas para la consideracién de que un puro paralelismo
interdependiente de precios bastaba para ser considerado un acuer-
do anticompetitivo segtin la seccion 12 de la Sherman Act?6. En el

24 Como lo sefalan GELLHORN y KOVACIC (1994) p. 234 para el caso de Estados Unidos,
“Las Cortes han luchado con el tema de si una conducta paralela que parece fluir de
un reconocimiento de interdependencia es suficiente, sin mds, para inferir que ha
habido un acuerdo”.

25 Esta conclusion parece diferir de la sostenida por la FNE, la cual ha manifestado en
alguna ponencia escrita que la alusién que hace el articulo 3° inciso segundo, letra
a) del DL 211 a la voz “acuerdos (...) ticitos entre agentes econémicos” hace
referencia a las conductas paralelas conscientes (“The cartel under an ‘implicit
agreement’ creates a consciously parallel conduct”). Ver OEcD (2006) p. 87.

26 Se esta haciendo referencia a los casos: Interstate Circuit (1939) y American Tobbaco
(1946). No obstante el debate existente respecto de la interpretacion completa de
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aludido fallo, se manifiesta que “esta Corte nunca ha sostenido que
la prueba de un comportamiento de negocios paralelo establece
conclusivamente [la existencia de] un acuerdo (...) el ‘paralelismo
conciente’ no puede ser atin leido como conspiracion”?’.

VI. ;,C()MQ RECONOCER LA EXISTENCIA DE UNA
PRACTICA CONCERTADA O CARTEL?

Profundizando y complementando un poco mas los criterios utiliza-
dos por la OFT ya mencionados, es posible advertir ciertos signos
que permitirian sospechar de la existencia de un cartel. Estos signos
pueden ser encontrados tanto en la naturaleza y caracteristicas de la
industria como en el comportamiento de los actores de una deter-
minada industria.

Cierto es que estos signos pueden ser reflejo de actividades legiti-
mas, pero pueden también ser indicativos de la existencia de un
cartel. De hecho, si a la presencia (cuidadosamente analizada) de
algunos de los signos de la industria y de aquellos derivados del
comportamiento de sus participantes se agrega evidencia (utilizando
el lenguaje de la OFT) de que “el comportamiento en el mercado es
influenciado como resultado de contactos directos o indirectos en-
tre empresas”28, constitutivos de una “cooperaciéon practica cons-
cientemente o a sabiendas (knowingly)”??, se tendrd un muy buen
caso para atacar legalmente la concertacién horizontal o cartel.

ambos casos, de la lectura (parcial) de ambos parece desprenderse la necesidad de
indicios adicionales para acreditar que la conducta ha infringido la seccién 12 de la
Sherman Act.

27 En la versién completa en inglés, citada por GELLHORN y KOVACIC (1994) p. 273, se
dice lo siguiente: “[Tlhis Court has never held that proof of parallel business beha-
viour conclusively establishes agreement or, phrased differently, that such behavior
itself constitutes a Sherman Act offense (...) ‘conscious parallelism’ has not yet read
conspiracy out of the Sherman Act entirely”.

28 La prueba de la existencia de contacto puede constituir un elemento importantisimo
en la configuracion de los indicios dirigidos a probar una practica concertada.
Muchos fallos han considerado la evidencia de contacto (no de un acuerdo, eviden-
temente) como uno de los factores adicionales mds significativos (por ejemplo, a un
paralelismo consciente — ‘paralelismo plus’). El intercambio o diseminacién de infor-
macién entre los competidores puede ser indicativo de la existencia de un contacto.
El vehiculo y la instancia en virtud del cual se traspasa informaciéon pueden ser
diversos. Cuidado deben tener, a este respecto, las asociaciones gremiales. Desde
luego, la existencia del testimonio de algtn insider puede ser importantisimo como
evidencia. Posiblemente la ausencia de prueba respecto de la existencia de contacto
sea uno de los puntos débiles en la configuracién de la infraccién por parte del
TDLC en el caso en estudio.

29 A este respecto, VALDES (2006) pp. 526-527 plantea que “toda férmula colusiva o
conspirativa exige conocimiento y voluntad por parte de sus adherentes y no puede
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Cuando la OFfT hace, ademas, referencia a “[l]a estructura del mer-
cado relevante y la naturaleza del producto involucrado”, asi como
al “ndmero de empresas en el mercado y, cuando hay solo pocas
empresas, si estas tienen una estructura de costos y resultados simi-
lares”, se estd haciendo referencia a las caracteristicas estructurales
de la industria, y de las empresas, cuya presencia tenderia a favore-
cer la existencia de una coordinacién entre los competidores. En
Gltimo término, cuando la misma OFT se pregunta “[s]i el comporta-
miento paralelo es el resultado de un contacto entre empresas que
dé lugar a condiciones de competencia que no corresponden a las
condiciones normales del mercado”39, se esta aludiendo a la con-
ducta misma de los participantes de una determinada industria o
mercado, la cual, en caso de existir un cartel, se suele reflejar en
ciertos signos mas o menos caracteristicos.

A continuacién se enumerardn ciertos signos de la industria cuya
presencia, y con la advertencia de que no constituyen por si mismo
prueba suficiente, ayudan a reconocer la existencia de un cartel. La
literatura especializada®! sugiere que la ocurrencia de estas actua-
ciones concertadas puede ser mds probable que ocurra en industrias
donde los vendedores, compradores, producto y condiciones de
mercado tienen ciertas caracteristicas. Siguiendo a la AUSTRALIAN
COMPETITION AND CONSUMER COMMISSION (ACCC)32 es posible sinte-
tizar tales caracteristicas de la siguiente manera:

1) Vendedores o proveedores. Es més probable que se configure un
cartel en conductas donde: (a) es costoso o dificultoso para nue-
vos proveedores entrar en la industria; (b) hay solo unos pocos
proveedores o un pequefio grupo controla la mayor parte del
mercado; (c) los proveedores tienen costos similares o los costos
fijos explican una alta proporcion de los costos totales; y (d) hay
una activa asociaciéon gremial que da a los competidores la posi-
bilidad de reunirse y discutir la industria.

bastar ni el mero conocimiento de un cartel ni la mera voluntad desinformada de las
caracteristicas fundamentales de aquel acuerdo contrario a la libre competencia”.
(...) [M]&s que exigirse un plan comun ha de buscarse una exigencia de reciprocidad
que acredite una cooperacion practica entre competidores”.

30 Siempre serd una buena defensa por parte de los imputados demostrar la razonabili-
dad econémica y comercial de su conducta. Es decir, y si es el caso (como ante la
imputacién de reparto de mercado por parte de las empresas de oxigeno), explicar,
por ejemplo, por qué los precios cobrados difieren unos a otros, incluso ante similar
volumen.

31 Ver, por ejemplo, IVALDI' Y OTROS (2003) y GROUT y SONDEREGGER (2005)

32 AUSTRALIAN COMPETITION AND CONSUMER COMMISSION (2005)
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2)

3)

4)

Compradores. Un cartel es més probable de ser encontrado don-
de: (a) hay muchos compradores; (b) los compradores pueden ser
facilmente monitoreados; y (c) los compradores carecen de ex-
pertise.

Producto. Mientras mds estandarizado sea un producto, mas facil
serd para los proveedores competidores alcanzar un acuerdo.
Asi, es posible argiliir que es mas probable que exista un cartel
donde: (a) el producto o servicio es relativamente simple; (b)
producto es un commodity; y (c) el producto o servicio tiene
pocos o ningln sustituto cercano.

Caracteristicas del mercado. Habra mayor probabilidad de que se
esté en presencia de un cartel en mercados donde: (a) la deman-
da por el producto o servicio es estable; (b) su crecimiento es
moderado; y (c) la participacién de mercado es importante.

Ademads de aquellos signos de la industria anotados precedentemen-

te

, es importante notar signos derivados del comportamiento de los

participantes:

1)

Precios. Las siguientes conductas pueden indicar que un cartel
estd operando: (a) cuando los precios o descuentos ofrecidos por
los proveedores son similares o idénticos; (b) cuando se produce
un incremento inesperado o injustificado de precios, o diferentes
proveedores elevan sus precios en un monto similar y por el
mismo tiempo; (c) cuando los proveedores cobran diferentes pre-
cios en ciertas dreas geogréaficas; (d) cuando un cambio en los
precios sugiere que un proveedor es el lider y los otros lo siguen;
y (e) cuando el rango de los precios anunciados o los mecanis-
mos de descuentos existentes han cambiado repentinamente.

Declaraciones de proveedores. Puede ocurrir que los proveedo-
res, accidentalmente, proporcionen indicios de su involucra-
miento en un cartel: (a) usando las mismas palabras o ideas al
momento de explicar un incremento de precios; (b) manifestando
que “la industria” ha decidido incrementar sus margenes; (c) di-
ciendo que no pueden venderte a ti, o que no pueden vender en
tu drea, debido a un acuerdo con otra compafia; o (d) diciendo
que otro proveedor debiera haberte vendido a ti.

Licitaciones. También puede ocurrir que la colusién se dé frente
a un proceso de licitacién. De hecho, hay que recordar que la
sentencia del TDLC encontré, precisamente, que hubo una ac-
cién concertada por parte de las empresas de oxigeno con oca-
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sion del proceso de licitacion de Cenabast. En el apartado si-
guiente se hara referencia especificamente y con algin mayor
detalle a aquellos signos sospechosos derivados de conductas de
competidores en procesos de licitacion.

VII. CONDUCTAS SOSPECHOSAS DE COLUSI()N
O CONCERTACION EN PROCESOS DE LICITACION

Este tipo de conductas, también conocida como bid-rigging, es, jun-
to a la concertacién para fijar precios y aquella utilizada para repar-
tirse mercados, un tipico comportamiento ilustrativo de lo que se
suele denominar como carteles duros o hard cartels. En términos
generales, se estd en presencia de bid-rigging cuando un comprador
(en el caso en estudio, los hospitales a través de la Cenabast) licita
la compra de bienes y servicios. Los postores o bidders acuerdan de
antemano quién presentard la postura u oferta ganadora. El compra-
dor, quien depende de la existencia de competencia entre las em-
presas participantes para obtener el mas bajo precio competitivo
posible, recibe como oferta méas baja, en cambio, una que es mayor
que aquella que un mercado competitivo produciria.

Siguiendo en este tema al USDOJ33, se suelen identificar cuatro
mecanismos bdsicos involucrados en muchas conspiraciones frente
a procesos de licitaciéon. Un primer tipo de mecanismo se conoce
como Bid Supression, en el cual uno o mas competidores se colu-
den para no hacer posturas o para retirar una oferta presentada
previamente, de modo que la empresa postora designada sea la que
gane. Bajo este mecanismo, es esperable que el competidor que se
“bajé” reciba algin tipo de recompensa, sea por la via de una
subcontratacién, un pago o cualquier otro sistema.

Un segundo mecanismo, dirigido fundamentalmente a dar una apa-
riencia de competencia, se denomina Complementary Bidding. Aqui
los conspiradores presentan (como sefal o gesto) una oferta inten-
cionalmente alta o que intencionalmente falla en satisfacer todos
los requerimientos exigidos en la licitacion en orden a perder el
contrato.

Una tercera forma es conocida como Bid Rotation, en donde todos
los conspiradores presentan una oferta o postura, pero que, en vir-

33 Ver UNITED STATE DEPARTMENT OF JUSTICE (USDQJ), ANTITRUST DIVISION, pp. 2-4.
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tud de un acuerdo entre ellos, se van turnando para la realizacién
de la oferta con el menor precio (o la mayor segtn el caso).

Por ultimo, también se ha categorizado aquella variedad identifica-
da como Customer or Market Allocation. Bajo este esquema los co-
conspiradores acuerdan dividirse los clientes y las dreas geograficas.
El resultado es que estos no realizaran posturas o hardn solo una de
caradcter complementaria cuando se licita el drea no asignada pre-
viamente a ellos.

Muchas de las consideraciones anteriores sobre cudles son los ele-
mentos a tener en consideracién para verificar la existencia de una
practica concertada anticompetitiva son también vdlidos en este
caso. Sin embargo, en los casos de una accién concertada frente a
un proceso de licitacién es posible identificar algunos patrones de
conducta especificos que permiten sospechar (y eventualmente, jun-
to a otras evidencias, probar) la existencia de este tipo de fraude o
colusioén.

Con base en lo dispuesto por la USDO)J, algunos indicadores even-
tualmente sospechosos de la existencia de colusién en un proceso
de licitacion serian los siguientes®*: (a) cuando se reciben ofertas o
posturas idénticas de diferentes compaiias; (b) cuando las ofertas
son por un precio mayor que el de referencia estimado por el lici-
tante o superior a lo cobrado por las mismas compafias en otras
dreas u oportunidades; (c) cuando la compania ganadora de la lici-
tacién subcontrata parte del negocio a uno o mas de los postores
perdedores; (d) cuando hay alguna indicaciéon de una alteracion
fisica de las ofertas o posturas, particularmente en el Gltimo minuto;
(e) cuando las posturas de algln oferente difieren sustancialmente
para uno u otro caso sin relaciéon con los costos; (f) cuando el rango
de las ofertas entregadas muestran una clara distancia entre el gana-
dor y todos los demads; (g) cuando se aprecia que las ofertas de
todas las companias son muy cercanas (indicativo, eventualmente,
de que los postores conocian el precio que iban a ofrecer los de-
mas); (h) cuando se aprecia el mismo incremento o rebaja entre las
ofertas de cada compaiiia; (i) cuando las compafias presentan pos-

34 Como ya se ha sefialado con anterioridad, los indicadores mencionados no constitu-
yen prueba de colusién. Por ejemplo, bien puede ocurrir que en una licitaciéon una
compania haya entregado una oferta intencionalmente alta y respecto a la cual no
espere su éxito por sus propias razones comerciales independientes, tales como
estar demasiado ocupado para realizar el trabajo, pero desear estar en la lista de las
compaifias postoras.
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turas diferentes por el mismo (o muy similar) producto o servicio
respecto de licitaciones cercanas en el tiempo; (j) cuando hay cierta
evidencia fisica de colusién, tal como ocurriria si diferentes compa-
fifas entregan sus ofertas con la misma caligrafia a mano o en los
mismos sobres, o con los mismos errores matematicos u ortografi-
cos, etc.; (k) postulantes calificados no realizan posturas, especial-
mente si ellos dan, inicialmente, pasos para entregar una oferta; (l)
cuando un contrato es vuelto a licitar debido a que todas las ofertas
iniciales eran inaceptables y los postores vuelven en el mismo or-
den; (m) cuando hay incrementos significativos por muchos postores
en relacién a los precios previos, no habiendo existido un incre-
mento sustancial en los costos; (n) cuando los precios ofrecidos
caen misteriosamente cuando un nuevo postor aparece en escena;
(A1) cuando los competidores han sido vistos recién antes o después
de que las posturas han sido entregadas; etc.

