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1. INTRODUCCION

La materia tratada en este art{culo ha sido abordada con mayor exten-
sién en ¢l documento de trabajo del autor que, con igual titulo, fue publica-
do por el Departamento de Economia de la Universidad de Chile, y destina-
do a una audiencia interdisciplinaria formada principalmente por economis-
tas, ingenieros industriales y abogados. La finalidad buscada es ofrecer un
instrumento de trabajo docente y motivar ¢l estudio del tema desde diversos
ngulos; tiene también ¢l objetivo final preciso de formular recomendaciones
para modificar la legislacion vigente y l2 organizacién administrativa creada
para su aplicacién, y proponer orientaciones para hacer mas eficaz la accién

respecto del monopolio.

Los aspectos tedricos del tema han sido ya expuestos en otra publica-
cién del Departamento,® y en ¢lla se entrega un marco de referencia de los
conceptos involucrados en el analisis de la accion antimonopolio para esta-
blecer si €sta s¢ maneja con una clara vision de lo que cada situacion o con-
ducta en el mercado produce. Ninguna accién antimonopolio podra ser exi-
tosa #i ella no se realiza con un acabado conocimiento de lo que la teoria
convencional dice respecto de los elementos constitutivos y de los resultados
de la competencia, monopolio puro, monopsonio, oligopolio y monopolias
que denominamos naturales o de hecho presentes en las actividades con eco-
nomias de escala, Del mismo modo, se hace necesario conocer los elementos
estructurales y conductuales de 1a organizacion industrial y comercial, ya que

*Hugo Trivelli O., Aspecto; de la teorig dre la competencia smperfecia que interesan a ba arcion ants

monppolior, Documento de Extensidn N' 10, junis de 1976, Departaments de Economia, Universi-
dad de Chile.
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en ellos se cncuentean las condiciones que permiten detectar las diversas
formas en gue las empresas asumen una determinada posicion en el mercado
o adoplan cerlos comporlamientos. Es preciso estudiar las condiciur__vi_guc
se presentan por el lade de la oferta y de la demanda, En cl primer caso es-
tdn la localizacion de la indusiria con relacion ; a las'materias primas de quc sc
provee, las LdrdL[CTIS[ICdS dc ld. lecnglogld que ocupa, la durahlh;iad_dn_l._pro-
ducn us y 'l.dmlmstradures cunducen Ia crﬁ;ﬁ?csgat_@_es a su vez, la.jnmm en
que diversos dcmcn!os extemas y propias inlluyen s sobre la tora de decisio-
nes. En el segundo caso estidn las clasticidades de la demanda frent e a distin-
tos precios, su tasa de. crxecimiento historica y previsible, su estaciona-
lidad, y la presencia en el mercado de sustitutos del bien o servicio pro-
ducido. o

Junto con fas condiciones que se dan en iu organizacion industrial, es
necesario también, antes de emprender cualquier accion antimonopolio,
examinar los elementos estructurales y caracteristicas de la organizacion de
un mercado, con especial énlasis en los proccsos dc concentracién economi-
ca, en la indiscriminada utilizacién de la dilerenciacion de productos, y cn las
situaciones y conducias qu¢ producen las denominadas barreras a la enwada.
El andlisis de cstos clementos adquiere relevancia para la accibn antimonupo-
i porque en unos y otros se dan situaciones gque podriamos denominar na-
turales o inevitables, y también situaciones creadas, artificialus o manipula-
das. Es asi como la concentracion de empresas puede resullar como un fe-
némeno naturalmente derivado de ias actividades | corimc(:onomlas  de cscala,
asi como también de un proceso astosustentado de crecicnte conquista de
poder en_las harreras a Ja entrada de otras firmas nos encontramos con situa-
ciones gque pueden derivarse de ventajas naturales de las empresas ya estable-
cldas. como Iamb;cn de obstaculos dchberadamenlc culoudm y promaovidos
por estds y en la dilerenciacién de producios ocurre | lo mi mismo, puesto gue, a
veces, tales dilerencias en calidad o CUJ]ldd(l son reales y, a veces, son pyra-
mente amﬁua]cs o adjctivas, y origman,i su vez, diferenciaciones dc precios
usuﬁradds o no, segn el caso.

Por dltimo, es @il analizar, con antelacion a una aecion antimonopelio,
cudl es la conducta precisa de los productores, esto cs, sus patrones de com-
portamiento en la toma de decisiones. Estas conductas corresponden a una
forma de dirigir o de adminisirar las empresas, las que se traducen cn accio-
ncs licitas o icitas para influir en el mercado; y sus aspecios mas relevantes
s¢ refacionan con las politicas de precios, de productos, de venlas, y con la
utilizacién de tdcticas diversas para enfreptar la compelencia.
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ANALISIS DE LOS ANTECEDENTES DE LA LEGISLACION ANTIMONQPOLIO

En esta materia es necesario destacar la falta de precision del cuerpo le-
gal vigente para ubicar €l problema de la existencia de situaciones monopd-
licas. Se advierte el vacio de no haberse considerado adecuadamente factores
influyentes en la presencia de organizaciones monopdlicas. En efecto, el ta-
maiio reducido de los mercados, los habitos de consumo de Ta poblacioii, €l

i.:_Jo nwel de 1ri eso yfo su mala dmtnbucnon enire los compradorcs,_la falta

la riqueza, la estructura de una sociedad de consuma que fomeuta una rxcc-
siva diferenciacion de productos, Ja estaticidad de los factores productwos. la
incstabilidad de las reglas del juego en las normas de 1 regulacion economica
son, entre otros, factores INAUCTIVSY 7 Ui (OMpEicicia Unpeiiecta a_a la

ion_de monopohos inelicientes. Frente a estas situaciones, era im-
prescindible que laTegislacion antimonopolio reforzara la interrelacion de los
organismos encargados de la aplicacion de dicha legislacion con aquellos
ofros que manejan otros instrumentos de politica econémica que influyen
sobre tales situaciones o condicionantes estructurales. Era tambi€n necesario
que la integracion y apoyo técnico de dichos organismos permitiera una per-
cepcidn mas acabada de¢ los miltiples aspectos involucrados en la presencia
de elementos distorsionadnres en €] comportamiento del mercade. Particular
importancia adquiere el estudio de los antecedentes refativos a los procesos
de concentracién, dado que, de acuerdo con el considerando N®2, del D.F.L.
211, que es el texto legal (inico en esta materia, se reprueba la concentracion
del poder econdémico y, por otra parte, en el considerando N®4 se establece
que “cierta produccion de bienes y servicios puede o debe, en determinadas
circunstancias, realizarse a Lravés de urganizaciones de estructura monopollca
eslal.al , Siempre gue los fines_pcrscguldos redunden en beneficio de | la. a_comu-

D.F.L. mencionado pemite que, por decreto supremo fundado y previo in-
forme favorable de la Comision Resolutiva Antimonopolio, se autorice la ce-
lebracién o el mantenimiento de aclos o contratos constitutivos de estructu-
ras o conducias monopdlicas, camino por el cual se llega al reconocimiento
de situaciones que o son constitutivas de monopolios naturales o se imponen
como limitaciones de la libre concurrencia, que la autoridad no desea repri-
mir por razones pragmiticas de politica econdmica. Volveremos solire este
tema al tralar enseguida de Jas normas de la legislacion positiva.

LA LEGISLACION POSITIVA

Lo que ésta sanciona, en gencral, es la celebracion o ejecucion de cual-
quier hecho, acto o convencién que tienda a impedir la librec competencia en
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la produccién o en el comercio intemo o externo. Los casos especificos que
menciona el texto legal, como los relativos al repano de cuotas, reducciones
o paralizaciones de prodnccidn, asignacion de zonas de mercado, distribucion
exclusiva_por una persona de un mismo articulo de varios productores, cl
acuerdo o imposicion de precios, son solo ejemplos, muy limita_d@-
to, dc maluiples arﬁi(rip_s que pueden existir para eliminar, restringic.o entor-
pecer la librc competencgia.

