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Uber Chile SpA (“*Uber”) ha sido demandado por incurrir en supuestas practicas de
competencia desleal contrarias al Decreto Ley N°211 (“DL 211”), en razén de que las
actividades desarrolladas en Chile por medio de la aplicacion tecnolégica para smartphones
conocida como Uber (“Aplicacién Uber”) infringirian la regulacién del transporte publico
remunerado de pasajeros.

La demanda se substancia ante el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(“TDLC™), bajo el Rol N°C-320-2017, en autos caratulados “Sandra Elizabeth Ruiz Garcia
y otros contra Uber Chile SpA™.

En el marco de este proceso infraccional, Uber nos ha encargado informar en Derecho
acerca de la interrelacion entre la regulacion sectorial y el DL 211 y, en particular, acerca
del tratamiento que da el derecho de la competencia a las innovaciones disruptivas no
reguladas.

En el marco dicho andlisis, el informe analiza si las actividades de Uber podrian
enmarcarse en el tipo infraccional del articulo 3 letra ¢) del DL 211, denominado

“competencia desleal”.

Desarrollaremos el informe conforme al siguiente esquema:
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I Introduccion.

Durante afios los taxistas (o “Incumbentes”) han sido practicamente los unicos en ofrecer
servicios de transporte remunerado de pasajeros en vehiculos no compartidos que permiten
al usuario elegir el destino® *. Sin embargo, la innovacién y el desarrollo tecnolégico han
favorecido la aparicion de plataformas online, tales como la Aplicacion Uber, las que
contactan a propietarios de vehiculos particulares dispuestos a prestar servicios de
transporte en rutas especificas (“Socios Conductores™) con personas que requieren tales
servicios por un precio predeterminado (“Socios Pasajeros”).

En este contexto, 150 taxistas (“los Demandantes™) han comparecido ante el TDLC
acusando a Uber de incurrir en practicas de competencia desleal del tipo “infraccion a las
normas juridicas”. Seglin sostienen los actores, Uber competiria con los taxistas prestando
servicios® en abierta infraccién a la regulacion sectorial y, ademas, el sefialado demandado
posibilitaria que los Socios Conductores participen en el mercado referido, también en
infraccién a dicha normativa. En particular, la Aplicacion Uber competiria con los
Incumbentes sin cumplir con los requisitos que la regulacion impone para prestar servicios
de transporte publico remunerado de pasajeros en relacion con aspectos tales como las
caracteristicas de los vehiculos, el tipo de licencia de los conductores y la existencia de una
tarifa maxima.

Lo anterior, siempre segun los demandantes, configuraria el tipo infraccional establecido en
el articulo 3° letra ¢) del DL 211, pues (i) Uber, por medio de su aplicacién tecnoldgica y
los Socios Conductores, seria un verdadero prestador de servicios de transporte que
compite con los taxistas; (ii) Uber tendria una posicion dominante en el mercado, el que los
actores circunscriben al del transporte publico remunerado de pasajeros; (iii) Uber
obtendria ventajas competitivas (ahorro de costos) respecto de los Incumbentes por medio
de “infracciéon de normas juridicas™; y, (iv) todo ello generaria un perjuicio a los taxistas,
quienes si cumplen dicha normativa.

La demanda pone énfasis en que la autoridad ha asumido un compromiso de exclusividad
con los Incumbentes®, en el sentido de que sélo 44.287 vehiculos registrados a nivel
nacional estian habilitados para prestar servicios de transporte publico remunerado de
pasajeros. Entonces, la presunta infraccién normativa de Uber impediria que la autoridad
cumpliera con el compromiso indicado.

3 La referencia a “vehiculos no compartidos” se hace en contraposicion a los vehiculos que se comparten con otros
pasajeros, tales como buses y taxis colectivos, por medio de los cuales se prestan servicios de transporte remunerado en
una ruta especifica determinada por la regulacién sectorial.

4 Esta aseveracion es descriptiva y en caso alguno pretende definir un mercado relevante. Ello excede el presente informe
y requeriria de un analisis de sustituibilidad entre los servicios ofrecidos por los taxis y otros, tales como los ofrecidos por
otros medios de transporte piblico (buses, taxi buses, metro) y otros medios de transporte privados, entre los cuales se
incluyen los ofrecidos por los socios conductores de plataformas como las de Uber, Cabify, Easy Taxi, entre otras.