Debe quedar claro, en todo caso, y tal como se suele enfatizar cada
vez que se hacen este tipo de listas, que los indicadores de colusién
solamente Ilaman a profundizar una investigacién para determinar,
en definitiva, si existe realmente colusién o si hay una explicacién
inocente de los eventos en cuestion.

En los acdpites precedentes se ha intentado pintar un panorama
tedrico y global del tema de la colusién o practica concertada (hori-
zontal) entre competidores, lo cual también da lugar a su denomi-
nacion como “cartel”. El propdsito fundamental ha sido permitir
que el lector se forme una idea mas acabada (i) de las caracteristi-
cas conductuales y estructurales de aquellos mercados en donde
podria existir una mayor probabilidad de concertacién anticompeti-
tiva o cartelizacion; (ii) del tipo de indicio que puede resultar co-
mun encontrar cuando se discute sobre estos temas; asi como (iii)
de los requerimientos legales usualmente exigibles para que se con-
figure una infraccion como la que es objeto de estudio. En los
préximos capitulos se sintetizard el razonamiento y evidencia des-
plegada respecto de cada uno de los dos grupos de infracciones
imputadas, para, posteriormente, tratar el tépico relativo a la carga
de la prueba e intentar dar alguna luz sobre el importante y poco
discutido tema (al menos en nuestro pais) de cudl debiera ser el
estandar de apreciacién probatoria formal exigible.
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VIII. ;EN QUE HA CONSISTIDO LA EVIDENCIA
DESPLEGADA?

8.1 La evidencia desplegada sobre la alegacion de concertacion
para repartirse el mercado

Para probar la existencia de una accién concertada entre las empre-
sas de oxigeno para repartirse el mercado, la FNE no utiliza eviden-
cia directa, sino circunstancial. Esto no quiere decir que la segunda
sea de menor valor que la primera. De hecho, lo normal en este tipo
de casos es que no exista una prueba directa de un acuerdo o
colusién. Lo que ocurre es que para probar una practica concertada
a través de evidencia circunstancial se requiere encadenar una serie
de hechos de forma tal que, en su conjunto, permitan acreditar lo
que se quiere probar.

La FNE ha intentado probar el caso atendiendo a la estructura del
mercado, asi como a la conducta de los actores del mismo. El
camino anterior resulta razonable, pero, como el mismo TDLC lo ha
constatado, la evidencia ofrecida es limitada e incompleta.

Luego de identificar el mercado relevante (desde el punto de vista
geografico como del producto); el nimero de actores y la participa-
cion de mercado de los mismos; ademds de las posibles barreras de
entrada, la FNE se enfoca en el comportamiento de las empresas a
través del cobro de precios. Estos Gltimos —unido a los elementos
estructurales ya aludidos— serfan indicativos, segtn el requerimien-
to, de la existencia de una concertacién para restringir la competen-
cia entre los competidores. Estos ya no competirian para disputarse
los clientes actuales, lo cual se reflejaria en el abuso (y consiguiente
beneficio) derivado del cobro de precios de venta distintos para
situaciones que serian razonablemente similares. Para lo anterior, se
utiliza la expresién “dispersion de precios” y “discriminacién de
precios”, tanto en relacion a la diferencia de precios cobrados a los
hospitales pablicos, como a la diferencia en el trato entre estos
Gltimos y los clientes industriales.

Este comportamiento aparentemente erratico o disperso de las em-
presas competidoras, si bien no es paralelo —como es esperable que
ocurra ante una hipétesis de fijaciéon de precios—, seria al menos
consistente, desde el punto de vista de la FNE, con la hipétesis de
reparto de mercado. Este escenario anticompetitivo da lugar, segin
la FNE, a la distorsiéon de que “[e]n resumen, los hospitales le com-
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pran los mayores volimenes de oxigeno liquido a las empresas que
cobran los precios mas altos del mercado”3>.

EI TDLC relata la posicion de la FNE de la siguiente forma:

“Seglin la FNE, puede observarse una gran dispersion de precios, sin que se
observe una relacién entre estos y las cantidades consumidas, o entre el precio
y las distancias desde los centros de abastecimiento hasta los hospitales.

En el pasado, en el momento de renovar contratos, los hospitales, si es que
Ilegaban a cotizar, recibian respuestas del resto de las empresas proveedo-
ras levemente mejores a la cotizacién vigente, pero estas eran mejoradas
por la empresa cuyo contrato estaba por vencer, lo que evidencia, en
concepto de la FNE, un pacto de no agresion.

En definitiva, la FNE considera que el hecho que los hospitales no dirijan
sus compras a los proveedores que cuentan con precios mds bajos es el
mds claro indicador de reparto de mercado bajo la forma de un pacto para
no disputar a los clientes actuales. La forma en que se cumpliria dicho
acuerdo seria la negativa de venta por parte de cada requerida, ante la
solicitud de un hospital que pertenece a la némina de clientes de algtn
competidor, lo que es facilitado por la propiedad que detenta cada provee-
dor de los estanques de almacenamiento, lo que implica el dominio sobre
una instalacién esencial. Asi, todas y cada una de las empresas tienen
poder de mercado para fijar precios y discriminar clientes, porque se lo
han otorgado sucesiva y reciprocamente”36.

Se ha mencionado en acdpites anteriores de este trabajo que puede
haber numerosos y variados pardmetros indicativos de una mayor
probabilidad o no de ocurrencia de colusién. La FNE intenta, como
seria razonable esperar, destacar la presencia de aquellos criterios
que estarian en linea con el comportamiento que pretende demos-
trar. Dentro de los factores estructurales, parece evidente que el
reducido ndmero de empresas oferentes, los cuales abarcan la tota-
lidad del mercado de venta de oxigeno a los hospitales, es un ante-
cedente que estd més en linea con la probabilidad de ocurrencia de
una colusién entre competidores3”. Igualmente, se destaca, mirando
la demanda, el escaso poder de la contraparte compradora (los hos-
pitales), los cuales “actuaban, antes de la licitaciéon de Cenabast, de

35 Requerimiento de la FNE, p. 8.

36 Vistos, punto 1.7 (a), p. 2.

37 Independiente que se diga que los niveles de concentracion en un mercado no son
indicativos de poder de mercado (algo que, por lo demds, no requiere probarse ante
el tipo de infraccién imputada), resulta claro que constituye un elemento (entre otros
y junto a otros) a favor de la demostracién de colusion.
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manera dispersa y no coordinada”3%, y que, a veces, ni siquiera
habrian pedido cotizaciones que permitieran un mejor aprovecha-
miento de las fuerzas del mercado??.

Asi como se destacan aquellos elementos mas en linea con la exis-
tencia eventual de colusién, la FNE omite otros parametros, sea por
inconveniencia o, simplemente, por no contar con datos suficientes
para ello.

No obstante, mds problematico para el caso que pretende probar la
FNE, es el hecho de que en el andlisis y presentacién de aquellos
pardmetros que supuestamente le ayudarian en su causa, se aprecia
cierta debilidad. A continuacién se comentardan brevemente algunas
argumentaciones y antecedentes:

En primer lugar —aunque no primero en importancia—, no se acredi-
ta la existencia de barreras de entrada. En efecto, se desestimé por
el TDLC que la propiedad sobre los estanques de almacenamiento
por parte de los respectivos proveedores implicara tal calificacién49.
Si bien para algunos tal constatacién podria significar una radical
debilidad en el caso levantado por la FNE, no lo apreciamos de esa
forma. Indudablemente que habria sido de alguna utilidad la acredi-
tacion de barreras significativas de entrada, pero se trata de un
elemento mds entre varios en un mercado que durante un importan-
te nimero de afios se ha mantenido con casi los mismos actores.

Afect6, también, las pretensiones de la FNE la reduccién que se
hizo del mercado relevante. La FNE no hacia distincién entre el
mercado hospitalario y el industrial*!. Parte de la evidencia de la
FNE consistia en ilustrar la gran diferencia en el precio cobrado a
los hospitales en comparacién a aquel que se hacia a clientes
industriales, a pesar de tratarse de cantidades similares y, en mu-
chos casos, de una ubicacién parecida. Al determinarse que el
producto y el servicio a los hospitales tenian caracteristicas dife-
rentes al de los clientes industriales, terminaba desestimandose,

38 Considerando 55.

39 Con posterioridad se hard referencia a la ineficiencia de los hospitales pablicos para
obtener provecho de la competencia en el mercado (aunque esta no sea mucha).

40 En el considerando 52 se plantea que: “[e]n opinién de este Tribunal, el hecho que
dichos estanques sean de propiedad de las empresas no se puede considerar una
barrera de entrada o de salida, si no que, més bien, constituye un costo de ingreso o
de cambio que no supone un obstdculo insuperable para un potencial entrante al
mercado”.

41 Ver considerandos 47 a 49.
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por ende, la evidencia indiciaria propiciada por la FNE. A conti-
nuacién se ilustra una de las argumentaciones recurrentes del
TDLC sobre el particular#?:

“la FNE ha senalado que Air Liquide vendio, el afio 2003, 100.930 m?3 de
oxigeno liquido al Hospital Roberto del Rio, a un precio promedio de
$ 433/m3; en circunstancias que, en el mismo afo, vendié 97.073 m3 de
oxigeno liquido a Minera Meridian Ltda., a un precio de $ 189/ m3 (...) A
juicio de este Tribunal, la FNE compara en este caso precios cobrados en
dos mercados que, como ya se ha establecido precedentemente, son veci-
nos o conexos”43.

Igualmente, hubo varios contratos (parte del conjunto de indicios
presentados por la FNE) que fueron desestimados (erréneamente en
nuestra consideracién)** en razén de haber operado la prescripciéon
de dos afos contado desde la ejecucién de la conducta atentatoria
de la libre competencia*>. Los mismos hechos recién citados reci-
bieron la misma impugnacién por el TDLC:

“[la FNE] utiliza, como elementos a comparar, un contrato —el del Hospital
Roberto del Rio— y otro —el de Minera Meridian— celebrados ambos en
fechas anteriores al tres de agosto de 2003, por lo que la acciéon ejercida a
su respecto por la Fiscalia es de aquellas a las que debe aplicarse la pres-

42

43
44

45

No obstante, cuando se analiza el segundo grupo de infracciones el TDLC si valida y
utiliza como argumento estas diferencias de precios entre clientes industriales y
hospitalarios.

Considerando 67, pp. 109-110.

Estimamos que en relacion al tema de la prescripcion la posicién de la FNE es la
correcta. Tal como se relata en el considerando 6 (foja 13) de la sentencia de la
Corte Suprema en el recurso de reclamacién a la sentencia del TDLC, la FNE plantea
que: “[l]a ejecucion del acuerdo de reparto provoca efectos permanentes, y por ello
el plazo de prescripcion debe contarse desde la fecha de término del contrato, y no
como lo hace el fallo impugnado, desde la de su celebracion”.

La Corte Suprema no se pronuncié directamente sobre este tema en su sentencia.
Independiente de la discusién de a partir de cudndo debe contarse el lapso de dos
anos, también reviste importancia el tema de cudando dicho lapso puede ser inte-
rrumpido (dejando eventualmente sin efecto la prescripcién). La norma actualmente
vigente establece que la prescripcion opera por la presentacién de un requerimiento
de la Fiscalia ante el TDLC. En el proyecto de ley actualmente en curso se propone
una modificacién en que se establece que dicha interrupcién ocurrird cuando el
Fiscal inicie una investigacién, y la Fiscalia dé noticia de tal hecho al investigado.
La reforma propuesta parece razonable. Se estima acertada, en todo caso, la suge-
rencia de LIBERTAD Y DESARROLLO, a través de A. Buchheister, quien (tal como apare-
ce relatado en el Primer Informe de la Comision de Economia de la Cdmara de
Diputados) sostiene que “[s]i bien es razonable la modificacién de radicar la inte-
rrupcién en las actuaciones de investigacién del Fiscal, no lo es la imprecisién con
que se establece: la mera noticia, lo que es vago y generard problemas de interpreta-
cién. Debiera decir desde que notifique al afectado de haberse iniciado una investi-
gacion en su contra y por determinados hechos. Los ciudadanos tienen el derecho
de saber que son investigados y por qué razén”.
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cripcién, tal como se ha determinado en el considerando trigésimo cuarto,
precedente; razon por la cual esta acusacion serd rechazada”#.

No obstante lo anterior, la debilidad mas significativa del caso le-
vantado por la FNE, radica en que muchas de las diferencias de
precio, supuestamente indicativas de un comportamiento concerta-
do, podian responder a diferencias concretas y, eventualmente, jus-
tificadas para cada caso particular. Es decir, la discriminacién de
precios no necesariamente se daba ante situaciones razonablemente
similares, en cuyo caso habria resultado dificil explicar el compor-
tamiento de las empresas de oxigeno. En opinién del TDLC, si bien
no es posible avalar que las diferencias respondan a mdaltiples facto-
res diferentes de la hipétesis de colusion, no es posible desestimar-
los como circunstancias justificatorias:

“Que, a juicio de este Tribunal, de la evidencia aportada por las partes al
proceso no es posible concluir si la dispersion de precios observada antes
de la licitacion de Cenabast es expresién o efecto de una conducta concer-
tada de las requeridas en orden a repartirse el mercado del oxigeno medici-
nal, o si, en cambio, no es mds que una consecuencia natural de la opaci-
dad antes referida y de la conjuncion de diversos factores concomitantes,
tales como, entre otros, (a) la ubicacion geogréfica de las plantas de pro-
duccién de oxigeno en relacién con la ubicacién de los distintos hospitales
(aun cuando no existe evidencia en autos de que, para todos los casos,
exista necesariamente una correlacion directa entre ambas ubicaciones y la
dispersiéon observada); (b) la disimil duraciéon de los contratos y de las
relaciones cliente-proveedor; (c) las diferencias observadas en la capacidad
de negociacién de los distintos hospitales; (d) las diferentes condiciones de
pago asociadas a cada cliente seglin su comportamiento histérico al res-
pecto; y (e) excedentes de producto disponible en planta al momento de
firmar el contrato respectivo; circunstancias todas acerca de las cuales se
han aportado abundantes antecedentes en autos”#” (énfasis agregado).