La posicion que adopta el texto legal sobre el monopolio ya fue breve-
menic cnunciada, y puede resumirse sefialando que prohibe otorgar a las par-
ticulares la concesiéon monopélica de actividades econdmicas extractivas, in-
dustriales, comerciales o de servictos; que no obslante, por ley pueden reser-
varse tales monopolios a instituciones del sector pablico; y que, por decreto
supremo con informe favorable de la Comision Resolutiva, puede autorizar-
sc la celcbracién o mantenimiento de actos o contratos que cstin sanciona-
dos porlamisma Legislacion. Ademds, se mantienen vigentes disposiciones le-
gales y reglamentarias que de por si establccen normas, consideradas de bien
pablico, que amparan situaciones constitutivas de monopolios o que coartan
la libre compctencia, como lo son las que se refieren a las propiedades inte-
lectual e industrial; a la mineria, espccialmente al petrdleo; a la produccién,
comercio y distribucion del salitre, yodo y cobre; las contenidas en el Cédigo
Sanitario; las contempladas en la ley de alcoboles y bebidas alcolicas; las que
regulan la creacién y funcionamiento de Jas empresas de servicios pablicos o
municipales; las relativas a ias empresas bancarias, de seguros, de reseguros y
bolsas de valores; las quc dicen relacon con los transportes, fletamentos y ca-
botajes, ventas al martillo y crédizo prendario. Quedan también en vigor las
disposiciones “que confiercn a las avtoridades atribuciones relacionadas con
el ¢jercicio de las actividades econdmicas, incluso aguellas que se refieren a la
fijacion de precios maximos y control de su cumplimieato™. Por Gltimo, se
dispone que no puede establecerse ningilin estanco sin previo informe lavora-
blc de la Comision Resolutiva.

La probibicion de conceder monopolios a los particularcs no obsta al re-
conocimiento o aceptacién de los monopolios de hecho o naturales, Ies cua-
les pueden ser incluso inducidos a través de la autoriza.26n por dec: o su-
premo a que mc he refcrido.

La posible reserva de monopalios por ley a instituciones del sector piblico
o la autorizacién de actos o contratos contrarios a lalibre competencia cn que
sean parle instiluciones de ese sector, csta indicando un criterio favorable ala
aceptacién o autonzacion del monopolio cuando éste se ejerce por el sector pu-
blico. Estd implicito en este reconacimiento el juicio de valor de que el sector
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piblico proteje per se el bien comiin, lo que no ocurriria con el sector pnva-
do, que al organizarse o aciuar monopdélicamente estarfa maximizando bene-
Wedemes del consumidor. Este comporiamiento,
no obstante, puede darsc indistinlamente en uno u otro sector. Lo que inte-
resa es estableccer mecunismos o regulaciones que sancionen la conducta lesi-
va para el consumidor, dondequiera y por quien sea que se dé, y paralo cualla

organizacion administrativa funcional de la legislacion antimonopolio debe
conlar con el apoyo técnico, idoneidad ¢ independencia necesarios.

Esta misma organizacion debe scr capaz de detectar de un modo técnico
las cunsecuencias o desventajas de los actos o contratos monopdolicos que
puede aulvrizar a traves del informe favorable de su Comision Resolutiva,

En cuanto a los cuerpos legales de contenido monopolico que han que-
dado vigentes, destinados a prateger sea el derecho de propiedad, sea el inte-
rés de la comunidad, sca la solvencia técnica dc determinadas operaciones,
sea algunas atribuciones de las autoridades piblicas, es preciso sefialar que su
vigencia, en algunos casos, puede no ser compatible con los fines de la legisla-
cion antimonopolio. En efecto, algunas de esas disposiciones pucden consti-
tuir verdaderas barreras legales a la entrada de nuevos productores o comer-
ciantes en el mercado, o propender a una proteccion excesiva de estructuras
monopdlicas en manos particulares. Me refiero, en especial, a las disposicio-
nes de proteccion a la propiedad industnial, a las relativas a empresas banca-
rias y de seguros, y a las que conlieren a las autoridades atribuciones relacio-
nadas con el ejercicio de actividades econamicas. Esias Gltimas, por ejemplo,
usadas de una manera discrecional y no impersonal, pueden entrabar o dis-
torsionar la funcion del mercado.

ESTRULTURA ORGANICA Y PROCEDIMIENTOS DE LA ACCION ANTIMONOPOLIO

De los antecedentes de la legislacion aparece que la causa inmediata de
la dictacion del D.L. 21! en diciembre de 1973 fue, como lo expresa su con-
siderando N° 5, que las normas de la legislacion anterior “no contemplan
una estructura organico-funcionid que las haga operativas y eficaccs a través
de todo el pais”. A pesar de ello, y aun cuando no ha transcurrido un tiem-
po suficiente para evaluar en forma definitiva la eficiencia de la nueva estruc-
tura creada, he llegado a la conviccién de que tal estructura adelece de serios
vacios o inoperancias relativas a la representatividad de los integrantes de las
comisiones, la ausencia de asesoria técnico-econémica a las mismas, la falta
de incentivos adecuados para algunas funcionarios, la limitacion de las facul-
tades preventivas de los organismos provinciales, ¢l rol eminentcmente pasivo
asumido por las comisiones, y la insuficiencia de recursas ccondmicos y hu-
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manos dc apoyo lécnico a la importantisima labor quc debe desplegar la Fis-
calia como motor que acciona todo el sistema,

JURISPRUDENCIA DICTADA

El analisis de la jurisprudencia representa quizas el aspeclo dc mayor in-
terés para evaluar la eficacia de la legislacién ya que va mostrando el alcance
y la orientacién de su aplicacién practica a través de 150 dictimenes y 30 re-
soluciones einanadas de las comisiones antimonopolios respectivas. Dadala
extensidon de esta materia, me limitaré aqui a resefiar algunos aspectos nas
relevantes de {os comentarios que me merece la jurisprudencia, agrupada para
tal fin en veinte materias distintas.

1} Imposicidn yfo acuerdo de precios

En general, la imposicion o acuerdo de precios no aparece maniflestado
en forma explicita en convenios suscritos por los competidores porque cllo
seria una forma burda de contravenir {a legislacién antimonopolio. De ahi
que la atencion debe ponersc en aqucllas situaciones en que de un modo indi-
recto o ymplicito se produce la colusion, Son los cases de las directrices u
orientaciones dadas por asociaciones, gremios o sindicatos profesionales a sus
componentes; de jos contratos de distribucién que encubren una real transfe-
rencia de los bienes para que el productor pueda imponer al comprador un
determinado precio; de la imposicidn o listas de precios que se establecen res-
pecto de concesionarios de los productores; de convenir con los distribuido-
res no veander a otros mayoristas a menores precios; de imponer precios de
servicios cuando éstos solo pueden ser otorgados por la firma proveedora del
bien respectivo,

Llama la atencién la falta de una accidn eficaz destinada a detectar las
causas que determinan la uniformidad de precios de dilerentes clases de pro-
ductos en un régimen de libertad de precios, y la ausencia de un sistema de
control sistematico sobre asociaciones o agrupaciones gremiales respecto de
las cuales se dan situaciones de aparente colusién entre sus miembros, que
restan comnpetitividad al mercado. Especial atencién selectiva debiera poner-
se también sobre las variadas [ormas de contratos o sistemas dc distribucién,