* La demanda se circunscribe a la modalidad Uber X. En adelante se hard referencia a dicha modalidad cuando nos
refiramos al servicio que se presta por medio de la Aplicacion Uber,

® Foja 44 de la demanda.



En su contestacién, Uber explica que sus actividades se limitan a poner a disposicion de los
Socios Conductores una plataforma tecnoldgica que permite la intermediacion o conexion
de éstos con los Socios Pasajeros, cobrando una comisién por ello. Por tanto, alega no
competir con los taxistas.

Asimismo, Uber sostiene que los Demandantes gozan de un monopolio artificial para
prestar servicios de taxi en el mercado de transporte publico de pasajeros, mientras que los
Socios Conductores participan en el mercado de transporte privado de pasajeros. Destacan
que, entre ambos servicios existen una serie de diferencias’, por lo que, incluso de
considerar que Uber y los Socios Conductores conforman una unidad econdmica, no
concurriria el primero de los requisitos de la competencia desleal: que los Incumbentes y
Uber sean competidores.

Ademas, el demandado explica que (i) la regulacién sectorial fue disefiada para corregir
fallas de mercado que no estan presentes en las actividades que desarrollan los Socios
Conductores®; (ii) los servicios que éstos prestan por medio de la Aplicacion Uber generan
externalidades positivas que no concurren respecto de los servicios de taxis’; y, (iii) que la
regulacion del servicio publico de transporte remunerado otorga a los taxistas una serie de
prerroga‘[i\.raslo de las cuales no gozan los Socios Conductores.

Todo ello conduciria a afirmar que los Socios Conductores no estén sujetos a la regulacion
aplicable a los Incumbentes, por lo que no se verifica una infraccién de normas juridicas en
los términos que alega la demanda.

En razon de los argumentos expuestos, Uber niega haber cometido actos de competencia
desleal, pues (i) no compite con los taxistas o, en subsidio, carece de posicion dominante en
virtud de la existencia de otros medios de transporte y plataformas tecnolégicas; (ii) no ha
desviado clientela de los Incumbentes, sino que ha permitido el servicio de una demanda
nueva o insatisfecha; (iii) no ha utilizado medios ilegitimos, sino que ha adquirido clientes
a través de la competencia en los méritos y, en particular, por medio de la innovacion; (iv)
no es efectivo que incumpla las normas juridicas invocadas en la demanda, ya que ¢stas
s6lo son aplicables a los taxistas; y, (v) el hecho de que los servicios intermediados por la

7 Entre ellas; (i) mientras los taxistas ejercen el “transporte espontédneo” los socios conductores realizan un “transporte
agendado™; (ii) los taxistas circulan en vehiculos claramente identificados, lo que permite distinguirlos; (iii) los taxistas
tienen una serie de prerrogativas como el uso de vias exclusivas, la no aplicacion de la restriccién vehicular, entre otras: y,
(iv) los taxistas se movilizan permanentemente en la via pablica para captar clientes. Fojas 105 y siguientes del
expediente.

8 Las externalidades negativas que genera el servicio de taxis y que la regulacion sectorial tuvo como objeto corregir se
describen en la contestacion a fojas 98 y siguientes.

° Entre otras, (i) acceso al transporte de personas que se encuentran en sectores de la ciudad en que la oferta de servicios
de transporte individual ha sido escasa e insuficiente: (ii) mayor comodidad y seguridad, puesto que la aplicacion avisa al
Socio Pasajero cuéndo llegara el Socio Conductor, evitando eventuales peligros en la espera. Asimismo, la aplicacion
permite conocer los datos del Socio Conductor y su vehiculo; (iii) los Socios Pasajeros cuentan con més informacion en
relacion a la distancia de viaje, precio y tiempo de espera; y, (iv) los Socios Pasajeros pueden evaluar al Socio Conductor,
lo que genera un perfil reputacional al alcance de todos usuarios de la plataforma.