Cabe destacar, también, que si hubo casos en que, en opinién del
TDLC, no hubo una explicacién razonable de la diferencia de pre-
cios cobrada, pero, al mismo tiempo, determiné que no habia prue-
bas suficientes para acreditar lo contrario, esto es, la existencia de
concertaciéon. En otras palabras, se constaté en algunos casos debili-
dad en la defensa (de las compaiias), pero, también, una debilidad

46 Considerando 67, pp. 109-110.
47 Considerando 59.
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en el ataque (de la FNE). Esto se puede apreciar, por ejemplo, del
siguiente parrafo de la sentencia:

“(...) corresponde analizar si la dispersion de precios que aqui imputa la
FNE, evaluada en contexto, revela o no una prdactica concertada de reparto
de mercado cuya expresion y efecto es la determinacion anticompetitiva de
precios y la discriminacion de los mismos. A juicio de este Tribunal, si bien
la imputada en este caso no probé que tal dispersién de precios era consis-
tente cuantitativamente con diferencias de costos, la FNE tampoco aporté
antecedentes adicionales solidos que permitan arribar a estos sentenciado-
res a la conviccién de que, de la determinacién del precio y su discrimina-
cion, deba desprenderse una practica concertada de las requeridas (...)"48.

Asi, pues, el TDLC arrib6, sobre la imputaciéon de concertacién para
repartirse el mercado, a la siguiente conclusién:

“Que, al tenor de las consideraciones precedentes, es posible concluir que
no existe evidencia ni indicios suficientes para acoger la pretension de la
FNE respecto del primer grupo de conductas que ha imputado a las reque-
ridas como indicadoras de una prdctica concertada de reparto de mercado,
debiendo tenerse presente, sin embargo, que tales conductas, tal como se
ha demostrado, se llevaron a cabo en el contexto de un mercado caracteri-
zado por un elevado grado de opacidad que, sin duda, afectaba a los
demandantes de oxigeno medicinal en el sector publico de salud; y que,
ademds, permitia a los oferentes en este mercado —y en su vecino, el del
oxigeno industrial- extraer de sus clientes un excedente del consumidor
superior al que podria haberse obtenido de los mismos en condiciones de
mayor transparencia. Lo anterior, como se verd, es un elemento de juicio
importante para el andlisis del segundo grupo de conductas imputadas a las
requeridas, esto es, la circunstancia de haberse coludido con el propésito
de hacer fracasar, en su propio beneficio, la licitacién convocada por Ce-
nabast para, precisamente, poner término a las asimetrias de informacion
que afectaban a los hospitales. Adicionalmente, debe tenerse también en
cuenta que, tal como consta de los documentos que rolan a fojas 188 y
189 del cuaderno de documentos que contiene los antecedentes remitido a
este Tribunal por la Comision Nacional de Defensa de la Competencia de
la Repdblica Argentina, existen indicios de contactos e intercambios de
informacion entre las empresas oferentes en estos mercados, orientados a
aprovechar, con algin grado de coordinacién, las ventajas que el referido
contexto de opacidad les proporcionaba. Esta modalidad de coordinacion,
por lo demas, presenta cierto arraigo en la industria, tal como se evidencia
de la jurisprudencia europea de defensa de la competencia, que ha fallado
en el pasado casos similares, sancionando conductas coordinadas de em-

48

Considerando 64.
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presas relacionadas con las requeridas de autos. Asi consta, por ejemplo,
en la decision COMP.37.600 de la Comision Europea, de fecha 24 de julio
de 2002”49 (énfasis agregado).

Finalmente, debe recalcarse la ausencia de evidencia ya no de un
entendimiento —lo que constituiria una evidencia directa—, sino,
simplemente, de contacto —directo o indirecto— entre las empresas
competidoras. El intercambio de informacion en el mercado argenti-
no al que se hace referencia resulta ser demasiado colateral y dé-
bil®0. Si bien el TDLC no lo dice, estimamos que por muy plausible
que pueda ser la evidencia circunstancial econémica —cosa que no
ocurre respecto de esta especifica imputacidon— resulta extremada-
mente dificil, sino imposible, que se llegue a acreditar o probar la
existencia de una colusién o practica concertada. No es casualidad
que la OFT —simil de la FNE en el Reino Unido- haya mencionado
expresamente en sus guidelines o directrices la evidencia de con-
tacto como elemento probatorio. La jurisprudencia europea y norte-
americana ante un comportamiento paralelo consciente parece su-
gerir la necesidad de que se acredite la existencia de contacto
—directo o indirecto—. En consecuencia, a este respecto la posicién
del TDLC parece correcta.

8.2 La evidencia del TDLC para concluir que ha existido una
accion concertada de las empresas de oxigeno frente a la licitacion

Para el caso de concertaciéon frente al proceso de licitacion, se
resefia por el TDLC paso a paso las posturas de las empresas y de
cémo, en un determinado momento, la colusién entre los postulan-
tes se habria roto, bajdndose abrupta y significativamente los pre-
cios ofrecidos.

Como en toda prueba conjetural, la evidencia deriva de la explica-
cién légica de un conjunto de hechos o indicios. En su intento por
demostrar la existencia de colusién, el TDLC sustenta su conviccion
en indicios estructurales y conductuales. Los primeros, referidos a

49 Considerando 69.

50 El intercambio de informacién es una forma de contacto. Pero el caso argentino
aludido se trata de un escenario legal y factico distinto. Estos hechos, ademas,
parecen no estar fehacientemente probados. Hay que reconocer, en todo caso, que
aunque se trate de antecedente débil, es un “grano de arena” mdés en el intento de
probar la colusién. Es decir, no se trata de un antecedente completamente inocuo,
aunque si de una utilidad poco significativa.
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las condiciones estructurales del mercado, fueron en su mayoria
resefiados ya con ocasién del examen de la imputacién de colusién
para repartirse el mercado. El segundo tipo de indicios, la mayoria
de ellos derivados de la conducta de las empresas involucradas,
son, en general, los que se indican a continuacién:

(a) El precio ofrecido por las empresas de oxigeno en las primeras
rondas del proceso de licitacién®' fue muy superior tanto al precio
que, en general, se cobraba a los hospitales, como al precio minimo
de referencia —el cual si bien se mantuvo en reserva durante las
primeras etapas, se sabia —por la propia Cenabast— que seria inferior
a los precios vigentes a aquella época-:

“los precios minimos cobrados a los hospitales publicos en el periodo
previo a la licitacién de Cenabast eran, tal como se describird a continua-
cién, sustancialmente inferiores a los ofrecidos por las empresas en las
primeras rondas de la licitacién, y bastante préximos a los precios de
referencia que contemplaba dicho proceso licitatorio. Lo anterior constitu-
ye, a juicio de este Tribunal, un primer indicio relevante para establecer si
en esta licitacién concurrieron o no los incentivos que, segin la FNE,
habrian llevado a los participantes a coordinar su comportamiento”>2.

(b) Las condiciones de licitacién implicaban una reduccién de cos-
tos y de incertidumbre para los oferentes, lo cual (en opinién del
TDLC) hace injustificable el diferencial de precio aludido en (a):

“Ello, a pesar de que las requeridas, con el objeto de justificar las diferen-
cias entre los precios prevalecientes antes y después de la licitacién, han
argumentado que las condiciones establecidas por la Cenabast reducian
costos e incertidumbre para los oferentes, por contemplar una asignacion
de plazo fijo por cinco anos, con mayores volimenes de venta, con una
reduccion importante en la probabilidad de mora, y sin exigir la provision
de estanques, entre otros factores”>3.

“Que, asi las cosas, no existe a juicio de este Tribunal justificacion econo-
mica alguna para que no haya habido mds competencia durante las prime-
ras etapas de la licitacion, y para que los precios ofrecidos por las requeri-
das desde su inicio no reflejaran las condiciones planteadas por la misma,
las que implicaban menores costos y menores riesgos para los proveedores
en comparacion con la situacion existente antes de la licitacion de
Cenabast (...)"5* (énfasis agregado).

51 Descrito detalladamente en el considerando 70.
52 Considerando 60, p. 11.

53 Considerando 72, p. 114.

54 Considerando 75, p. 116.

379



SENTENCIAS DESTACADAS 2006

(c) La negativa de Indura —quien habia ofrecido el menor precio al
términos de la ronda anterior— de igualar el precio de referencia, a
pesar de que habrian existido antecedentes (segin el TDLC) de que
dicha empresa si podia suministrar rentablemente el servicio a este
Gltimo precio. Un razonamiento parecido se hizo con AGA, la cual
en todos lo casos decliné variar su oferta inicial:>>

“Para la Zona Centro Extendi da, Indura, que fue consultada en primer
lugar y que llegé con un valor de $ 465, declin6 igualar el precio de
referencia de $ 301. Este hecho no puede dejar de destacarse, toda vez
que, como se consignard mas adelante, obra en autos un indicio inequivo-
co de que esta compaiifa tenfa capacidad para suministrar rentablemente el
producto a ese precio”>°.

(d) El comportamiento de las empresas (la discriminacion y disper-
sion de precios) se explicaria, en parte, segin el tipo de cliente de
que se trate®’. Por un lado estarian aquellos denominados “clientes
proceso” —grandes demandantes o clientes—, para los cuales se justi-
fican contratos de largo plazo, ademas de la inversién in situ de
cierta infraestructura. Para este segmento las barreras de entrada no
serian significativas, existiendo los incentivos para que se dé una
fuerte competencia ex ante®8. Pero, seglin el TDLC, habrian “clien-
tes no proceso” a los cuales se les proveia el servicio en un escena-
rio opaco, y poco competitivo, que fomentaria la discriminacién de
precios —con los consiguientes beneficios para los proveedores—.
Segln el TDLC, la licitacién de Cenabast pondria en riesgo este
atractivo escenario, lo que explicaria el incentivo de las empresas a
coludirse para lograr su fracaso (ofrecimiento relativamente parejo
de precios muy superiores). Se destaca que una de las empresas
reconoce —aunque no respecto de ella— que para un competidor una
alteracién del escenario de opacidad prelicitacion —via sinceramien-
to de costos y precios— resultaba inconveniente, dada la reaccién
que gatillaria en los clientes “no proceso” para presionar por una
baja de precios:

55 Véase el considerando 74, pp. 115-116.

56 Considerando 70, N° 5, p. 113.

57 Se distingue entre (i) Clientes “proceso”, los cuales son aquellos grandes demandan-
tes a quienes se les construye in situ una planta dedicada de produccién de oxigeno
liquido para fines industriales, y (ii) los otros clientes, denominados “no proceso”,
en el cual se abarca tanto a aquellos hospitales a los cuales se les vende oxigeno
medicinal como a empresas industriales cuyo volumen de consumo no justifica una
planta procesadora dedicada. Ver considerandos 77 y 78, p. 116.

Por lo mismo, el TDLC estima que no se comprende que no haya suficiente compe-
tencia por su provision (ver parrafo final del considerando 79).

58
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“[E]s dificil determinar los costos marginales de cada producto. Si a ello se
agrega que no hay competencia efectiva —dado que el productor que tiene
un cliente proceso en la cercania de un cliente pequeno tendrd ventajas en
la provision del producto a este ultimo-, y puesto que a ese nivel de
demanda no hay incentivos para la entrada de una planta adicional y los
costos de transporte son importantes —segtn lo alegado- las mismas reque-
ridas (sic), no hay en este mercado un grado de rivalidad que tienda a
igualar los precios a los costos marginales, sino que, mdas bien, lo que
ocurre es que a cada cliente se le cobra el mayor precio que se pueda
obtener en la negociaciéon”>9.

“[E]sta —administracién de ingresos— o, mds directamente, discriminacién
de precios solo es posible en el contexto de un mercado opaco”0.

“Pero si las disponibilidades a pagar de los clientes no son significativa-
mente distintas, o sus diferencias no se pueden capturar por diferentes
caracteristicas del producto, como en el ejemplo anterior, solo queda la
negociacion caso a caso y esta siempre va a ser mds favorable para el
vendedor si hay opacidad en cuando a los precios que cobra al resto de sus
clientes, como es el caso de autos;”°1.

“[E]ste Tribunal considera que la opacidad en el mercado en el que parti-
cipan los clientes “no proceso” estaba fuertemente amenazada por la
licitacién de Cenabast. En el informe acompafado por Praxair, se argu-
menta que a Indura no le convenia transparentar sus costos porque man-
tenia un monto significativo de contratos con hospitales pidblicos (pagina
14). Si ocurria lo anterior, el resto de sus clientes “no proceso” presiona-
rian por una reduccion de los precios que estaban pagando. Este Tribunal
considera que dicho argumento es incompleto, aunque constituye un in-
dicio mds de los incentivos que primaron en esta licitacion; incentivo que
es apto para establecer la existencia de una prdctica concertada por las
requeridas en orden a hacer fracasar la licitacién de Cenabast;”62 (énfasis
agregado).

“Que, en efecto, este Tribunal estima que a todos los agentes del mercado
que ya tenian una alta penetracion en el segmento de los clientes “no
proceso”, les era inconveniente que se transparentara el mismo”%3 (énfasis
agregado).

(e) No era inocuo el monto de las ofertas en las primeras rondas, ya
que de ello dependia quiénes clasificaban (y quién quedaba elimi-

59
60
61
62
63

Considerando 82, p. 117.
Considerando 83, p. 117.
Considerando 83, p. 118.
Considerando 84, p. 118.
Considerando 85, p. 118.
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nado), asi como el orden en que ellas iban a poder optar por alcan-
zar el precio de referencia u otro menor segin el caso.