2) Negativa, discrininacion y condicionamienio en las ventas

La jurisprudencia ha sido nutrida en este punto al reprobar los distintos
arbitrios usados para evitar o cntrabar la competencia.
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Cabe mencicnar, por ejemple, los siguientes casos: estipulacidon que
prohibe al [abricante vender directamente yjo a traves de otros distnbuidores
a precios inferiores; modalidades de venta mis ventajosas o comisiones mais
altas que las otorgadas al agente distribuidor con ¢l que se suscribe ¢l contra-
to; prohibicion impuesta al distribuidor para comercializar articulos similares
de los que son entregados por el productor; reserva exclusiva al productor de
las importaciones relacionadas con el servicio requendo para el producto
vendido; discriminacion del productor respecto de los comerciantes en cuan-
to a las formas de venta, condiciones de pago, plazos, descuentos, atencion
de despacho y otras modalidades particulares; imposicion de un monto mi-
nimo de ventas. No obstante, mds alld de la condena formal a las estipula-
dones que conducen a tales procedimientos, es necesario verificar en la con-
ducta concreta de jos distribuidores y comerciantes si persisten de hecho esas
practicas. A tal efeclo, puede Ja Fiscalia hacer uso de sus [acultades de re-
querir la colaboracion de otros servicios publicos, como podrian ser en este
caso Dirinco, el Servicio de Impuestos Internos y las Municipalidades. Espe-
aal anilisis debiera recaer sobre los contratos de distribucion exclusiva que
impiden en locales de amplia afluencia de publico la venta de articulos simi-
lares de la competencia. Las vaniadas formas que adquiercn cstas practicas,
como lo son las scialadas anteriormente y tamhién otras como la regulacion
de existencias, rcservas de mercaderias, venta atada a otras mercaderias, fija-
cion de lugares de venta, sistemas de descucntos, presiones a fuentes de su-
ministro, limitaciones en la entrega de mercaderias, hacen recomendable que
la Comision Resolutiva sefiale y difunda normas o pautas generales que per-
mitan a los eventuales comerciantes afectados y al piblico consumidor cono-
cer de antemano las conductas que se han considerado lesivas al libre funcio-
namiento del mercado.

9} Uniformar practicas comerciales

Es usual encontrar que en determinadas actividades sc produce unifor-
midad de precios y/o condiciones, modalidades y plazos de venta, lo que ha-
ce suponer algin tipo de concertacién directa o indirccta para que ello ocu-
ma. Esta situacion obliga a una investigacion sclectiva en el terreno para de-
tectar y sancionar casos, a los que dcbe darscles una publicidad. Una forma
de encarar ¢l problema cs estudiar el comportamiento prictico de asociacio-
nes de cardcter gremial, cmpresarial u otras que, velando o defendiendo los
intereses de sus asociados, pueden de heche impener normas que conduzcan
a 1a eliminacion de la competencia.
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4) Limitacion de comercio

Se trata aqui de impedimentos limitativos de la libertad de comercio
originados, la mayor parte dc ellos, por el amparo legal que sc da a los atribu-
tos del derecho de propiedad, que son usar, gozar y disponer de ella. Estas
limitaciones se¢ imponen por el propietario al arrendatario o usuario de un lo-
cal dc comercio, y, muchas veces, a pesar de que se otorgan concesiones am-
plias que implican una plena independencia de administracion del negocio, se
establecen por el propictano, no cbstante, restricciones a la venta de otros
producios, bajo el amparo de un alcance del derecho de propiedad que bien
podr{a, en estos casos, tener fimitaciones a su ejercicio en consideracion a su
{uncién social.

Otro tipo de limitaciones observadas por la jurisprudencia se refieren a
la obligacion de comprar a un solo proveedor; a la creacion de un sistema ce-
rrado de fabricacién y distribucién en que ninguna de las partes tiene liber-
tad para fabricar ni para vender a terceros ni para comerciar otros productos
similares; y al otorgamiento de permisos para ejercer ¢l comercio; todas las
cuales han sido consideradas contrarias a la libre competencia.

5) Distribucion exclusiva

A través de estc sistema se producen, independientemente de Ias consi-
deraciones juridicas que pueden justificarlas, dos tipos de limitacioncs eco-
nomicas. El primero se refiere a la libertad de imponer restricciones de cual-
quicr indole al comercio cuando éste se efectla a través de un mandato otor-
gado por los productorcs a sus distribuidores, en donde se entiende que el
mandatario o distribuidor es una prolongacion o la persona misma del man-
dante o productor. Asi entendida la relacion juridica, como efectivamente
lo es, las limitaciones a la libertad contractual impuestas al mandatario apa-
recen como licitas porque en el hecho significan limitaciones que se autoim-
pone el productor. Pese a ello, sostengo que, siendo la legislacién antimono-
polio de orden puablico cconomico, las comisiones pucden imponer restric-
ciones a la libertad contractual regulando estos contratos de mandato. El se-
gundo tipo de limitaciones se refiere a que, sea que se actie a través de dis-
tribuidores exclusivos o a través de comerciantes libres que adquieren o no la
mercaderia que distribuyen, se imponen por ¢l productor limitaciones referi-
das al precio de venta, a la deterininaciéon de zonas o localidades de venta, a
la prohibicion de participacion en propuestas pablicas, a la eleccion de ven-
dedores, a la prohibiciéon de venta dirccta al detallista o al consumidor, a
compras anticipadas del total de la produccion, y al suministro exclusivo de
toda la mercaderia disponible. FEstas limitaciones constituyen ccondmica-
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mente un revés al libre desenvolvimiento del mercado, y debieran ser sancio-
nadas cuando adquieren connotacién de manifiesta traba a la libre compe-
tencia, independientementc de los artilugios juridicos que las permiten. Un
Gltimo aspecto que es iitil destacar en esta materia €3 la imposibilidad en que
e ha encontrado la accion antimonopolio de evitar que determinados con-
iratos de distribucién exclusiva entre firmas extranjeras y chilenas puedan ser
reprimidos por impedir la libre compctencia en la adquisicién de determina-
dos bienes, lo cual constituye una restriccion en un régimen de apertura al
exterior.

6) Venta através de cadena de tiendas

La razon de presentar separado un tnico dictamen que sc ha resuelto en
eta materia esti en que estimo necesario llamar la atencion sobre la necesi-
dad de revisar la forma concreta en que operan estos sistemas de integracion
bajo una administracion central de las sedes de distribucion de tiendas, su-
permercados, etc., y estudiar los controles que puedan ejercerse sobre siste-
mas de comerdializacién que son practicados por entidades de caracteristicas
monopdlicas u oligopdlicas.

7) Rcparto dec zonas y cuotas

En esta prictica, vuelve a producirse la situacion de cstimarse licitos ac-
tos limitativos del comercio cuando son cfectuados directamente por el pro-
ductor o su mandatario, sin consideracion a lo que ellc econémicamente im-
plica como traba a la libre concurrencia. Es preciso insistir entonces en la
pecesidad de adecuar el anilisis juridico a la realidad econémica consideran-
do los aspectos de orden piblico involucrados en la legislacion especial de
represion de los arbitrios monopolicos.

Los casos que justifican tal adecuacion, y que han sido conocidos por
las Comisiones, se refieren a la cldusula de “respeto de zonas™ impuestas a los
comerciantes compradores o a los agentes o distribuidores, y la fijacion de
cuotas de ventas, y en general, comprenden todos aquellos casos en que se
produce un seccionamiento territorial para el ejercicio del comerdio.