19 Entre otras; (i) derecho a usar vias exclusivas; (ii) la no aplicacion para los taxis de restriccion vehicular; (iii) acceso a
un régimen tributario especial; y, (iv) los precios se fijan por la autoridad sectorial y deben utilizarse taximetros.
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Aplicacién Uber no estén regulados no impide que puedan prestarse conforme a lo
dispuesto en el articulo 19 N°21 de la Constitucion Politica de la Republica ("CPR").

Conforme a lo sefialado, la resolucién del conflicto descrito, al menos, descansara sobre la
base de la consideracion de los siguientes elementos de hecho, juridicos y econdmicos: (i)
si Uber conforma una unidad econémica con los Socios Conductores; (ii) si Uber compite
con los taxistas en el mercado relevante que se defina en el proceso y, en la afirmativa, si es
dominante en dicho mercado, o si la conducta imputada le permite alcanzar dicha posicidn;
(i11) si las actividades de Uber importan una infraccion a la regulacién sectorial que pueda
ser calificada por el TDLC; (iv) si una eventual infraccion regulatoria configura un acto de
competencia desleal del tipo “infracciéon de normas”, sancionable en virtud del articulo 3
letra ¢) del DL 211.

Para contribuir al anélisis de estos aspectos, en primer lugar, el informe expondra criterios
juridicos, en base a la literatura especializada y la jurisprudencia, nacional y comparada,
que ilustran el tratamiento que el derecho de la competencia da a las innovaciones
disruptivas y a plataformas de economia colaborativa como la Aplicaciéon Uber. Como
veremos, la accién infraccional entablada por los Demandantes es inadecuada, pues las
autoridades de competencia estan llamadas a fomentar este tipo de innovaciones, y no a
prohibirlas como aquellos pretenden. A mayor abundamiento, la competencia dindmica que
enfrenta Uber en el mundo online, en su calidad de operador de una plataforma de dos
lados, hace poco plausible que las conductas acusadas por los Demandantes puedan generar
efectos anticompetitivos sancionables en sede de libre competencia.

En segundo lugar, se estudiard el alcance del tipo infraccional consagrado en el articulo 3°
letra ¢) del DL 211 y el desarrollo jurisprudencial de sus requisitos, a la luz del bien
juridico protegido por el derecho de la competencia. Ello se realizard en contraposicion a la
normativa contenida en la Ley 20.169 que Regula la Competencia Desleal (“LCD”)

En tercer lugar, revisaremos el tipo de competencia desleal denominado “infracciones de
normas juridicas”, de escaso desarrollo en nuestro medio, e intentaremos dilucidar bajo qué
supuestos podria ser sancionable en sede de libre competencia. Como veremos, esta
calificacion requiere estudiar la forma en que se relaciona el derecho de la competencia y la
regulacion sectorial, y tomar en consideracion el tipo de regulaciéon que, de haberse
infringido, podria dar lugar a un acto de competencia desleal.

Como fruto de este andlisis juridico, se llegard a la conclusion de que las infracciones
regulatorias s6lo pueden ser consideradas anticompetitivas en la medida de que se trate de
normas de competencia ex ante. Infracciones a regulaciones sectoriales que buscan otros
objetivos de politica publica sélo podrian importar ilicitos anticompetitivos en la medida de
que, efectivamente, vulneren el bien juridico protegido por el DL 211.

En el caso de Uber, es dudoso que exista una infraccion regulatoria y, en todo caso, dada la
naturaleza de las normas que los Demandantes estiman infringidas, el TDLC no es el
6rgano del Estado llamado a realizar tal calificacién jurisdiccional. Tampoco se advierte de
qué modo la infraccion acusada podria vulnerar la libre competencia.
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II. Innovaciones disruptivas y plataformas online de economia colaborativa
ante el derecho de la competencia.

En este capitulo se argumentara que la Aplicacion Uber, asi como muchas otras plataformas
online de economia colaborativa, debe ser considerada como una innovacion disruptiva vy,
por tanto, su desarrollo debe ser promovido desde el punto de vista del derecho de la
competencia.