“AGA intenté desvirtuar cualquier conclusién que pudiese obtenerse de la
diferencia de precios entre las etapas iniciales de la licitacién y el precio
de referencia, que fue el finalmente aceptado. Este Tribunal desechard este
argumento, porque los precios de cada etapa efectivamente tenian relevan-
cia, tanto para descartar a la empresa con precio mas alto como para luego
establecer el orden en que recibirian la opcion de aceptar el precio de
referencia;”®4.

Entonces, si para las empresas con mayor penetracion en el merca-
do de clientes no-proceso era conveniente que la licitaciéon se de-
clarara desierta (para evitar que se transparentara el mercado); si las
empresas ofrecieron en las primeras rondas un precio menor del
que podian (incluso a pesar del atractivo de lo licitado en términos
de volumen vy riesgo); y si no daba lo mismo el monto ofrecido en
las primeras rondas; la pregunta de rigor era cémo podia cada lici-
tante confiar en que ninguno de los otros iba a ofrecer menores
precios, ni aceptar el precio de referencia en las primeras rondas
del proceso de licitacién. Para el TDLC, los multiples indicios apor-
tados unidos al razonamiento l6gico propio de la sana critica permi-
ten concluir que la respuesta natural y obvia es la colusion entre los
oferentes para hacer fracasar la licitacion:

“Que ha quedado asi establecido que, para los oferentes con mayor
penetracion en el mercado de clientes “no proceso”, era conveniente que
la licitacién se declarara desierta. Asimismo, se ha demostrado que tales
empresas no ofrecieron en la licitacion precios ni siquiera comparables con
los que cobraban antes de la misma (descontando los costos de los estan-
ques y otros relacionados). En estas circunstancias, cabe preguntarse cémo
podia cada licitante confiar en que ninguno de los otros iba a ofrecer
menores precios, ni aceptar el precio de referencia, precio este Gltimo que
era predecible que fuera sustancialmente menor al promedio vigente y
cercano al méds bajo que pagaba un hospital pdblico (en este caso, $ 329/
m3 que se cobraba al Hospital de Talca, segiin consta en el documento
aportado por Cenabast a fojas 623). Esta pregunta resulta particularmente
importante si se tiene en cuenta que competia en la licitacion Praxair, ya
que a esta empresa no le afectaba mayormente que se transparentara el
mercado, pues esta compania cubria un porcentaje minimo del mercado de
clientes no proceso (entre 2% y 3%). La respuesta natural y obvia para esta
pregunta es la colusion entre los oferentes con el objeto de hacer fracasar

64 Considerando 93, p. 192.
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la licitacion. De hecho, en el informe econémico acompanado por Indura a
fojas 694, se admite explicitamente que los hechos pueden explicarse por
la colusién (pagina 70). Sin embargo, todas las requeridas presentaron teo-
rias alternativas para intentar explicar la dindmica de esta licitacién; expli-
caciones que, a juicio de estos sentenciadores, no han sido justificadas con
evidencia ni indicios suficientes para desvirtuar la presencia de colu-
sién;”6> (énfasis agregado).

Junto a los indicios mencionados precedentemente, el TDLC destaca
la supuesta inconsistencia l6gica de algunas hipétesis alternativas,
lo que le permitia, eventualmente, mantener incélume la razonabili-
dad y mayor probabilidad de sus tesis frente a otras alternativas®®.

Entre las argumentaciones de las empresas de oxigeno dirigidas a
debilitar la tesis de la colusién en la licitacién (propugnada por la
FNE y que reelaborara con mayor profundidad en la sentencia el
TDLC), se destacé aquella que sostenia el poco incentivo en térmi-
nos de costo-beneficio que habria en coludirse por un mercado tan
pequeno dentro de su cartera de clientes. Junto con exponer tal
argumentacion, el TDLC retruca sosteniendo la importancia de lo
que estaba en juego:

“[L]as requeridas han argumentado en su favor que la tesis de colusion para
el mercado del oxigeno medicinal para los hospitales publicos es débil,
puesto que representa solo un 9% del mercado total del oxigeno, medido
en términos de ventas (estimado a partir de la informacion del informe de
Cenabast acompanado a fojas 556). Por tanto, y siempre segln las requeri-
das, nadie estaria dispuesto a asumir los costos de coordinaciéon necesarios
para cartelizar un segmento tan despreciable del mercado. Sin embargo, a
juicio de este Tribunal, dado que la opacidad beneficiaba las negociacio-
nes de las empresas requeridas tanto en el mercado medicinal pdblico,
como en el medicinal privado, y en el mercado industrial no proceso, el

65 Considerando 88, p. 120.

66 Se transcribe, a continuacién, el examen de uno de los planteamiento de Praxair y la
reorientacion del mismo para los propios propdsitos argumentativos del TDLC: “Sin
embargo, el argumento contenido en el informe [de Praxair] antes citado debe
completarse en el sentido que, para cada empresa, era tan inconveniente que el
proceso de sinceramiento de los costos se diera por una oferta propia como que se
produjera por una oferta de un competidor. Es por ello que no es verosimil la
explicacion contenida en el informe econémico acompanado por Praxair a fojas
753, en cuanto a que dentro de los costos considerados por cada empresa para
formular su oferta en la licitacion se debié incluir la rebaja de precios que se verian
forzados a otorgar al resto de sus clientes y que, por eso, no pujaron mds hacia la
baja; y no parece verosimil por cuanto para cada empresa era igualmente perjudicial
que la transparencia en el mercado se diera por su propia oferta en la licitacién que
por oferta de sus competidores” (Considerando 85, pp. 118-119).
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porcentaje de ventas afectado por la mayor transparencia de una licitacion
exitosa era muy superior, llegando a ser siete veces la que estaba en juego
en la licitaciéon, como se desprende de los documentos reservados acompa-
fiados por la Fiscalia Nacional Econémica a fojas 717 y que estan conteni-
dos en los cuadernos formados segln solicité dicha Fiscalia a fojas 943 y
segln dispuso este Tribunal a fojas 944. En consecuencia, si bien es cierto
que la licitaciéon abarcaba un pequeno porcentaje del mercado, una licita-
cion exitosa amenazaba la politica de precios para una parte importante
del mercado del oxigeno, lo que constituye otro indicio apto para estable-
cer la existencia de una practica concertada entre las requeridas;”®” (énfa-
sis agregado).

Para empezar a finalizar este acapite, se transcribe la propia sintesis
de la tesis levantada por el TDLC y que le permitiria avalar su
conviccién de que hubo una practica concertada de las empresas
de oxigeno dirigida a hacer fracasar la licitacion:

“Que, en sintesis, dado lo expuesto y habiéndose acreditado que el éxito
de la licitacion de Cenabast implicaba transparentar un mercado sumamen-
te opaco, como en definitiva ocurrié, los incentivos reales de Indura, y
también los de AGA y Air Liquide, eran que la licitacién fallara. Para que
fallara, era necesario que nadie aceptara el precio de referencia y, para
lograr esto, se requeria a su vez de algun tipo y grado de coordinacion”8.

La argumentacion del TDLC, en nuestra opinién, refleja un completo
e inteligente esfuerzo por hilar diferentes indicios de modo que, apre-
ciados en su conjunto, permitan sostener una tesis plausible de colu-
sién. Pero ;es dicha plausibilidad suficiente para tenerse por probada
la infraccion vy, en definitiva, sancionar? En el siguiente capitulo se
abordara el tema con mayor profundidad. Basta, por ahora, adelantar
nuestra respuesta negativa a la interrogante planteada.

Hay que consignar que asi como existian indicios a favor de la tesis
de colusién, también los habia en el sentido contrario, los cuales
aunque no fueran suficientes para hacer predominar (en términos de
probabilidades) explicaciones alternativas, constituian elementos
debilitadores de la fortaleza del planteamiento a favor de la colu-
sion. El voto de minoria los detalla con bastante claridad®®. Solo a
modo de sintesis, se pueden mencionar los siguientes: (i) el presu-
mible conocimiento de que la licitacién habia sido disefiada con el
objeto de romper cualquier acuerdo oligopélico que pudiera existir

67 Considerando 87, p. 119.
68 Considerando 86, p. 119 .
69 Ver al respecto el considerando 9 del voto de minoria de la sentencia del TDLC.
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entre las requeridas; (ii) el hecho de que, en definitiva, los resulta-
dos de la licitacién no fueran consecuencia del acuerdo; y (iii) los
dos testimonios y un documento que dan cuenta que a lo menos
Praxair y AGA contrataron profesionales expertos para planificar
una estrategia que les permitiera ganar la licitacion, ademds de la
constancia de las reuniones pertinentes celebradas para el efecto.

De hecho, y en linea con aquellos indicios debilitadores de la plau-
sible tesis de colusion desarrollada por el TDLC, merece atencién el
caso de Praxair. Fue dicha empresa la primera en aceptar una baja
radical a los precios que se venian ofreciendo en las primeras ron-
das del proceso de licitacion y, a su vez, aquella que tenia el mayor
interés por capturar mayores cuotas de mercado de manos de las
empresas con mayores participaciones de mercado. La teoria, como
se ha resenado en los primeros acdpites, ha resaltado, ademads, lo
complejo que resulta arribar a una colusién con empresas tan disi-
miles en su participacion de mercado. En un escenario de racionali-
dad de los distintos actores, cuesta imaginar que las demds empre-
sas —en el supuesto de haber habido colusién— no hubieran previsto
la posibilidad de una “traicién” de Praxair (beneficiosa para esta y
perjudicial para los demas). Lo anterior debilita ain mads la convic-
cién pro colusién a la que pudiera llegarse si se asume que las
posibilidades de una retaliacién suficiente y oportuna por las demas
en contra de esta (propias de toda colusién que se precie de tal) no
se vislumbra con claridad, menos en un proceso breve y determi-
nante como el de la licitacién. Ademds, debe considerarse, tal como
se alude en el parrafo anterior, que dicha empresa se apoya en otros
indicios que favorecen su causa, como lo constituyen ciertos testi-
monios y documentos que darian cuenta de su planificacién estraté-
gica para aprovechar y vencer en esta oportunidad que se le estaba
abriendo. A continuacién se transcribe la aludida explicacién, la
cual, en nuestra opinién, no resulta todo lo convincente que uno
esperaria, dada la especial situacién de dicha empresa:

“El dnico actor con casi nula participacién en el mercado opaco (el de los
clientes “no proceso”) era Praxair, tal como lo acreditan los documentos
reservados acompanados por la Fiscalia Nacional Econémica a fojas 717 y
que estan contenidos en los cuadernos formados segtn solicité dicha Fisca-
Iia a fojas 943 y segln dispuso este Tribunal a fojas 944. Por otra parte, si
bien Praxair no tenfa los mismos incentivos para provocar el fracaso de la
licitacién, dada su baja participacién en el mercado, también tenfa incenti-
vos para ser parte de y apoyar el acuerdo colusivo, pues de esta forma
eliminaba la competencia en la licitacion, y asi aumentaba la probabilidad
de adjudicarsela” (Considerando 86, p. 119).
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En fin, la prueba circunstancial sobre la que el TDLC sustenta su
pronunciamiento se basa en miultiples indicios que apreciados en su
conjunto permitirian levantar en forma plausible y, eventualmente,
con alguna mayor probabilidad que improbabilidad la tesis de colu-
sién. Atentan en contra de una mayor fortaleza en la conviccién
alcanzada y de la probabilidad consiguiente aquellos indicios que
operan en la linea opuesta y, mds fundamentalmente, en nuestra
opinion, la ausencia de evidencia directa o indirecta de contacto o
comunicacién entre las empresas de oxigeno.

IX. ;ES EL ESTANDAR DE PRUEBA UTILIZADO POR EL
TDLC SUFICIENTE PARA ACREDITAR UNA
CONCERTACION EN LA LICITACION?

La insatisfaccion por parte de las empresas de oxigeno, y quizas de
la FNE, con las conclusiones del TDLC llev6 a las mencionadas a
entablar un recurso de reclamacién de la sentencia ante la Corte
Suprema. El punto neurdlgico de la discusién consistié en si existio
o no evidencia suficiente para acreditar la existencia de la infrac-
cién de concertacion en el proceso de licitacion, la cual dio lugar a
severas multas para las empresas.

Esta parte se desarrollard de la siguiente manera. En primer lugar, se
analizard la discusién suscitada respecto de la carga o peso de la
prueba. En segundo lugar, desarrollaremos el importante tépico re-
lativo a cudl es el estandar de prueba exigible para casos de colu-
sion, lo cual nos permitira entender las razones teéricas detrds de la
respuesta a la pregunta que intitula este trabajo. En tercer y ultimo
lugar, examinaremos lo que nos dice en materia de prueba la sen-
tencia de la CS.

La Corte Suprema, luego de resumir la argumentacion de las empre-
sas de oxigeno, hace lo mismo con la FNE, a continuacion de lo cual
rebate la idoneidad probatoria de los antecedentes aportados por
esta. En la parte final hace lo mismo con la argumentacién del TDLC.

En sintesis, las principales argumentaciones de las empresas son las
siguientes: (A) se habria alterado el peso de la prueba; (B) se habria
infringido el estindar minimo de apreciacién de la prueba; y (C) no
habria existido lesién alguna a la libre competencia’®. A continua-
cion se desarrollardn los dos primeros puntos (A y B):

70 Este dltimo aspecto se tratard mas adelante en el capitulo XII.
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(A) Se habria alterado el peso de la prueba

En nuestra opinion, el alegato de que se habria modificado la carga
de la prueba deriva, en parte, de la postura sobre el tema de la FNE
(y en menor medida del TDLC) y también, posiblemente, de una
equivocada concepcién del estindar de prueba exigido, es decir,
del grado de conviccion aceptable.

Tal como consta en la sentencia de la CS, la FNE plantea que una vez
presentado un importante cimulo de antecedentes e indicios demos-
trativos de un comportamiento concertado, “era a estas [las empre-
sas] a quienes les correspondia probar los diversos factores que entre-
garian una explicacién diversa de aquella a la que conduce la légica
y las maximas de la experiencia”’!. Mds adelante refuerza nuevamen-
te lo mismo al manifestar que “aunque el fallo [del TDLC] sostuvo
que las requeridas no probaron las circunstancias o motivaciones de
su conducta, de todas formas las absolvid, pese a que era a ellas a
quienes correspondia probar tales circunstancias”’?.