8) Acucrdos entre competidores
Escasa jurisprudencia, reducida a solo dos casos, se presenta en csta
materia por la muy obvia razon de que los eventuales acuerdos entre compe-

tidores no sc registran en los contratos, sino que adquicren formas simuladas
para evitar quedar expuestos a sancion. Solo cuando se requicre un visto
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bueno previo dc las autoridades encargadas de la aplicacion de laley antimono-
polio, por scr inevitable celebrar un contrato formal, es que surgen los pronun-
ciamientos jurisprudenciales, como ha sido la ocurrencia de dos situaciones que
han dado origen a sendos dictamencs. El pnimer caso represent6 la fusion de
dos poderes eompradores de materia prima donde exist{an anteriormente tres.
Aquf se dio un fallo dividido entre voto de mayoria y de minoria, en los cua-
les se aprecié por un lado el criterio pragmaitico de otorgar la autorizacion
para mejorar, segun s¢ sostuvo, la situacion de comnpetencia que existia ante-
riormente equilibrando ¢l poder de las dos firmas que quedarian como com-
pradoras ¢n el mercado, y, por otro lado, se sostuvo la inconvenicncia de tal
acuerdo por ser formalmente contrario a lo dispuesto en la legislacion. Pudo
apreciarse entonces que el analisis estrictamente economico de la situacién
no fue abordado cn profundidad para que pudiera prevalecer sobre las consi-
deraciones de mayoria y minoria frente al hecho. El segundo caso conocido
y resuello, referente a la operatoria de las ferias de animales, también fue ob-
jeto de observaciones formales a las clausulas de un acuerdo de asociacion
entre competidorcs, sin que se analizara con el detalle necesario los elemen-
tos de alcance vconémico involucrados en la forma de operar de las ferias en
el mercado, con lo cual habria sido posible aproximarse a una materia que
sicmpre ha resultado conflictiva, cual es todo el proceso de comercializacion
de la carne.

9) Compra del total de produccion

Utilizando un criterio pragmaitico, sc ha concluido en dos dictamenes
que la adquisicion del total de la produccion de un detertninado bien puede
tener © no un caricter monopolistico scgun sean las circunstancias concu-
rrentes en cada caso. En el pnmer dictamen se resolvié que, si en definitiva
el producto puede llegar sin discriminaciones, a través de diversos interme-
diarios, al pablico consumidor, s¢ hace inocua la adquisicion inicial del total
de la produccion por un solo comerciante o distribuidor. En el segundo dic-
tamen se concluyé lo contrario, en razon de la exclusividad de distribucion
que tenia el comprador en la situacion que corrcspondié analizar y el largo
periodo que cubria el contrato. En uno y otro caso no hay antecedentes que
indiquen el comportamiento concreto que los nicos compradores han teni-
do en el mercado, para poder evaluar su conducta desde el punto de vista de
lIa competencia existente.

10) Barreras a la entrada

El conjunto de acciones o situaciones que impiden el acceso de nuevas
firmas al mercado constiluyen las denominadas barreras a la entrada. Esias
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provienen de ventajas naturales delentadas por las firmas existentes por el so-
lo hecho de estar ya establecidas; o de maniobras destinadas a obstaculizar
deliberadamente el ingreso al mercado de competidores. De estas Gltimas se
ocupa la jurisprudencia principalinente., Es asi como se ha vbjetado que
pueda impcdirse a fas agencias de publicidad el acceso a un determinado me-
dio de difusion, que pretende contratar con una sola de ellas, en circunstan-
aias de ser aquél un importante medio de dilusion para los clientes de todas
ellas; s¢ ha obscrvailo el sistema de reservas mensuales de mercaderias en la-
vor de¢ determinados agentes distribuidores; sc ha impugnado una clausula
que propendia a la climinacion gradual de los vendedores de un determinado
producto, por no scr agremiados; se ha declarado ilicita la pretension de un
organismo del Estado de impedir la libre comercializacién de productos ob-
tenidos por cmpresas respecto de las cuales tiene poder de decision. Siendo
muy fucrtes las venlajas existenles para la firmas establecidas en un mercado
pequeiio, y con una apertura al exterior que contribuye a una mayor concen-
tracion inlerna de caricter oligopélico, es necesario que s¢ cmprenda una
accion programada para detectar las barreras que utilizan las empresas para
cubrir sus ineficiencias,

11) Proteccion de marcas, patentes, know how

Es bastante mas usual de lo que corricntemente se picnsa que las marcas
protejan diferenciaciones de productos que nu corresponden a diferencias
reales sino que a meros artificios para hacer creer al publico que se trata dc
un producto nucvo con calidad o cualidad distinta que en el hecho no ticne.
Se pretende, en otras palabras, que la marca cree el producio, y no, como
debiera ser, que el producto justifiquc per se la creacion dc Ja marca. Apare-
¢e pucs aqui un amplio campo dc investigacion, estudio y accion de los orga-
nismos encargados dc la labor de fiscalizacion antimonopélica. En la juris-
prudencia dictada, las comisiones respcctivas se han sustraido, no obstante,
del conocimiento del fondo del problema para dar respaldo a la proteccion
legal que formalmente confiere a la propiedad industrial la legislacion corves-
pondiente. En esta matena la organizacion creada por ¢l L. 211 debe pro-
veer los medios para un estudio y accidn racionalizada que permita erradicar
practicas contrarias al interés del consumidor, para lo cual debe procederse
en conjunto con la Dircccion del Departamento de Industria y Comercio del
Ministerio de Fconomia, Fomento y Reconstruccion, del cual depende todo
el sistema de registro de la propicdad industrial.

12) Propaganda y campanas promocionalcs

Una forma de mantener y ganar posiciones en ¢l mercado cs ejercer una
politica de venias que permita ganarse al consumidor. Estamos frente a una
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socicdad denominada de “consumo™, ¢n que lo caracieristico es la diversidad
de productos y servicios que sc ofrccen, y las refinadas formas de inducir o
cautivar al publico con una propaganda que lc penctra psicologica y senso-
rialmente para influirlo cu sus decisinnes y en sus habitos. Ante esta situa-
¢ion, Yos ofcrentes en ¢l mercado se ven impulsados a competir en diversas
formas de promocion que, muchas veces, no son veraces respecto de las cali-
dades yfo cualidades de los prodnctos o servicios gue olrecen, o los presen-
tan enganosamente. De ello se deriva, también a menudo, una competencia
desleal entre los oferentes en la enal wriunfa agquel que tiene mayor poder [i-
Nancicro para sostener su propaganda o campana. Se trata, entonces, de de-
nunciuar aquellas campanas persuasivas distorsionadoras, porque Ja publicidad
w lornativa veraz constiuye una contrihucion eficaz a 1a fluidex del mercado
y producc heneficios indudahles al consumidor, pucsto que lo habilita para
eptar y decidir correclamente entre la variedad de productos y servicios que
se le ofrecen,

Las comisiones del Decreto Ley Antimonopalio han conocido algunos
casas relativos a esta materia Que solo insinian ¢} amplio campo en que la ac-
cifn preventiva y de investigacién pucde operar para frenar y corregir un csti-
lo de compciencia de alto costo que, por cllo mismo, genera perjuicio a los
productores y comerciantes y, ¢n definitiva, al pablico consumidor.