Seguln las empresas’3, el TDLC también habria alterado el onus pro-
bandi al seialar en su sentencia que “[s]in embargo, todas las re-
queridas presentaron teorfas alternativas para intentar explicar la
dindmica de esta licitacién; explicaciones que, a juicio de estos
sentenciadores, no han sido justificadas con evidencia ni indicios
suficientes para desvirtuar la presencia de colusién;”74

La CS no entré en mayores disquisiciones sobre el tema de la carga
de la prueba, sin perjuicio de lo cual en uno de los pasajes de la
sentencia recordé que “correspondia a quien formulé tal imputa-
cién, la Fiscalia Nacional Econémica, probar la existencia de tal
infraccién, lo que no ocurrié”7>.

+Son erradas las apreciaciones vertidas por la FNE y el TDLC?

Mientras la CS hace referencia a lo que siempre se ha entendido
como la carga legal de la prueba (legal burden o burden of persua-

71" Considerando 7, p. 14.

72 Considerando 7, p. 15.

73 Ver, por ejemplo, el argumento relatado por el considerando 4 de la sentencia de la
Corte Suprema. Hay que consignar, también, que el voto de minoria de la sentencia
del TDLC (ver considerando 6) hace bastante énfasis en lo que, en su opinién,
constituiria una alteracién en el onus probandi.

74 Considerando 88, p. 120.

75 Considerando 12, p. 20.
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sion), consistente en la obligacién de la FNE, como parte deman-
dante o requirente del proceso contencioso en comento, de ser ella
quien tenga que probar la infraccién de los demandados o imputa-
dos hasta satisfacer el estindar de evidencia requerido para formar-
se una conviccion, la FNE estd refiriéndose a lo que en el mundo
anglosajén se conoce como evidentiary burden o burden of leading
evidence. Esto Gltimo se caracteriza porque la obligacién probatoria
cambia a la otra parte —en este caso los demandados— una vez que
la evidencia proporcionada por el demandante es considerada por
el tribunal o por la ley prima facie prueba de algin punto controver-
tido. En tal caso, se dice que la carga de refutar la presuncién recae
en la otra parte.

Un comentado ejemplo de algo similar a lo que se ha descrito en el
segundo caso (evidentiary burden), lo constituye la nueva ley de la
libre competencia de Turquia, con la cual se adopté la figura de la
presuncién de practica concertada una vez que se haya probado un
paralelismo consciente en el comportamiento de los imputados, los
cuales una vez comprobado lo anterior, tienen el peso de demostrar
su inocencia’®. Desde luego, en Chile no existe ningin tipo de
presuncién legal sobre el particular. En nuestra opinién, los comen-
tarios citados de la FNE van més alld de lo admitido en nuestra
legislacion y, como se explicard, constituyen una aproximacion dis-
tinta a la que ha tenido el TDLC segln el parrafo citado (la similitud
es solo aparente).

Lo que ha hecho el TDLC no es cambiar la carga de la prueba, sino
solo analizar y evaluar las hipdtesis o tesis alternativas presentadas
por las partes. Cuando el TDLC plantea que las explicaciones alter-
nativas “no han sido justificadas con evidencia ni indicios suficien-
tes para desvirtuar la presencia de colusion”, lo que esta haciendo
es testear —o someter a verificacidon— la tesis argumental desarrollada
por el mismo tribunal y, en definitiva, validarla l6gica y racional-
mente. De hecho, habria constituido una debilidad argumental de la
sentencia si no se hubiese hecho. Incluso mds, ante un escenario en
que la prueba no es directa, sino conjetural —via indicios—, seria del
todo razonable que el TDLC igual hubiera explicitado un razona-
miento que ensayara explicaciones alternativas razonables como
forma de verificar la fortaleza de las inferencias y razonamientos
l6gicos. Obviamente, no basta con sostener que las hipétesis de las

76 Ver ATIYAS y GURKAINAK (2006).
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empresas demandadas carecen de justificacién para entender que se
ha probado la existencia de la infraccién. Pero este no es el caso. Se
trata de un fallo de 130 pdginas en el que el TDLC ha ocupado
muchisimos considerandos en explicar paso a paso el encadena-
miento l6gico de la evidencia indiciaria que lo ha llevado a levantar
una tesis constitutiva de la conviccion que esta tiene de la existen-
cia de una accién concertada de las empresas de oxigeno en el
proceso de licitacién.

(B) Se habria infringido el estandar minimo de apreciacion de la
prueba

En la discusion de la primera parte respecto de qué debiera enten-
derse por practica concertada y en la mds reciente sobre la eviden-
cia desplegada por las partes para acreditar la existencia o inexis-
tencia de la misma, se estd haciendo referencia a lo que podria
denominarse el estandar sustantivo de prueba. El tema que se abor-
dard a continuacion dice relacién, en cambio, con el estdndar “for-
mal” de prueba, esto es, con el grado de conviccién necesario para
arribar a la conclusion de que ha habido una infraccion a la libre
competencia en razén de haberse incurrido en una practica concer-
tada. Sobre el particular es posible distinguir, para estos efectos, tres
tipos de estdndares, los cuales mas alla de sus denominaciones
angléfonas —y no por ello despreciables para nuestro mundo juridi-
co-77 constituyen criterios utilizados en materias de libre competen-
cia tanto en Estados Unidos —y demads paises de raiz anglosajona—
como en Europa. Nos estamos refiriendo al criterio tipicamente civil
fundado en el balance de probabilidades (balance of probabilities),
al criterio penal que hace alusién a una conviccién que vaya mads
alla de una duda razonable (beyond reasonable doubt); y, por alti-
mo, a un criterio intermedio caracterizado por la existencia de una
evidencia clara y convincente (clear and convincing evidence).

The balance of probabilities: este estandar conocido como prepon-
derance of the evidence en EE.UU. es el estandar usualmente exigi-
do en material civil y significaria, si se aplicara para este caso en

77 Lo relevante, mas alla del nombre que pueda proporcionarse para los distintos
criterios, radica en que aluden a pardmetros (mentales) presentes al apreciar la
prueba que no pueden soslayarse en nuestro ordenamiento juridico, ni menos cuan-
do debe decidirse un caso de libre competencia.
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concreto, que la colusién estaria acreditada si la evidencia desple-
gada indica que es mas probable que aquello haya sucedido a que
no haya ocurrido. En otras palabras, el estindar se entiende satisfe-
cho si hay una probabilidad de mas de un 50% de que la afirma-
cion sea verdadera. A estas alturas lo que se estd diciendo podria
parecer descabellado si nos colocdramos en un escenario “blanco o
negro” en donde solo son aceptables dos tipos de posiciones: o esta
probado o no estd probado. Pero hay que tener presente que lo
anterior no implica que el tribunal no haya llegado a una convic-
cién. Lo que quiere decirse es que el grado de conviccién admite
variaciones’8.

Beyond a reasonable doubt: este parametro es el requerido en mate-
rial penal y, como seria razonable esperar, contiene una exigencia
mayor en el grado de conviccién (y apreciacion de la prueba) que la
que opera en materia civil. En materia criminal, el derecho se ex-
presa en su forma mds violenta (piénsese en una pena privativa de
libertad) y, por ello, el grado de seguridad en sus convicciones que
deben tener los sentenciadores para declarar culpable a un indivi-
duo debe ser altisima. En términos de probabilidades, algunos ha-
blan de 99% y otros de 90%79.

Clear and convincing evidence: este criterio representa un término
medio de los dos anteriores. Para satisfacerlo no basta que haya més
probabilidades de que exista colusién a que no, de acuerdo a la
evidencia desplegada y a la apreciacion de la misma. Lo exigido no
es que haya una mayor probabilidad, sino que esta sea bastante
clara, mucho mas alta.

78 Permitasenos, a modo ilustrativo, rescatar la construccion légica que se desprende

de parte del leguaje utilizado en una oraciéon del voto de minoria: “Que, si bien
ninguno de los antecedentes antes resefiados prueba que no haya existido colusion,
hecho negativo que no puede probarse ni corresponde a las requeridas hacerlo,
estos fortalecen la conviccion a que este sentenciador ha llegado” (Voto de minoria,
Considerando 13, p. 129). Independiente de que nuestra apreciacién pueda ser un
poco mas benigna respecto de la plausibilidad y probabilidad de la tesis de colusién
a la que ha llegado el TDLC, cuando el ministro en dicho voto disidente habla
fortalecer su conviccién, esto no indica que sin estos antecedentes él no pueda
arribar a una conviccién probatoria. Lo que se puede sugerir es que su conviccién
puede ser alin mayor, es decir, con una ain mayor seguridad o una adn mayor
probabilidad de certidumbre.

Como puede intuirse, hablar de probabilidades puede resultar un poco jabonoso.
Aquello no puede negarse, pero no parece insensato, y al final de utilidad, realizar
este tipo de ejercicio.

79
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+Cual debiera ser el estandar de prueba exigible para casos de
practicas concertadas enire competidores?

Para comenzar a contestar esta interrogante queremos dejar claro
que, en nuestra opinién, debe existir un estandar mayor que para
casos puramente civiles en donde, por ejemplo, el tipo de sancion
que pudiera estar involucrada es una de caracter bdsicamente com-
pensatoria. Es decir, no bastaria, desde luego, con argtiir que la tesis
del TDLC es simplemente plausible (posible, pero no probable),
plausibilidad reconocida por una de las empresas. Pero tampoco
seria suficiente admitir que la tesis avalada por el TDLC es mas
probable que improbable de acuerdo a un balance de probabilida-
des (balance of probabilities).

No debiera perderse de vista que lo que estd en juego aqui es la
imposicion de una sancién reflejo de la accién punitiva del Estado.
Ciertamente la infraccién imputada no es adn una de cardcter pe-
nal, como en otras jurisdicciones, lo que implicaria un estandar de
prueba altisimo (beyond reasonable doubt)®®. Sin embargo, y dada
la naturaleza administrativa —y por ende, punitiva— de la sancién, la
apreciacién de la prueba no debiera ser inferior al tercero de los
estandares mencionados, esto es, que exista una evidencia clara y
convincente (clear and convincing evidence).

llustrativo del exigente estidndar requerido en este tipo de infraccio-
nes nos lo recuerda Graeme SAMUEL, chairman de la AUSTRALIAN
COMPETITION AND CONSUMER COMMISSION (ACCC), quien afirma que
“debido a la naturaleza de la pena bajo la Trade Practices Act la
ACCC debe probar estos asuntos bajo un estandar que es superior
que la usual carga civil del ‘balance de probabilidades’ (...). La
ACCC debe probar su caso bajo un estandar cuasi-criminal, donde
la existencia de los hechos materiales debe ser probada ‘claramen-
te’, ‘inequivocamente’, ‘estrictamente’ o ‘con certidumbre’ (...).
Cuando sanciones criminales son introducidas, y es necesario pro-
bar el asunto ‘mds alld de una duda razonable’, los obstdculos pro-
batorios seran incluso mayores”81.

80 No es algo que se discuta en Estados Unidos que el estindar de prueba para los
casos de carteles (colusiones) sea aquel propio de casos criminales. Hay que recor-
dar que en dicho pais, a diferencia del nuestro, la infraccion esta tipificada como
delito.

81 SAMUEL (2005) p. 14.
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En nuestra opinién, y atn reconociendo la dificultad que existe en
apreciar la prueba de un caso de varios centenares de pdginas de
acuerdo, principalmente, a lo relatado en la sentencia del TDLC,
creemos que no se alcanzé el estindar de prueba suficiente. En
otras palabras, pensamos que se ha acreditado de sobra la plausibi-
lidad de la hipétesis de colusién de las empresas en el proceso de
licitacion. También se puede considerar (gracias a un inteligente y
trabajado proceso légico de inferencias de los indicios acreditados)
que la explicacion de colusién, bajo nuestra visién, es mas probable
que improbable (y, por ende, que es mas probable que las explica-
ciones alternativas levantadas por las empresas)®2. No obstante,
consideramos que la evidencia (y el grado de convicciéon derivado)
no alcanza aquel estindar en virtud del cual la probabilidad es
sumamente clara y alta.

Creemos que la razén fundamental de lo anterior radica en la au-
sencia de evidencia de algin tipo de contacto o intercambio de
informacion entre las empresas de oxigeno. La evidencia circuns-
tancial resulta importantisima y en este articulo —a diferencia de lo
que podria eventualmente sugerir la sentencia de la CS, dependien-
do de cémo se interprete— hemos intentado destacarlo. Pero no
puede soslayarse que el uso de la evidencia circunstancial puede
ser problematica. Como se ha reconocido en un reciente documen-
to de la OecD: “tal evidencia [la circunstancial], especialmente la
evidencia econémica, puede ser ambigua. Esta debe ser correcta-
mente interpretada por los investigadores, las agencias de compe-
tencia y los tribunales. Importantemente, la evidencia circunstancial
puede ser, y a menudo lo es, usada junto a evidencia directa”83.
Para algunos, “la evidencia circunstancial puede ser el humo, pero
se necesita mas”8. Como lo plantea SAMUEL, lo comin es que no
haya un acuerdo expreso, en cuyo caso la ACCC debe descansar en
una mezcla de evidencia directa y circunstancial o inferencial para
probar la contravencién®.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse presente que hay bdsica-
mente dos tipos generales de evidencia circunstancial: la evidencia

82 Recordemos, nuevamente, que la comparacion respecto del grado de plausibilidad o
probabilidad entre tesis alternativas no es esencial. La tesis de colusién en si misma
(adn sin explicitacion de explicaciones alternativas) debe reunir el grado de convic-
cién o probabilidad suficiente.

83 OECD (2006) p. 9.

84 ZUuMBO, citado por SAMUEL (2005) p. 15.

85 SAMUEL (2005) p. 15.
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econémica ya aludida y la evidencia de comunicacién entre los
operadores del cartel, como podria ser aquella que se refiere a
evidencia de conversaciones telefénicas o reuniones®®. Como lo
reconoce el documento aludido de la OrcD: “casi todos los casos
de [evidencia] circunstancial descritos por las delegaciones incluye-
ron evidencia de comunicacién”®”. En el caso que hemos comenta-
do, la evidencia circunstancial presentada por la FNE y en el cual se
ha basado —con refinaciones adicionales— el TDLC es de carécter
econémica mds que —utilizando la categorizacién aludida- “de co-
municacion”. Como ya lo plantedramos, es precisamente la ausen-
cia de evidencia de contacto o comunicacion el “talén de Aquiles”
de una muy légica argumentacién por parte del TDLC.

Despenalizacion y estandar de prueba

Ya se ha afirmado precedentemente —aludiendo a las palabras de
SAMUEL— que cuando sanciones criminales o penales son introduci-
das —entendiendo por tales aquellas que derivan del establecimiento
de delitos —no ya de infracciones administrativas—88, los obstaculos
probatorios son mayores—2°. Es por ello que se suele distinguir entre
estdndares criminales y cuasi-criminales. Igualmente importante, en
todo caso, es destacar que la exigencia probatoria para aquellos
casos en que se imponen sanciones penales o administrativas es
mayor que cuando lo que se decide es un asunto civil, estos Gltimos
los cuales —como ya se manifestara— son resueltos bajo el estindar
del balance de probabilidades.

Ademads, vale la pena estar consciente que esta mayor exigencia en
términos probatorios —en la apreciacién de la prueba— hace que
resulte mas dificil —no imposible—, en la practica, la admision de la
prueba circunstancial. Tal como lo sintetiza la OrcD, el caracter
administrativo o penal de la infraccion puede afectar el estandar de

86 Hablamos de evidencia circunstancial (y no directa) en aquellos casos en que no se
sabe la sustancia de la conversacién.

8 OECD (2006) p. 10.

88 Que las sanciones penales y las sanciones administrativas deriven, ambas, del ius
puniendi del Estado no significa que sean iguales. Del mismo modo, no es lo mismo
que se establezca una infracciéon administrativa a que lo que se consagre sea un
delito propiamente tal. Se plantea lo anterior aun admitiendo que estas disquisicio-
nes son objeto de amplios andlisis por parte de la literatura especializada y, en el
Gltimo tiempo, por parte de la jurisdiccién constitucional.

89 Los documentos emitidos por la USDOJ o sus directivos dan cuenta de la misma
linea de pensamiento.
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prueba en el tratamiento de los carteles a nivel nacional y, por
ende, el uso de evidencia circunstancial. Lo anterior es ilustrado,
entre otros, con lo ocurrido en Estados Unidos, donde la persecu-
cién criminal de los carteles ha implicado que “virtualmente todos
sus casos estan construidos sobre evidencia directa”, de lo que no
se deriva, en cualquier caso, que la evidencia circunstancial no sea
admisible y dtil en dicho pais como en cualquier otra parte?°.

El fallo de la Corte Suprema

En la sentencia de la CS recaida en los recursos de reclamacion
interpuestos esta manifiesta que ni la colusiéon para repartirse el
mercado ni la concertacién para hacer fracasar el proceso de licita-
cién se acredité debidamente. Solo para ilustrar el estilo de las
opiniones que el fallo vierte sobre la evidencia desplegada se sefa-
lan, a continuacién, algunas de las expresiones usadas: “(...) no es
concluyente para este fin”, “(...) en ningln caso es posible colegir
de ella el acuerdo (...)”, “(...) el informe (...) formula solo una
conjetura”, “(...) el informante no tiene certeza de la existencia de
un acuerdo”, “(...) documentacion (...) carente de todo valor proba-
torio (...)”, “(...) en ningln caso se refiere a una situacién que en
forma inequivoca pudiese llegar al establecimiento de la concerta-
cién (...)", etc.91. Esta claro que para la CS el estindar para apreciar
la prueba es mas alto que el utilizado por el TDLC —y por el de la
FNE-, pero a lo largo de la sentencia no explica muy claramente —al
menos en opinién del suscrito— en qué consiste o por qué.

Aun reconociendo la complejidad de estos casos —y mdas aln en un
expediente de mds de dos mil fojas—, no es facil deducir de lo
manifestado por la CS una doctrina clara y asertiva sobre la materia.
Su fallo podria dar lugar a diferentes interpretaciones en lo que se
refiere al estdndar de prueba exigido. Es cierto que en el resultado
final lo manifestado en este articulo concuerda con el pronuncia-

90 OECD (2006) p. 10. Quizds en consideracién a lo anterior es que puede también
entenderse lo manifestado por el Ejecutivo en el Proyecto de Ley en donde se
expresa que “la supresion del cardcter penal de las sanciones para quienes atentan
contra la libre competencia, ha provocado que los agentes econémicos, en tanto
sujetos racionales, asuman un riesgo real de ser sancionados”.

91 Las expresiones que se citan nos permiten, de acuerdo a nuestra percepcion, ilustrar
el desacuerdo de la CS con la evidencia con que se intenta probar la colusién. Son
expresiones de rechazo. Se nos estd diciendo, enfaticamente, que no se ha alcanza-
do el estandar de prueba necesario. Pero de la lectura completa del fallo, pensamos
que no podria decirse que se estd en presencia de un fallo cuya doctrina nos servird
de clara guia para el futuro.
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miento definitivo de la CS, pero la ausencia de un pensamiento
elaborado o de una doctrina positiva para llegar a tal conclusion
nos deja un poco en la penumbra.

Lo que seria negativo, en nuestra opinién, es que terminara impo-
niéndose una interpretaciéon de los pronunciamientos de la CS que
fueran por un camino en que predominara una légica blanco o negro
desestimando el matiz explicado, respecto de los grados de convic-
cion y las probabilidades involucradas, asi como la l6gica detrds de
la prueba indiciaria. No puede olvidarse que una de las bondades de
este nuevo TDLC -y su integracion mixta de economistas y aboga-
dos— radica en los nuevos aires respecto de la apreciaciéon de la
prueba y la importancia de la prueba circunstancial o por indicios.

A modo de ejemplo, se hard un comentario breve a la opinién de la
CS sobre la evidencia probatoria desplegada por el TDLC, la cual se
contiene basicamente en los considerandos 13 y 14. Comienza el
andlisis expresando su intencién de referirse a los indicios probato-
rios desplegados:

“Que cabe analizar a continuacion, si los antecedentes que el tribunal de
defensa de la libre competencia denomina ‘indicios relevantes’, para esta-
blecer si en la licitacién de autos concurrieron o no los incentivos que,
seglin la requirente, habrian llevado a las participantes a coordinar su
comportamiento, realmente tienen ese cardcter. En efecto, los indicios o
presunciones requieren de la existencia cierta de hechos en base a los
cuales es posible deducir otros”?2.

Hecha, sin embargo, la introduccién, aparece una evaluacion de la
misma por parte de la CS, la cual, luego de la cita, se intentara
demostrar por qué puede causar cierta perplejidad:

“En este caso no existen hechos probados que sirvan de indicios suficientes
para acreditar que las requeridas actuaron concertadamente. La sentencia
lo concluye del tnico hecho acreditado, cual es, que en las primeras eta-
pas de la licitacion las empresas de autos ofrecieron precios muy superio-
res al precio que cobraban a los hospitales antes de dicho proceso, y por
cierto mayor que el precio de referencia, que fue por el que finalmente se
adjudicaron los contratos, agregando que, a juicio de los sentenciadores,
no existe justificacién econémica para la falta de competencia en dicha
etapa”?3 (énfasis agregado).

92 Considerando 13, pp. 22-23.
93 Considerando 13, p. 23.
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Se ha adelantado que dicho parrafo puede causar perplejidad. Cree-
mos que esto puede ser asi, en razén de que, a diferencia de lo que
se plantea por la CS, hubo muchos hechos o circunstancias proba-
das o acreditadas —y no solo uno- que sirvieron de fundamento para
la tesis del TDLC?4. En efecto, el fallo de la CS parece haber olvida-
do no solo que hubo un cimulo de indicios estructurales —de la
industria— que sirvié a los propdésitos del TDLC —antecedentes que
no pueden ser descartados de su calidad de indicios—, sino, tam-
bién, que hubo a lo menos cinco antecedentes o indicios conduc-
tuales —de cuya existencia no se discute-, que mirados en su con-
junto —todos ellos— permiten construir el escenario o panorama
global en base al cual se realizaron las deducciones pertinentes. Tal
apreciacién de la CS pueden dejar la duda de qué tanto entendi-
miento existe respecto de la naturaleza de la prueba indiciaria y del
tipo de razonamiento légico utilizado en la argumentacién de casos
de libre competencia?>.

Ahora bien, distinta es la discusion de si la prueba circunstancial
aportada es suficiente o no para probar la colusiéon, aspecto sobre el
cual ya nos hemos referido y que nos ha permitido llegar a una
conclusion negativa. Habria resultado interesante, sobre el particu-
lar, una profundizacién por parte de la CS a partir de lo que siguid
manifestando en su fallo:

“Comienza entonces un andlisis de las distintas hipétesis posibles, y con-
cluye que la mas plausible es la teoria de la colusion, lo que por cierto es
del todo insuficiente para poder determinar fehacientemente su existencia,
maxime, si como se reconoce en el fallo, el proceso de licitacién resulté
un éxito.

[Alun cuando se estimara que efectivamente a todas las empresas les con-
venia que el proceso de licitacion fracasara, ello por si solo, desde luego
no comprueba que existié, entonces, una colusion de estas para lograrlo.
Tampoco es posible desprenderlo de las conductas desplegadas por las
empresas, desde que es perfectamente posible, como lo sefalaron al for-
mular sus descargos, que ello obedeciera a una estrategia (...)"?® (énfasis
agregado).

94 Sobre lo anterior se ha hecho referencia en este trabajo en el acdpite VIII. B.

95 Cierto es que pueden existir indicios mds directo e indirectos o inmediatos y media-
tos, pero el planteamiento de que la sentencia del TDLC se funda tan solo en un
Gnico indicio resulta bastante equivoca.

9 Considerandos 13y 14, p. 23.
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La cita recién transcrita nos permite sugerir dos reflexiones sucintas.
En primer lugar, plantear que evidentemente no podria bastar con
sostener que “a todas las empresas les convenia que el proceso de
licitacion fracasara” para desprender de ello la existencia de una
colusion. El punto es que el razonamiento del TDLC fue bastante
mas profundo que eso. Y, en segundo lugar, manifestar que cuando
la CS sostiene que “[la teoria de la colusion] es del todo insuficiente
para poder determinar fehacientemente su existencia” habria sido
interesante una profundizacion de la misma acerca de por qué no
es suficiente. ;Es insuficiente, acaso, por la metodologia de razona-
miento desplegada, o lo es, por ejemplo, porque el grado de plausi-
bilidad o probabilidad no es suficiente? En fin, deberemos esperar
nuevos pronunciamientos de la CS para advertir con mayor claridad
el valor de los precedentes que debieran servirnos de guia, sin evi-
tar manifestar, por dltimo, que dejamos abierto un tema distinto e
importante que amerita en el futuro un examen: jcudl debiera ser el
rol de la CS en la resolucién de recursos de reclamacion y cual
debiera ser el estandar de revisién pertinente?

X. LA EFICIENCIA DE LOS HOSPITALES,PI’JBLICOS,
LAS LICITACIONES DEL SECTOR PUBLICO
Y LA COMPETENCIA

En la primera parte de este trabajo se sefialaron algunos elementos
que aumentaban la probabilidad de que en un mercado existieran
comportamientos concertados. Dentro de estos, se mencioné la in-
cidencia de la parte correspondiente a los “compradores”. Textual-
mente se dijo que “[u]ln cartel es mds probable de ser encontrado
donde: (a) hay muchos compradores; (b) los compradores pueden
ser facilmente monitoreados; y (c) los compradores carecen de ex-
pertise”. Salvo lo indicado en la letra (b), en el caso en estudio,
donde los compradores eran los hospitales publicos, se habria dado
de manera bastante clara lo expuesto en las letras (a) y (c)?”.

Lo que nos interesa destacar aqui, brevemente, es que no solamente
puede hablarse de falta de expertise por parte de los hospitales
plblicos en su gestién relativa a la compra de oxigeno como insu-

97 En aquellos casos en que los contratos entre los hospitales y los proveedores de
oxigeno eran celebrados por escritura publica (como parece haber ocurrido en algu-
nos casos), se facilita la posibilidad de monitoreo.
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mo, sino que es posible hablar, derechamente, de ineficiencia, con
lo cual aparecen las sombras del recurrente tema de la mala admi-
nistracion de los hospitales publicos en particular y de los proble-
maticos incentivos de las empresas de propiedad publica en general
para alcanzar adecuados niveles de eficiencia. A este respecto, re-
sulta significativo el reconocimiento explicito por el TDLC de la
ineficiencia de los hospitales publicos:

“Que de los antecedentes que rolan en autos este Tribunal se ha formado la
conviccion de que los hospitales piblicos se enfrentaban, antes del llama-
do a licitacién de Cenabast, a un mercado opaco, con grandes asimetrias
de informacion respecto de las alternativas y precios de oxigeno medicinal,
y también respecto de los precios disponibles en el mercado del oxigeno
industrial. Esta situacion se veia agravada por los procedimientos poco
eficientes utilizados por los hospitales para contratar el suministro de oxi-
geno”?8 (énfasis agregado).

Por un lado, podria decirse que la mala gestién de los hospitales
plblicos puede constituir un caldo de cultivo —unido a otros facto-
res— para la aparicién de carteles o abusos anticompetitivos en con-
tra de los cuales se deberia luchar. Y por otro, dicha ineficiencia
constituye una suerte de exposicién imprudente al riesgo que no
permite un adecuado aprovechamiento de las posibilidades que
brinda el mercado —piénsese en menores precios y mejores condi-
ciones-%9,

El relativo éxito de la licitacion de Cenabast constituyé un marcado
contraste con la situacion anterior a dicho proceso y permite valorar
este tipo de mecanismos, en particular cuando se disefian correcta-
mente'%. En virtud de dicha licitacion se buscé transparentar los
términos de la contratacién, eliminar las clausulas de opcién prefe-
rente, el establecimiento de contratos escriturados (por instrumento
publico) y con plazo fijo (5 afos), propender a la seguridad en el
pago y reducciones en las moras, y la eliminacién de la necesidad
de proveer tanques, los que serian adquiridos para cada hospital en
otra licitacién de Cenabast. Incluso se reconocié por una de las

98 Considerando 56, p. 102.

99 De hecho, varias de las empresas imputadas hicieron ver en sus defensas que dicha
ineficiencia no podia imputdrseles a ellos (ver, por ejemplo, Vistos 4.20, p. 32 de la
Sentencia del TDLC).