13) Fijacion de araneeles minimos

Claras discrepancias hubu en lus difcrentes organismos de la legislacion
antimonopolio y entre sus miembros respecto de ta procedencia de fijar pre-
cios minimos al trabajo. Por una parte, sc considera a los servicios prolesio-
nales como sujetos a la libre competencia, y no se estimo 1o mismo respecto
de las tarifas mininas fijadas para determinados trabajadores, argumentando-
s¢ que se trataba, en estc alimo caso, de condiciones minimas de los contra-
tos de trabajo dispuesias por la autoridad pablica por mandato de disposicio-
nes lcgales cxpresas.  Aqui surge toda la problematica de considerar 0 no al
trabajo como una mercancia, y de dejarlo 0 no, en consecuencia, en lo Locan-
e a su remuneracion, al libre juego de la ofcria y demanda. Segin se sosten-
¥a& una u otra posicion, es que se le aplica o no a lus trabajadores, en general
o a una clase de ellos en particular, la legislacion antimonopolio, gue se
opondria, segun cl primer criterio, a la determinacidn de condiciones mini-
mas de ingresas para ¢l Factor trabajo. La jurisprudencia es vacilante en esta
matenia, y clude abordar en 10da su proyecciédn cl problema de fondo en una
materia dopde {os concepins de orden puablico y econdmico debicran primar
sobre los espeeificos de una legislacion que, como la de proteccidn de la libre
competencia debe (ener alcances que no se contrapongan con los intereses
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prioritarios de la organizacion y finalidad misma de la vida de }Ja comunidad.
Entre éstos estd, sin duda, 1a proteccion del ingreso minimo del trabajador.

14) D.L. 211 no se aplica a exportaciones

La jurisprudencia ha sido uniforme para considerar que la actividad de-
sarrollada por los productores o comerciantes destinada a la exportacion de
bienes o servicios no puede tener caricter monopolico, en cuanto su ejecu-
cién y efectos se produciran en el exterior y no en el mercado interno. Esto
debiera llevar como contrapartida Ia existencia de una legislacién de defensa
del mercado interno contra actitudes monopolicas de productores o comer-
ciantes forineos que si producen sus efectos cn nuestro propio mercado, co-
mo son, por ¢jemplo, los dumpings, respecto de los cuales se ha anunciado la
dictacion de una reglamentacion especial.

Cuando una economia se abre al exterior, la competencia que llega a
través de Yas importaciones tiende a determinar una reduccidén de las empre-
sas que compiten en el mercado interno por el desafio casi insuperable que
significa la presencia de grandes entidades que operan en actividades con eco-
nomias de escala con amplios mercados, tecnologia avanzada y cuantiosos 1e-
cursos financieros y de poder. Si la aclividad de esas empresag se hace perma-
nente o regular cn el pais, no hay duda que las mismas quedan sujetas a la le-
gislacion antimonopolio local; pero si tal actividad se reduce, bisicumenite, a
la simple imponacién de mercaderias producidas en el exterior; ello se hace
practicamente imposible, 1o que constituye una desventaja para los producto-
res nacionales del mismo bien.

Asi como la jurisprudencia ha reconocido la inaplicabilidad de la legis-
lacion nacional a las actividades que se realizaran y produciran sus efectos,
por la exportacién, en otros paises, debiera preocupar la forma en que sea
viable aplicar la misma cuando actitudes monopélicas Forineas produzcan sus
efectos en nuestro mercado.

Especificamente, ha existido interés por legislar contra Tas pricticas de
dumping, en cuya prevencién, investigacion y represion debiera tener par-
ticipacion la estructura operacional de la legislacion antimonopolio, para
centrar paulatinamente en organismos especializados la accion global ¢n estas
materias. Es importante dejar también establecido que la jurisprudencia apa-
rece en algunos dictamencs atenta a las derivaciones internas de los actos o
contratos de exportacion en cuanto puedan perjudicar al mercado nacional,
y €5 conveniente que siga avanzando en esa direccion. Lo seria también quc
puedan los organismos pertinentes adoplar acciones destinadas a enervar ju-
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ridicamente on el exierion acciones de firmas tnonopdlicas (orancas que re.
percuten en Clile,

Fremie auna amplia apertura ad exteriorn, es dable esperar que las gran-
des Tfirmas iwncenracionales traslcden sus practicas monopolicas a nuestro mer-
cada y, en parbicalan, algunas conductus como la imposicion de barreras ala
envada, diferenciacion artilicial de productos, guerras de precios, dumping y
propagandi persuasiva, Por ello es imiporiante descubrir esas conductas, ana-
lizar su clecto en ¢! mercado, y adoptar medidas correctivas.

153) Monopolios de hecho y legales

Frewte a la existendia de monopolios de hecho, gne he denominado na-
twiales en cuanto obedecen a causus econdmicas que se justifican por si tnis-
niks, comto son la presencia de actividades con economias de escala que de-
terminan producciones en serie para abastever mercados de tamafio conocido
y con reguetimicentos preestablecidos de capitat, financiamicnto, tecnologia,
recurses humanos especializados, cte,, al legislador no le queda otro camino
que su reconncimientio; pero también le corresponde proveer los medios de
repulacion que permitan mantener un control sobre las conductas y resulta-
dos que estos ronopoling producen en el mercado.

La punsprudencia ha sido escasa, porque frente a estas situaciones, al no
existir competidores afectados, no se preseatan denuncias, y ¢l pablico con-
sumidor no estd orgunizado para electuar reclamaos. De ahy la importancia de
la accidn de oficia de los orpanismos pablicos de regulacion ccondmica, y de
quc s¢ organice un procedimicnto para b accion pahlica ca estos casos.

16) Vigencia de disposiciones legales o actos de autoridad que amparan
situacioncs monopélicas

I4 jurisprudencia en esta malteria se aocupa de los monopolios o actos
monopolicos que tienen su origen o anparo on disposiciones legales vigentes
o ¢n actos cmanados de ba awtordad pablica (ambién autorizados por normas
legales; y en elia se encuentran dos lineamientos dilerentes: uno referido al
reconovimicnto de aguellas disposiciones legales que permanecen vigentes,
uo obstante el cardcter monopdlico de las situaciones que protegen; y otro, a
las peticiones e la Cormision Prevenuva Central o Resolutiva destinadas a
quc las autoridades dejen sin electo o modiliquen deterrmnadas disposiciones
atentatonas do la libre competencia.

En el pruner orden de matcrias se encuentran, entre otros, los dictdme-
nes siguicules: o) Ja aprobacion de negativa de veuta cuando clla se justifica
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por aplicacion de dispo&icioncs dcl Codigo Sanitano; b) la aceptacon de una
fijacidn de precios uniformes en la comercializacién de libros en cuanto esté
destinada a cumplir con la ley de Propicedad Intelectual; c) el reconocimien-
to de la validez de regulaciones de las empresas periodisticas con el gremio de
suplementeros en cuanto ellas emanan dc normas de la ley previsional que ni-
ge a estos Ultimos; d) la aceptacién de una negativa de [a Junta Aerconautica
Civil para autorizar un servicio de carga y transporte a una determinada com-
paiifa de aviacion, amparada en las facultades privativas que en tal sentido le
da la ley sobre navegacion aérea; y ¢) la negativa de venta de gas licuado aun
determinado comerciante, fundada cn la vigencia reconocdda por la legisla-
cion antimonopolio de las normas especiales que regulan la creacién y fun-
cionamiento de las empresas de servicios publicos y que, en este caso, esta-
blecen el régimen de concesiones para el servicio de suministro de gas y la
responsabilidad dnica y exclusiva de las empresas concesionarias.

En ¢l segundo orden de matcnias, se presentan, entre otros, los siguien-
tes dictdmenes: a) se ha requenido la derogacién de resoludones del Servido
Agricola y Ganadero en cuanto consagran discriminadonces entre los matade-
ros del pais; b) se ha solicitado la racionalizacién de franquicias tributarias
que favorecen a una determinada empresa constructora; c) sc ha pedido ala
Direccion de Acronautica civil que se abstenga de otorgar concesiones de
terrenos que estaban protegicnde un determinaxdo monopolio de servicios;
d) se formulé alcances a una resolucion del Ministerio de Transportes en
cuanto discriminaba en el otorgamiento de permisos de recorrido; y ¢) se ob-
jetd la decision del mismo ministerio de reservar el acceso a determinada zo-
na de la ciudad a una determinada empresa de transportes.