100 No se discute que el resultado de la licitacion de Cenabast constituy6é una buena
noticia (en especial si se la compara con la situacién anterior). Lo que si se discute
es si el resultado de este proceso pudo ser mejor, tema que va relacionado con la
controversia sobre si hubo o no hubo lesién a la libre competencia derivada de la
imputada colusién en dicho proceso.
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empresas que las condiciones conjuntas de licitaciéon permitia apro-
vechar economias de escala —envueltas en la provisiéon a 46 hospita-
les, como en el caso de la licitacion para la zona central-. Se
mencioné la presencia de ahorros en almacenamiento y logistica,
ademds de la menor incertidumbre involucrada, todo lo cual se
habria reflejado en menores precios'0!.

Sin duda el diseno del proceso de licitacion de Cenabast era el
adecuado para el caso en cuestion. De hecho, fue fruto de un cui-
dadoso andlisis por parte de profesionales contratados para el efec-
to, los cuales tuvieron muy presente los riesgos de colusion existen-
tes. Es cierto que resulta dificil dar una receta general en lo
concerniente al disefio de licitaciones. Es algo que debe verse caso
a caso. Sin embargo, igual puede resultar Gtil sefalar algunas reco-
mendaciones generales dirigidas a prevenir la colusién con ocasion
del disefio e implementacién de una licitaciéon'92:

Respecto de la bisqueda de postores, (a) incrementar el nimero
de postores para hacerles mas dificil coludirse; (b) mantener en
secreto la identidad de los postores'®3. En lo concerniente a la
redaccion de las bases, (c) adoptar especificaciones genéricas y
permitir que productos o servicios alternativos puedan ser ofreci-
dos en la medida de lo posible; (d) pedir que los postores informen
sobre los potenciales subcontratistas y su tarificacion'#; (e) conso-
lidar un ndimero de contratos pequefos en un gran contrato'9>; (f)
recordar a los participantes acerca de la colusién y obtener una
declaracién de estos de que ellos no se coludiran de modo alguno
en la preparacion y desarrollo de la licitacién. En relacion a la
adjudicacion de los contratos, (g) si se reciben ofertas o posturas
idénticas, tratar que la adjudicacién recaiga solo en uno o decla-
rarla desierta y proceder a una nueva. Dividir contratos cuando se
han recibido ofertas idénticas permite que los competidores colu-
dirse para compartir los contratos'06.

10T Ver Vistos 2.16, p. 15, Sentencia del TDLC.

102 Sobre el particular nos basamos en el documento de la ACCC (2005).

103 De esta manera los potenciales conspiradores tendran mas dificultades para saber a
quién llamar y, ademds, quedan advertidos de que pueden haber empresas nuevas o
que no sean “del grupo” que pueden participar en el proceso.

Esto puede ayudar a identificar la existencia de mecanismos de asignacién.

Esto puede hacer mds dificil para los proveedores acordar quién serd el ganador, o
puede aumentar la probabilidad de traicién al interior del grupo que se haya concer-
tado.

106 Para un analisis mas profundo del tema ver a KLEMPERER (2005).
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105
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Finalmente, conviene destacar aunque sea someramente, la relevan-
cia de velar por la libre competencia en los procesos de licitacién
del sector publico. Como ya se senal6, el disefio de los procesos
resulta significativo si se quiere evitar comportamientos colusivos y
propender a mejores niveles de eficiencia y eficacia. Pero seria
equivocado mirar solo hacia dentro. Las compras del sector publico
no son inocuas para la industria; es un hecho que estas pueden
tener efectos positivos o negativos para la competencia en el merca-
do. Por una parte, el sector pablico, en virtud de su demanda global
en ciertos mercados, puede estar en una posicién de proteger y
promover la competencia, por ejemplo, manteniendo una estructura
de mercado competitiva a través de la obtencién deliberada de sus
requerimientos de una variedad de proveedores, incentivando a los
proveedores a invertir e innovar, o ayudando a las compaifias a
superar barreras de entrada. Sin embargo, por otra parte, el sector
plblico también puede restringir y distorsionar la competencia, por
ejemplo, adoptando practicas que tengan el efecto de restringir la
participacién en licitaciones pdblicas y que puedan incluso discri-
minar en contra de particulares tipos de compafias'97.

XI. CHILE Y EL COMBATE CONTRA LOS CARTELES
DUROS: ALGUNAS HERRAMIENTAS
QUE SE ECHAN DE MENOS

En el presente trabajo se ha sugerido que la evidencia necesaria no
es menor y el estindar de apreciaciéon de la prueba no es uno bajo.
De hecho, se ha estimado, en lo que se refiere a la imputacion de
colusién en el proceso de licitacion, que la conviccion del TDLC
—en términos de la probabilidad de ocurrencia de la infraccion—
parece no ser suficiente. Por otra parte, la revocacion por parte de
la CS de la sentencia del TDLC —la segunda en los dltimos meses
sobre este tipo de casos—, constituye un indudable golpe para esta
dltima y, de paso, para la FNE. El gran peligro que se enfrenta hoy
es que el riesgo percibido de ser castigado por un tipo de comporta-
miento absolutamente dafino a la economia y bienestar de la socie-
dad sea muy bajo. Para mejorar las posibilidades de castigar efecti-
vamente a los carteles en nuestro pais resulta fundamental que la
evidencia aportada sea mayor, pero para lo anterior resulta esencial,

107 Ver al respecto el documento preparado para la OFT (2004 b).
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a su vez, que se le brinde a la FNE mayores facultades investigativas
que aquellas con las que cuenta hoy en dia. De entre estas existen
dos que merecen destacarse y que ya son parte desde hace varios
anos del arsenal de herramientas con las que cuentan muchas agen-
cias de competencia extranjeras: (A) los programas de inmunidad y
(B) las facultades (a través de Carabineros e Investigaciones) de re-
gistrar e incautar documentos e interceptar comunicaciones.

11.1 PROGRAMAS DE INMUNIDAD (leniency programmes)

Precisamente, debido a que los carteles son dificiles de detectar es
que muchos paises han adoptado lo que se ha denominado politicas
de clemencia o inmunidad, las cuales constituyen un engranaje fun-
damental de los programas de cooperacion entre la autoridad y los
actores privados. La experiencia internacional indica que el incenti-
vo a que los hombres de negocio e individuos delaten la existencia
de carteles ayuda a romper el secretismo caracteristico de dicha
actividad, aumentando la efectividad en la lucha contra esta.

Cuando se habla de programas de inmunidad, lo que se quiere
destacar es la concesion de algin tipo de clemencia o inmunidad
para la persona que confiesa a la autoridad pertinente su involucra-
miento en un cartel. Es por lo anterior que también suele hablarse
de “delaciéon compensada”.

El proyecto de ley modificatorio del DL 211 en actual tramitacién
parlamentaria hace suya esta necesidad'%8. En efecto, en dicho pro-
yecto se manifiesta que “[e]l otro eje central del proyecto es fortale-
cer las atribuciones que debe tener la Fiscalia Nacional Econdémica,
en tanto 6rgano que investiga las conductas contrarias a la libre
competencia en los mercados, particularmente en lo que dice rela-
cion con aquellas herramientas para poder detectar colusiones.
Efectivamente, la experiencia nacional e internacional ha demostra-
do que investigar y sancionar a los denominados carteles duros es
complejo y con escasos resultados, principalmente por la dificultad
de obtener informacion eficaz respecto de quiénes participaron en
la gestaciéon o actividad del mismo. Frente a ello, un mecanismo
que incentiva a revelar antecedentes en otros paises es la delacion
compensada o leniency”.

108 Mensaje 134-354 de 5 de junio de 2006.
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No es el objeto del presente articulo analizar el proyecto de ley
sobre la materia. No obstante, la experiencia de Estados Unidos y
de la Comunidad Europea pueden ser de utilidad respecto de cuales
son los elementos a tener en consideracién respecto de un progra-
ma de inmunidad exitoso. No puede desatenderse el hecho que no
en todos los paises el éxito ha sido inmediato y que, en algunos, la
legislacion que los ha contemplado ha requerido de modificaciones
al poco tiempo. Estas recomendaciones han sido resumidas en un
reporte de la OECD de manera similar a como sigue:

(@) una completa inmunidad respecto a las sanciones debiera ser otorgada
al primer postulante, lo cual se espera maximice el premio por cooperar;
(b) solo el primer postulante debiera recibir completa inmunidad, y si el
programa se extiende a nuevos postulantes, la diferencia en términos de
inmunidad debe ser sustancial. Lo anterior tiene como objetivo maximizar
el incentivo de ser el primero en delatar; (c) el programa debiera tener el
méaximo grado de transparencia y certidumbre. Quienes postulan debieran
predecir apropiadamente cudl sera el resultado de su postulacién; (d) el
programa debiera estar disponible incluso en aquellos casos en que la
agencia de libre competencia ya ha iniciado la investigacién. Si los miem-
bros de un cartel estdn conscientes de una investigacién y de la posibilidad
de que uno de ellos podria beneficiarse de cierta inmunidad, es probable
que la estabilidad del acuerdo sea severamente afectada; y (e) la agencia
de libre competencia debiera garantizar en la médxima medida posible con-
fidencialidad a las postulaciones y a la informacién resultante09.

Hay que tener presente que este tipo de programas constituyen solo
una parte de un engranaje mayor. En otras palabras, si no existe una
amenaza creible de que severas sanciones seran aplicadas a los
participantes de un cartel, la eficacia de este tipo de programas se
puede ver muy afectada''®. Lo positivo es que un programa de
inmunidad —junto a otras medidas que se resefardn— son también
capaces de afectar la posibilidad que una sancién sea aplicada al
posibilitar, eventualmente, contar con mayor evidencia probatoria.

Lo interesante, en todo caso, es el creciente reconocimiento del éxito
de los programas de inmunidad, los cuales se han estado implemen-
tando en cada vez mas paises. Ya el 2003 la OecD senalaba que “el

109 OEcD (2003, pp. 22-23). Resulta interesante, también, consultar el reciente docu-
mento de la INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (2006), en especial, el Capitulo 2.

110 Es posible que el solo hecho de existir una investigacién y proceso por parte de los
organismos encargados de la defensa de la libre competencia tenga, por si mismo e
independiente de su suficiencia, algin efecto disuasivo.
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éxito demostrable de los programas de EE.UU. y la Comunidad Euro-
pea ha propiciado la adopcién por parte de varios otros paises de
programas de inmunidad en afos recientes. Canada publicé primero
su programa en 1999 e hizo revisiones al mismo el 2000. Su progra-
ma ya ha generado algunos importantes casos. Otros paises que re-
cientemente han implementado programas de inmunidad o estan en
proceso de hacerlo son Australia, Brasil, la Republica Checa, Francia,
Alemania, Irlanda, Corea, Holanda, Suecia, Suiza y el Reino Unido.
De estos programas mds recientes, el del Reino Unido ya parece
haber tenido frutos. Se ha dicho que en el 2001 el programa generd
12 postulaciones”''. En el caso de Australia, el director de la Accc
ha manifestado mas recientemente que “la politica de inmunidad
(leniency policy) probé ser una de las mas efectivas armas en nuestra
lucha en contra de los carteles (...) Cerca de la mitad de las investiga-
ciones en profundidad sobre carteles son el resultado directo de gen-
te tomando ventaja de esta politica”'!2.

11.2 facultades de registro e incautacion de documentos e inter-
cepcion de comunicaciones

El proyecto de ley aludido también se hace cargo de la necesidad
anotada. Tal como en él se plantea,

“la] la figura de delacién compensada que se explicé en los parrafos prece-
dentes, el proyecto agrega como facultades de la Fiscalia la posibilidad de
solicitar a Carabineros o Investigaciones para que allane, descerraje y re-
gistre recintos publicos o privados o incaute documentos y antecedentes.
Ademads se le faculta para que los mismos 6rganos puedan interceptar toda
clase de comunicaciones. (...) Estas atribuciones naturalmente deben ejer-
cerse previa autorizacion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
que en esta materia actuard como tribunal de garantia de los derechos de
los administrados. Con estas nuevas atribuciones, mds la figura de la dela-
cién compensada, se logra un buen complemento para tener un sistema
eficiente en la investigacion de las conductas colusivas, al nivel de las
legislaciones mas modernas que existen en el derecho comparado”.

Ante lo dificil que puede resultar obtener la cooperacién de testi-
gos, la obtencién de evidencia documental a través de visitas sor-
presas (dawn raids) puede resultar de critica importancia para llevar

1 Oecd (2003) p. 23.
112 Samuel (2005) p. 6.
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adelante con éxito un caso de colusion. Tal como se ha reconocido
en el seno de la OMC, “[e]l método preferido para obtener tal evi-
dencia [la documental] en virtualmente cada pafs es el “dawn raid”,
o visita sorpresa a las oficinas de los sospechosos de participar en
un cartel”113,

Evidentemente, debido a que se trata de un mecanismo indudable-
mente intrusivo, resulta del todo razonable que sea un tribunal (en
este caso el TDLC) quien autorice este tipo de medidas. Lo importan-
te, en todo caso, es que la autorizacién sea otorgada con un sentido
de proporcionalidad en atencién a la seriedad de la infraccién que se
sospecha se ha cometido, al riesgo de que la integridad de los docu-
mentos se encuentre comprometida y al eventual efecto disruptivo
que el ejercicio de dicha medida pueda ocasionar''*. No se trata de
una facultad que pueda ser ejercida improvisadamente. Resulta fun-
damental que exista una cuidadosa planificacion y ejecucion.

Del mismo modo, parece esencial la posibilidad de interceptar co-
municaciones y, por sobre todo, la de capturar correos electrénicos.
Si hemos destacado anteriormente la necesidad de contar con evi-
dencia directa o indirecta de la existencia de contacto entre los
participantes de un cartel como elemento probatorio clave, no pue-
de menos que permitirse que la FNE tenga una mayor posibilidad de
contar con tal tipo de evidencia.

XII. ;HASTA QUE PUNTO LA REDACCION DE LOS TIPOS
INFRACCIONALES DE LA LEY CHILENA CONSTITUYE
UNA LIMITACION AL COMBATE CONTRA
LOS CARTELES DUROS?

A primera vista podria parecer que la gran amplitud del tipo infrac-
cional genérico del inciso primero del articulo 3° del DL 211 dificil-
mente podria revestir un obstdculo para la persecucién de los carte-
les’15, Bajo tal alero —y en lo que concierne a los carteles—
cualquier hecho, acto o convencion ejecutada o celebrada colecti-
vamente que tan solo entorpezca o tienda a hacerlo podria ser
perseguida.

113 OMcC (2003) p. 23.

114 Ver Oecd (2003) p. 24.

115 Inciso primero del Articulo 32 del DL 211: “[e]l que ejecute o celebre, individual o
colectivamente, cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entor-
pezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos”.
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Para evitar la natural vaguedad de una infraccién descrita de mane-
ra tan amplia, y con el fin de lograr una mejor especificacién de
variados comportamientos concretos considerados por la legislacion
y la jurisprudencia comparada, se indicaron ciertos ejemplos'1®. Es
asi como en la letra (a) del inciso segundo del articulo 3° se hace
alusién a “[l]os acuerdos expresos o ticitos entre agentes econémi-
cos, o las practicas concertadas entre ellos, que tengan por objeto
fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién o asignarse
zonas o cuotas de mercado, abusando del poder que dichos acuer-
dos o practicas les confieran”.

Sin embargo, esta infraccion que a modo ilustrativo expresa la letra
(@) y que es la que mds propiamente tal describe la conducta de un
cartel ha comenzado a generar problemas interpretativos. Uno de
estos dice relacién con la interrogante de si es necesario, mas alla
de acreditar el objeto anticompetitivo del acuerdo o practica con-
certada, que se produzca un resultado o efecto anticompetitivo en
el mercado7.

Quienes consideran que es indispensable la acreditacion de un re-
sultado o efecto perjudicial para el mercado se asilan en la frase
final de la infraccion aludida en la letra a) del inciso segundo, la
cual utiliza la expresion “abusando del poder que dichos acuerdos
o prdcticas les confieran”. Esta frase, que no estaba contemplada en
el proyecto original del Ejecutivo que dio lugar a la reforma del ano
2003, validaria una 6ptica basada mas en la rule of reason (o pon-
deracion caso a caso de las consecuencias de la accién en el mer-
cado) que en la sancién per se de los carteles (interpretacion que
podria haberse dado de haber permanecido inalterada la propuesta
del Ejecutivo)''8.

En virtud de lo anterior, quienes aspiran a una mayor facilidad en la
persecucion de los carteles, como la FNE, tienden a recalcar el
caracter meramente ilustrativo del tipo sefalado en la letra (a) y, en
consecuencia, ampararse en la infraccién genérica del inciso prime-

116 La ley utiliza la expresiéon “se consideraran, entre otros, como hechos, actos o
convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia, los si-
guientes” (énfasis agregado).

17 Incluso mds, siguiendo la redaccion del Articulo 81 del Tratado de Roma y de la
jurisprudencia europea sobre el particular, podria discutirse, también, si es o no
posible obviar la acreditacion del objeto del acuerdo acreditdndose solo la existen-
cia del efecto.

118 Una explicacion similar puede encontrarse en INTER AMERICAN DEVELOPMENT BANK y
Oecd (2005).
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ro del articulo 32 (en especial en la expresion “o que tienda a
producir dichos efectos”). De hecho, si uno se fija en el Requeri-
miento de la FNE, es posible apreciar que se hace referencia no a la
letra (a) del inciso segundo del articulo 3°, sino, simplemente, al
tipo genérico del inciso primero de dicho articulo. Igualmente, el
TDLC se refiere a que habria habido infraccién al articulo 32y no
en forma especifica a la letra (a) del inciso segundo del articulo
32119, Lo anterior contrasta con lo resuelto por la CS, la cual, al
acoger las reclamaciones interpuestas, lo hace sefialando explicita-
mente que las empresas no han incurrido “en la conducta descrita
en el articulo 32 letra (a) del DL 211 de 19737120,

Desde luego, esta discusién no es inocua. Cuando se sostiene que
solo puede sancionarse si se acredita la existencia de una lesion en
el mercado, se estd recalcando la aludida frase final de la letra (a)
del inciso segundo del articulo 3°. De hecho, uno de los principales
argumentos del voto de minoria de la sentencia del TDLC y de las
empresas de oxigeno en los recursos de reclamacién ante la CS fue
que la licitacién de Cenabast habria sido un completo éxito y que,
por ende, no se habria producido abuso o resultado anticompetitivo
alguno. En efecto, el voto de minoria de la sentencia del TDLC
sostiene que:

“incluso de haber existido concertacién entre las requeridas, esta, no ha-
bria producido efecto alguno contrario a la libre competencia pues, como
ya se ha dicho, la licitacién en definitiva tuvo absoluto éxito”121.

Pero ;qué tanto éxito se puede atribuir a la licitacion de Cenabast?122,
La respuesta dependerd del pardmetro que se tenga de comparacion.

119 Ver considerando 96

120 Ver considerando 15. Una de las empresas argumenté en su reclamacién a la CS que
“lel TDLC] legislé a través de la sentencia impugnada, creando una figura contraven-
cional que el DL 211 no solo no contempla, sino que, excluye. Ello porque el
articulo 32 del DL 211 exige no solo la existencia de un acuerdo o practica concer-
tada que tenga un objeto anticompetitivo, sino que ademds que se abuse del poder
que dicho acuerdo o practica confiere a los que se coluden. De lo anterior [se]
desprende que es indispensable para estar frente a la figura del articulo 32 del DL ya
citado, que se produzca una afectacién de la libre competencia en la que necesaria-
mente se traduzca el abuso del poder que mediante el acuerdo o préctica se ha
adquirido. En este caso el tribunal sancion6 por un hecho distinto al contemplado
en la disposicion ya mencionada, y que esta excluye. (...) [D]e manera que al
decidir los sentenciadores como lo hicieron convirtieron este tipo de infracciones en
figuras andlogas a las que la doctrina denomina delitos de peligro, lo que importa
infraccion al principio de legalidad”. Ver Considerando 4, Sentencia CS, pp. 8-9.

121 Ver Considerando 14 voto de minoria, pp. 129-130.

122 Gj se atiende a lo manifestado en el considerando 86 del TDLC se reconoce que en
términos de transparentar el mercado la licitacion tuvo éxito. Sin embargo, si se
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Si se atiende a la situacién pasada y a la finalidad de evitar o romper
algdn acuerdo colusorio la licitaciéon puede considerarse exitosa. Si la
comparacion se realiza respecto del escenario ideal o, simplemente,
de uno en que hayan imperado menores precios, no puede hablarse
de pleno éxito, asi como tampoco de un nulo efecto perjudicial.

Como aparece en evidencia, no solo existe una dispar opinién entre
si hubo o no éxito, sino que, por consiguiente, también lo hay
respecto de si hubo o no una lesién o efecto negativo en el merca-
do. Todo depende de “la vara con que se mida”. Lo que, en cual-
quier caso, no debiera olvidarse cuando se resalta el ya menciona-
do verbo “abusar” incluido en la letra (a) del inciso segundo del
articulo 3°, es que el tipo genérico rector también castiga los casos
en que “se tienda a producir” un efecto perjudicial, algo que el
TDLC tuvo la precaucion de explicitar en el considerando 97 de su
sentencia'?3.

XIIL. SINTESIS Y CONCLUSIONES

El caso objeto de andlisis cae en lo que en términos generales se
suele denominar un acuerdo horizontal (colusivo) entre competido-
res, conocido también como cartel. El desarrollo jurisprudencial y
doctrinario comparado ha entendido, no obstante, que incluso si las
partes no han alcanzado aquella etapa donde un acuerdo propiamen-
te denominado ha sido celebrado, si ellos, a sabiendas, sustituyen el
riesgo propio de un ambiente competitivo por la cooperacion entre
ellos, se verificaria lo que se ha denominado una practica concerta-
da, concepto mds amplio que el de acuerdo y que, desde la reforma
del afio 2003 ha sido adoptado expresamente por nuestra legislacion.

revisan los considerandos 94 y 97, el voto de mayoria no parece avalar la tesis del
“absoluto éxito” que el voto de minoria destaca. Lo anterior se puede apreciar,
especialmente, si se atiende a lo que pudo haber sido y no fue, esto es, la oferta por
precios ain menores.

123 En dicho considerando se sostiene “Que este Tribunal estima, ademds, que la colu-
sion de las requeridas asi establecida tendié a producir un efecto perjudicial para la
eficiencia econémica en el mercado, que merece un juicio de reproche adicional,
cual es el de impedir o entorpecer la posibilidad de que, producto de la licitacién
de Cenabast, se hubiese alcanzado un precio inferior al de referencia para la provi-
sion de oxigeno liquido a los establecimientos hospitalarios del sistema publico de
salud. Lo anterior, puesto que, de haber existido competencia plena y efectiva en el
proceso licitatorio en cuestién, se podria haber alcanzado una oferta menor a dicho
precio de referencia en la segunda ronda, producto del remate a la baja efectuado”.
Ver Considerando 97, p. 123 (énfasis agregado).
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Cuando la accién concertada se da en un mercado oligopélico, en
donde los participantes son pocos, como en el caso comentado,
no siempre resulta facil distinguir el comportamiento concertado o
colusivo sancionado por la legislacién sobre libre competencia de
conductas interdependientes en donde se actia en reaccién al
comportamiento de las empresas rivales. Tanto en el primero como
en el segundo caso puede darse lugar a un cierto paralelismo en
los comportamientos tendientes a mantener un beneficioso statu
quo —como en el caso de autos—. En términos generales y aun
asumiéndose la existencia de discusion doctrinaria, la tendencia
claramente mayoritaria o prevaleciente en la doctrina y jurispru-
dencia comparada indica que la pura existencia de un paralelismo
consciente no constituye una violacién a las normas sobre libre
competencia, es decir, no es prueba suficiente de una accién con-
certada o de una colusién técita.

No obstante, si a la presencia descrita en el trabajo de algunos de
los signos de la industria y de aquellos derivados del comporta-
miento de sus participantes se agrega evidencia de que el comporta-
miento en el mercado es influenciado como resultado de contactos
directos o indirectos entre las empresas, constitutivos de una coope-
racion préctica consciente o a sabiendas, se tendrd un muy buen
caso para atacar legalmente la concertacién horizontal o cartel.

Ha sido, precisamente, la ausencia de evidencia ya no de un enten-
dimiento —lo que constituiria una evidencia directa—, sino, simple-
mente, de contacto —directo o indirecto— entre las empresas de oxi-
geno competidoras, una de las debilidades probatorias mas
significativas para que, en nuestra opinién, la imputaciones de colu-
sion pudieran prosperar. Lo anterior parece particularmente cierto
respecto de la imputacion de colusién frente al proceso de licita-
cion, la cual a diferencia de la otra imputacion referente al reparto
de mercado, mostré evidencia circunstancial o indiciaria relevante
como para que se estimara plausible (e incluso mds probable que
improbable, mas no suficiente en términos probatorios) la existencia
de una prdctica concertada dirigida a hacer fracasar dicho proceso.

La parte central de este trabajo intenta explicar cudl debiera ser el
estiandar de prueba mas alld del cual seria admisible sancionar ca-
sos como el estudiado. Para tal propdsito, se distinguié segin el
caracter civil, administrativo y penal del caso, lo cual derivaria en la
utilizacién de un estandar probatorio distinto segin la probabilidad
o fortaleza de la conviccion.
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Asi, se ha estimado que no basta para sancionar que la tesis de
colusién sea plausible o, incluso, mds probable que improbable
—estandar conocido como balance of probabilities—. Las evidencias
que respaldan hipoétesis alternativas a las del fallo de mayoria del
TDLC, unidas a la ya sefalada ausencia de evidencia directa o
indirecta —por via indiciaria o circunstancial- de contacto o comu-
nicaciéon no permiten, en nuestra opinién, arribar a una conviccién
lo suficientemente fuerte de la existencia de colusién. Somos de la
opinion, al igual que como se desprende de la experiencia compa-
rada, que el grado de conviccién debiera ser mayor al tipicamente
civil del “balance de probabilidades”. Aun asi, se puede afirmar que
dado que no se estd en presencia de un delito, el estindar de
prueba no puede alcanzar la exigencia del estandar tipicamente
criminal basado en que no exista una duda razonable (beyond rea-
sonable doubt). Es decir, el estandar de prueba aplicable debiera ser
al menos aquel conocido en otras jurisdicciones como clear and
convincing evidence.

Nada parecido a la légica anterior se desprende del fallo de la CS
(del cual se critica la ausencia de una doctrina positiva que sirva para
iluminar estos casos y para respaldar una revocacién al fallo de un
tribunal especializado, algo de suyo delicado). Tampoco aparece este
tipo de razonamiento en el voto de minoria ni en la posicién de las
empresas.

Se abordé, también, el discutido tema de la carga de la prueba,
plantedndose que lo que hizo el TDLC —a diferencia de la FNE- no
fue cambiar dicho onus probandi —como se argumenté por sus
detractores— sino evaluar las diferentes hipétesis y, en definitiva,
someter a verificacion la misma tesis desarrollada por el mismo
tribunal.

Dado que en el presente trabajo se ha sugerido que la evidencia
necesaria no es menor y que el estindar de apreciacion de la prue-
ba no es bajo, puede resultar inquietante que la lucha contra este
tipo de comportamiento, abiertamente perjudicial para la economia
y la sociedad, pueda verse severamente afectada. En este articulo,
se ha planteado que Chile debiera aprovechar la bastante validada
experiencia extranjera sobre el particular y modificar su legislacién
para proporcionar mayores herramientas para la lucha en contra de
este tipo de enfermedades. Asi se han destacado los programas de
inmunidad (leniency) y las facultades de registro e incautacién de
documentos e intercepcién de comunicaciones.
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