Hace falta en estas materias una precision gencral que debiera emanar
de la Comisién Resolutiva a través de instrucciones, destinada a esclarecer
que las normas que han quedado vigentes se refieren solo a aquellas atribu-
ciones o disposiciones que objetivamente tienen un caricter téenico de regu-
lacién y no cualquicr acto que se derive de la aplicacidon de dichas disposicio-
nes de excepcion.

También se hace nccesana una revision de las disposiciones legales que
han quedado vigentes y que aconscjan una derogadon parcial o una modifi-
cacion, como es el caso, ya visto anteriormente, del régimen de proteccion a
la Propiedad Industrial a través de las marcas, patentes y know how.

17} Estanco y monopsonio

Aun cuando son materias claramente diferencadas, se han abordado en
conjunto porqys” la conclusion principal que se deriva de los Gnicos dos dicta-
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menes evacuados sebre los puntos respectivos es que se hace necesania la uti-
lizacion de owros mecanisinos de regulacion antes que decretar un estanco o
chiminar ¢l moropsonio.

En el primer caso, s¢ olorghd un estanco de comercializacion a favor de
la Sociedad de Terminales Pesqueros en razon de que ast se controlaba mejor
la veda y los aspectos sanitarios de los productos, y 1ambién la posibilidad de
evilar que los comerciantes disminuyan anticipadamenie la oferta de produc-
tos del mar con el [in de obtener precios mas remunerativos. Esta Gltima jus-
tificacion ccoudmica hace ver gue actitudes tipicamente monopulisticas, co-
mo es el manejo de lu ofcerta, no han podido ser reprimidas por los medios de
regulacién y sancidn que la fegislacion provee para cl easo, y ha sido necesa-
rio acudir al expediente dltimo de decretar un estanco.

El Gnico caso tratado de monopsonio cs ¢l que se refiere a COMARSA
(Compradora de Maravilla S.A.) que tenia las funciones de planificacion,
roordinacion, asesoria, administracion, enlace y representlacion en la adquisi-
ciéon de materia prima y praduccion y comercializacion de aceite comestible.
Considerando ¢l funcionamiento practico de lodo el sistema, no resulta clara
la inconveniencia de la presencia monopsonica de COMARSA en el mercado,
fa cnal podia ser regulada mediante controles estatales adecuados. Es efecti-
vo que los produciores, (rentc a un solo poder comprador, no tienen alterna-
livas dc libre negociacion, y que otros eventuales competidores en la presta-
cion de servicios similtares a los de la firma monopsoénica carecerian de merca-
do. No obstante, al igual que en el caso del estanco, resulta necesario en esta
situacion profundizar sila mejor via para proteger los intereses de la comuai-
dad es conscrvar estus formas monopohicas bajo control y regulacion estatal,
o impedirlas para dar paso a la competencia.

18) Fusiones

Los casos que le ha 1ocado analizar a la jurisprudencia sobre esta mate-
ria Hlustran sobre una tendencia que presumiblemente sc ira acentuando en la
econoinia chilena en la medida en que la apertura al exterior y la consiguien-
te politica de desgravacion arancelaria obliguen a una rcadecuacién para
alrontar la competencia de los bienes imporiados. Esa tendencia sera una
mayor concentracion de las unidades productivas, que puede producirse lor-
malmente, 2 través de fas absorciones o fusiones, o implicitamente mcdiante
la adquisicion de empresas de un mismo género o cspecic por un Mismo gru-
po de propictarios. Esta altima forma esta tratada separadamente cn el n-
mero siguiente sobre venta privada de accioncs.

- 102 —



La absorcién y la fusiéon cumplen un mismo objetivo, cual ¢s la union
de dos 0 mds Nirmas en una sola, no obstante seguir procedimientos formal-
mente distintos. l.a absorcion se produce por la adquisicion del activo y pa-
givo de la empresa absorbida. la fusion resulta de Ja combinacion de dos
empresas para formar una nucva. las empresas fusionadas desaparccen y se
canjean sus acciones por litulos de la nueva socicdad. Cuando se irata de
empresas de aproximadamente la misma importancia, gencralmente se pro-
duce la fusion; en cambio, cuando difieren significativamente ¢n su tamaiio,
€1 mas corriente que la mayor absorba a las otras.

Las integraciones que se producen en una u otra forma son de tipo ho-
rizontal o vertical. Las primeras unen a dos 0 mas empresas que explotan el
mismo ramo; Jas segundas permiten que una empresa extienda sus operacio-
nes aproximandose a loa usuarios direclos o a las fuentes de su aprovisiona-
miento, lo que permite un mayor control sabre la distribucion o sobre la
compra

Estas absorciones y fusiones, asi como también las compras de empresas
por un mismo grupo de personas, conllevan el proposito de adquirir un ma-
yor poder en el mercado y, directa o consecuencialmente, una mayor capa-
cidad de influencia y decision en los centros de poder saocial, politico y eco-
ndmico de los sectores tanto privados como piblicos. No obstante, aunque
&ios fueran los motivos o los resultados, no cabe duda que existen razones
de estricta justificacion técnico-econdmica que impulsan las integraciones
empresanales,

Sin pretender agotar Ja enunciacion de estas ultimas razones, deben se-
falarse prioritariamente las siguicnies:

a. Economias operativas. Se producen por mejor aprovechamiento de lo-
cales; racionalizacion mediante la unificacion de orgacizaciones de
compra, de comercializacion o administraiivas; mejor distribucion del
personal; etc. Ademais, si una empresa fabrica un producto y con la in-
tegracion logra completarlo, mejorarlo o diversificarlo, quedard en me-
jor posicion para aumentar sus venias totales.

b. Incorporacién de personal capacitado. La escasez de personal especiali-
zado y capacitado en los diferentes niveles puede encontrar solucion,

para la empresa quc no lo posee, al integrarse con aquella que si lo tiene.

¢ Divemificacion, Esta puede ser la causal técnica de mayor peso para
una integrocion. Al hacerse entre empresas que explatan diferentes ii-

— 103 -



neas de negocios, se tiende a reducir los impactos de las fluctuacjones
dec pérdidas y ganancias en los diferentes rubros y asi se reparten los
ricsgos. Del mismo modo, se puede minimizar el riesgo del lanzamiento
de nuevas productos cuando los capitales de una sola cmpresa son insu-
ficientes.

d. Desarrollo. La alternativa de crecimiento de una empresa puede no ser
la mayor inversion interna sino Ja adquisicion de otras empresas. El
custo del crecimicnto en esta altima [orma puede ser significativamente
inenor que aguel yue supone asumir el ricsgo del desarrollo propio de-
nuevas lineas de productos o de ampliaciones organizacionales.

e. Teenologia. Las integraciones pueden estar motivadas por la necesidad
de incurporar nuevas técnicas, capacidades humanas, de investigacion,
know how, patentes, licencias, procesos teenologicos, elc., que consti-
tuyan la unica forma de mejor competencia ¢n mercados de libre acceso
de productas del extenor.

l. Financiamiento. Las opourtunidades de expansion pueden verse limita-
das por este factor, y la combinacion entre empresas que tiencn liquidez
con aqucllas que, sin tencrla, poscen, a su vez, proyeclos madurados de
desarrollo puede ser un elcmento inportante que induzca a la integra-
cion.

La lforma de llevar adelante las [usiones o absorciones se inicia con ne-
gociaciones de los cjecutivos yfo principales propietarios, para conlinuar a
uivel de directorios y terminar con la neccsaria aprobacion de las juntas ex-
traordinarias de accionistas,

El dnico ohsticulo legal que pucde surgir es que st interponga una rcso-
lucién desfavorable de {a Comisiin Resolutiva Antimonapolio, sca actuanda
por propia iniciativa o por consulta de los interesados o denuncia pablica o a
requerimiento del Fiscal.

En los casos conocidos por la jurisprudencia, las fundamentaciones
téenico-cconomicas han sido esgrimidas por las empresas cuyas fusioncs se
han solicitada, a lo cual sc agregan requerimientos del mismo orden formula-
dos en un caso por la antoridad gubermamental para justificar, por su parte,
la procedencia de Ta fusion.

Sc¢ aprecia, especialmente en una de las situaciones conocidas por la
Comision Resolutiva, que hubo discusién relevante entre sus miembros para
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deeidir sobre la autorizacion dc Ja fusion. Entre otras cosas, se seiald que se
carecia dc antecedentes suflicicntes para un pronunciamicuto, ya quc las ar-
gumentaciones acerca dc Ja necesidad de fusionar a las empresas como una
manera dc alrontar la compctencia extranjera cran validas para todas las in-
dustrias dcl pats cn sus diversos rubros. También sc sostuvo que solamente fa
autoridad encargada de dingir la polftica cconomica esta en situacion de
apreciar cl real electo que una altcracion o restriccién de la compelencia pro-
ducen en el ordenamiento ccondmico del mercado y de disponer [as medidas
dc exccpcion que resulten nccesarias para que csa restriccion no afecte al
bien comun economico. Prevalecié, en delinitiva, ¢l criterio de acoger las ar-
gumentaciones de las empresas e informar favorablemente las fusiones de
acuerdo con ¢l articule 4° del DL, 21 1, que establece que, siempre quc el
Interés nacional lo cxija, sc las podra aulorizar por decrcto supremo fundado,
previo dicho informe favorable, si son necesarias para la cstabilidad o desa-
rrollo de las inversiones nacionales.

De lo anterior pucde concluirse que, constituyendo la autorizacion de
las [usiones un aclo que s¢ funda en una norma de excepcion de la legisla-
cion, deben ser estudiadas con el maximo de rigor téonicocconomico, y la
Comision Resolutiva cncargada de informar sobre ellas no pucdc sustracerse a
la obligacién de emitir un juicio dc valor sobre sus conveniencias o inconve-
nicncias ccondmico-sociales, ya que de lo contrario se constituyc en un mero
buzon de las argumentacioncs csgrimidas por las partes intcrcsadas. Para
ello, es obvio quc requierc dc la ascsoria dc personal propio o ajeno experto
en cstas materias, También pucde concluirse que es dc toda convenicncia
que la Fiscalia veriflique con equipos técnicos, a posteriori, si se ban cumpli-
do o no los supuestos y compromisos quc originaron la autorizacion de la fu-
sién, a (in de determinar con mejor discernimicnto las resoluciones laluras
en casos semejantes, y las medidas que puedan adoptarse respecto de even-
tuales incumplimientos.

19) Compra privada de accioucs

Muy relacionado con la situacion antcrior cs1a el unico caso conocido
por ia jurisprudencia cn csta materia, y que concluyé quc pucden llegar a
constituirse monopolios ¢ cjercitarse acciones contrarias a la libre competen-
cia mediantc el control directo o indirccto de socicdades competidoras al ad-
quirirsc accionces o derechos de ¢stas.

Dentro de las atribuciones de invcstigacion que ticnen las comisionces
preventivas y la fiscalia, debiera clectuarse un amplio cstudio sobre la con-
centracion de propicdad y de gestion cxistente en el mercado, denvada de la



lvnencia de acciones o derechos, o de la existencia de administradores comu-
nes designados por los propictarios.  Sin una cxacta visualizacién de lo que
acurre en el mercado al respecto, se hace dilicil acometer una accién anti-
monopolio eficaz. Este instrumento de medicion del poder monopélico po-
tencial constituve un elemento de trabajo importante en la labor de indaga-
cion y programacion sclectiva que correspondera hacer para desarrollar dicha

accion,
20) Ejercicio de facultades reguladoras

D¢ acuerdo con cl articulo 8%, letra g), del D.L. 211, corresponde a las
Comisiones Prevenlivas “a requerimiento del Fiscal, solicitar del Ministerio
de F.conomia, Fomento y Reconstruccion o de cualquier otro urganismo o
servicio publico ¢l ejercicio de sus facultades reguladoras de la actividad eco-
nomica, con cardeler preventivo, a fin de impedir los efectos perjudiciales de
los aclos que se investigan”,

En dos oportunidades la Comision Preventiva Central ha resuelto que
corresponde que las autoridades pertinentes accionen en ¢l sentido de
¢jercer tales facultades reguladoras. En un primer caso informé y solicito
a la Comisién Arancelaria, creada por Decreto Supremo N° 744, de 5 de ju-
nio de 1974, del Ministerio de Hacienda, que estudic y proponga al Poder
Ejecutivo y al Banco Central de Chile una politica que permita importar i-
bremente, 0 con una tasa inferior, un determinado producto que clabora una
cmpresa controlada por dos lirmas del mercado abastecido. En el segundo
caso sc pidié al Ministerio de Economia intcrvencion frente a contratos de
exclusividad, respecto de un determinado producto, celebrados entre firmas
productoras extranjeras y distribuidores nacionales que, de hecho, impedian
la libre importacion de 1al producto por cualquicra persona natural o juri-
dica.

Del cstudio de la jurisprudencia en esta materia, se concluye que scria
clicaz para la accion antimonop<lio el uso {recuente de la Jacultad quc la le-
gislacion ha conferido a las comisiones preventivas, a requerimiento del fis-
cal, para solicitar a los organismos o servicios pablicos que utilicen sus facul-
tades de regulacion en los diversos campos de la economia.

Estas facultades debieran ejercitarse no solo al pronunciarse las comisio-
nes sobre los casos especilicos dc que conoce por denuncias, sino que debie-
ran formar parte de una accion general de investigacion y prevencion coadyu-
vantc de la accidHn antimonopolio misma.
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' PEDPOSICIONES PARA HACER MAS EFICAZ LA ACCION ANTIMONOPOLIO
- ‘_:1
- ", Del examen de¢ los antecedentes tedricos, articulado de la legistacion, es-
¥ fructura operacional y jurisprudencia para su aplicacién, s¢ desprenden con-
¢ dhmiones que, a su vez, aconscjan proposiciones que en forma muy resumida
A :tltco a continuacion:

e

1) Divulgacién de antecedentes tedricos

Un sstudio sistematico de los mismos y una constante divnlgacion de
L - . . r . . . L)
s akances pricticos en la realidad cconémica chilena contribuiran a refor-
o la accion del Estado y el interés de los investigadores sobre el tema.

2) Correccion de errares en la apreciacion o identificacion del monopolio

Existe una tendencia al rechazo del monopolio de por si, sin mayor ana-
- Jisis dc lax causas que generan monopolios naturales o la existencia del poder
Amopopdlico potencial, y sin suficiente apreciacion de que existen grados de
- _maperfeccién diferente en la competencia segin la estructura de los mercados
oY Ja naturaieza de las conductas empresariales. Es por ello muy importante
& o los organismos encargados de la aplicacion de la legislacion antimenopo-
g Jio conozcan los antecedentes de la realidad chilena a través de canales expe-
t . Jitos de informacidn, que deben ser procesados por asesores técnicos idoneos.

3) Ejercicio de las facultades de regulacién economica

Como son muy variados los instrumentos de politicas econdmicas que
f deben aplicarse para corregir las situaciones antes descritas, es necesario in-
¢ wolstir en la importancia del art. 8%, letra g), del D.L. N® 211, quc establece
s rad las comisionrs preventivas pueden solicitar, a requerimiento del fiscal,
- sjid Ministerio de Economia o de cualquicr otro organismo o servicio publico
..ol ejercicio de sus facultades reguladoras de la actividad econdmica, con ca-
- aphater preventivo, a fin de impedir los ¢fectos perjudiciales de Jos actos que
. 4= mvestigan,

"4} Impedir la concentracién del poder econdmico

8i se acepta la premisa de que la concentracién del poder econémico
- igmplica de¢ por si un potencial atentado a los intereses de la comunidad, de-
g ben entregarse los medios legales y accionarse los de regulacion econémica
b puare impedirlo. En ¢l caso de que tal concentracion sea el resultado de cau-
E ms naturales e inevitables, deben darse los mismos medios y actuar ¢n igual
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sentido para evitar que tal concentracion devengue en un poder economico
perjudicial para la comunidad. Se trata, en este Qltimo caso, de que el poder
publico controle eficazmente el monopolio u oligopolio y las conductas pro-
pias del poder monopolico potencial, a través de organismos que funcionen
con autohomia y aseyoria técnica adecuada.

5) Regulacién de las autorizaciones de monopolios o eonductas monopdlicas

En consideracion a que el articulo 4° del D.L. N® 211 otorga al poder
ejecutivo, previo informe favorable de la Comision Resolutiva, una amphia fa-
cultad para autorizar la celcbracion de determinados actos o contratos y la
consiguiente consagracion de estructuras o conductas monopélicas, el uso de
tal facultad debiera ser claramente restrictivo, con explicacion detallada de
los fundamentos objetivos que la pudieran justificar en cada caso.

6) Control del monopolio

Por otra parte, ia prohibicion de otorgar el monopolio de determinadas
actividades a los particulares nv debe ser desvirtuada mediante la aplicacion
de las excepciones que autoriza el articulo referido precedentemente, asi co-
mo tampoco el reconocimiento de la existencia de monopolios de hecho o
naturales debe excluir la accion de control sobre los mismos, a cuyo efecto
debicran concurmir con proposiciones concretas los organismos encargados de
la aplicacién de la legislacion antimonopolio. A tal fin se hacen indispensa-
bles el apoyo técnico, la idoncidad e independencia de tales organismos.

7) Revision de disposiciones legales de proteccion monopolica

Al tratar las diversas disposiciones normativas del D.L. 21 1, se hizo pre-
sente que han quedado vigentes, por mandato del art. 5° de dicho decreto
ley, un apreciable niunero de cuerpos legales de proteccion monopélica. Al-
gunas dec estas disposiciones pucden constituir barreras legales a la entrada de
nuevos productores o comerciantes en el mercado, o propender a una protec-
¢idn excesiva de estructuras monopédlicas en manos particulares. De ahi la
importancia de lo dispuesto en ese mismo articulo en el sentido que la Comi-
sidn Resolutiva puede requerir la modilicacién o derogacion de los preceptos
seialados en cste art{culo en cuanto, limitando o eliminando la libre compe-
tencia, los estime perjudiciales para el interés coman.

8) Revisién y modificaciones de la estructura orginica y procedimicntos
en la accion antimonopolio

Sobre esta materia es posible formular las siguientes proposiciones:
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a. Recomendar ia incorporacion a Ja Comision Preventiva Central de repre-
sentantes del Ministerio de Hacienda, Banco Central, CORFO y Super-
intendencia de Sociedades Andnimas y Bancos; y a la Comision Resolu-
tiva, de representantes de CORFO y del Banco Central.

b. Proporcionar asesoria lécnico-cconomica a las comisiones para el ejerci-
cio de sus funciones;

c. Requerir de los funcionarios pablicos de diferentes organismos su cola-
boracion para cl estudio ¢ investigacion de los distintos casos, eomo una
manera de hacer mas eficaz la accadn, y de ir comprometiendo a los di-
versos organismos del Estado en la comprension y aplicacion de la legis-
lacion antimonopolio;

d. Estudiar una ampliacion de las facultades de las comisiones preventivas
a fin de que tengan una influencia mas amplia cn la aplicacion de la ley
en sus respectivos territorios, dentro de una politica de auténtica des-
centralizacion;

e. Recomendar a la Comision Resolutiva que, con la asesoria técnica ade-
cuada, ¢jercite sus facultades de dictar instrucciones dc cardcter general
a las cuales deberan ajustarse los particulares en la celebracion de actos
y contratos que pudieren atentar contra la libre competencia. Esta
accion puede constituir también el punto de partida de una labor publi-
citaria o de difusién de las normas de la legislacion, que permita orien-
tar al publico, en general, sobre su aplicacion y sobre la forma en que
puede colaborar en su mayor elicacia;

f. Estudiar detalladamente agucllas disposiciones legales que protegen si-
tuaciones monopéblicas en virtud del art. 5° de) D.L. N°211, y sugerir
sus eventuales modificaciones;

g La aplicacion de multas no debiera ser objeto de reclamacion, sino que
solo del recurso de reposicion;

h. Dotar a la Fiscalia de recursos para obtener la asesoria de economistas y

auditores, y de otros profesionales especializados, que puedan apoyar su
funcionamiento;

i. Remunerar adicionalmente a los fiscales delegados por el ejercicio de las
funciones que le han sido agregadas.
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9) Orientacion de la jurisprudencia

Sin perjuicio de los comentarios que he hecho al tratar cada grupo de
casos conocidos por la jurisprudencia, se hace indispensable una revision de
la forma en que han seguido operando en la realidad del mercado situaciones
que han sido directa o indirectamente reprobadas por los dictimenes anali-
zados, para apreciar la cficacia de la accion represiva de las practicas mono-
policas reprobadas en los fallos.

10) Otras formas de accion antimonopolio

No cabe duda que, ademis de las acciones analizadas o propuestas en el
curso del comentario de la legislacibn vigenie sobre esta materia, existen
otros medios directas de contral sobre ¢l monopolio que implican una accion
de represion o anulacidn parcial de sus efectos nocivos, Desde luego, esta el
control de precios, que, salvadas las dificultades para su determinacion a ni-
vel compelitivo, representa una posibilidad de accién para remediar situacio-
nes que no ha sido posible corregir de otra manera. También, frente a la per-
tinacia de una presencia monapdlica incorregible en sus electos contrarios al
interés del consumidor, es posible acudir a controles directos sobre la pro-
duccién, administracion, inversiones, publicidad, eic. Por ultimo, es viable,
asimismo, que ¢l Estado asuma {a propiedad de ciertas empresas, scctores o
areas estratégicas, o se cree un irea mixta en otros casos.

Cualquiera de¢ las formas de intervencion planteadas presentan comple-
jidades y dudas sobre su eficacia, pero deben ser cstudiadas ¢n profundidad,
lo cual, por cierto, excede los Iimiles propios de este trabajo.

11) Pautas de accidén inmediata

De todo lo tratado anteriormenue, hay aspectos que pueden ser aborda-
dos en el corto plazo y otros que requieren de un periodo de maduracion.
Los organismos de la estructura operacional vigente pueden encontrar en ca-
da caso la forma de materializar con mayor o menor celeridad aguellas pro-
posiciones que se estimen aceptables. Con todo, ine parece imprescindible
adoptar algunas lineas de accion en Jo inmediato, las que presuponen el con-
curso de un equipo de apoyo técnico para abordar el estudio y concrecion de
las siguientes matcrias:

a. Identificacian dc los supuestos tearicos que deben presidir la accién an-
timonopolio, ¥ su catcjo con la realidad chilena;
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b. Examen de los elementos estructurales y de los patrones de conducta
que condicionan los resultados del mercado;

c. Mentificacion sclectiva de los sectores econdomicos hacia los cuales se
debe dirigir privritanamente la accibn antimonopolio;

d. Elaboracién de un programa de trabajo y de evaluacion de recursos hu-

manos y econdomicos para poner cn marcha las acconcs que se deriven
de los estudios y proposiciones anteriores.
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