Asimismo, analizaremos el especial tratamiento de las plataformas online ante el derecho
de la competencia, en el contexto de una explosiva penetracion de los smartphones y los
servicios de internet.

Como podra advertirse, reparar en que la Aplicacion Uber tiene una doble naturaleza, de

innovacion disruptiva y plataforma online de economia colaborativa, resulta esencial para
cualquier andlisis de competencia que se realice a su respecto.

IL.L1. Innovaciones disruptivas y libre competencia.

El derecho de la competencia tiene como objetivo la maximizacion del bienestar social vy,
en ultima medida, el de los consumidores''. Por tanto, la competencia no es un fin en si
mismo, sino que un instrumento al servicio de la sociedad que busca que los consumidores
tengan acceso a mds bienes y servicios, de mejor calidad y a un precio mas bajo.

' Si bien en el pasado existi6 cierta discusién al respecto, hoy en dia el derecho de la competencia comparado y nacional
convergen en que ésta es su finalidad, la que se alcanza por medio de la proteccion del “proceso competitivo”. Asi, el
derecho de la competencia no protege a determinados competidores, sino sélo a aquellos que, en su caso. son excluidos
por medios distintos a la “competencia en los méritos™,

Asi lo han destacado diversos autores en el derecho comparado, como, por gjemplo: (i) MOTTA, Massimo; Competition
Policy, Theory and Practice; Cambridge University Press, Nueva York, 2004; pag. 17 y siguientes: (ii) WHISH, Richard
y BAILEY, David: Competition Law; Oxford University Press; Nueva York, 2012; pag. 19 y siguientes; (iii) JONES,
Alison y SUFRIN, Brenda; EU Competition law; Oxford University Press, Nueva York, 2014; pdg. 4 y siguientes; (iv)
GELLHORN, Ernest, KOVACIC, William y CALKINS, Stephen: Antitrust Law and Economics: Thomson West,
Minnesota, 2004; pag. 44: (v) HYLTON, Keith; Antitrust Law, Economic Theory and Common Law Evolution;
Cambridge University Press, Cambridge, 2003; pag. 40; y, (vi) GAVIL, Andrew, KOVACIC, William y BAKER,
Jonathan; Antitrust Law in Perspective: Cases, Concepts and Problems in Competition Policy; Thomson West,
Minnesota; 2002, pag. 16 y siguientes.

Asimismo, nuestra jurisprudencia ha reconocido este objetivo. Ver, por ejemplo, (i) Excma. Corte Suprema: rol 58909-
2017; sentencia de fecha 8 de enero 2018; considerando tercero; (ii) Excma. Corte Suprema; rol 31222-2014; sentencia de
fecha 11 de mayo de 2016; considerando tercero: (iii) TDLC; sentencia N°99-2010, de fecha 8 de abril de 2010;
considerando cuadragésimo octavo; y, (iv) TDLC; sentencia N°138-2014, de fecha 30 de julio de 2014; considerando
décimo quinto. A mayor abundamiento, el propio mensaje presidencial de la ley 19.911 que crea el TDLC senalaba que
“(...) la libre competencia no resulta un fin en si misma, sino un medio para preservar el derecho a participar en los
mercados, promover la eficiencia y por esa via el bienestar de los consumidores™.
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Es asi como el TDLC ha sefialado que “(...) lo que en definitiva se busca al cautelar el bien
juridico de la libre competencia es impedir que se produzcan conductas que la entorpezcan
o eliminen, ocasionando asi pérdidas de bienestar social o, en otras palabras, que afecten
negativamente la eficiencia econémica en el uso o asignacion de recursos escasos'?.

Tanto en nuestro pais como en el derecho comparado, la innovacién es considerada un pilar
fundamental para la competencia. En efecto, una disminucién en la innovacion es un
fenémeno andlogo al aumento de los precios o a la reduccion del volumen de venta.

A su turno, aun cuando existen distintas teorias relativas a la forma en que se relaciona la
competencia y la innovacion, todas ellas convergen en su relevancia para la eficiencia
asignativa y dindmica'*.

La innovacién, entendida como “el desarrollo y aplicacién exitoso de un nuevo
conocimiento™, ha sido objeto de diversas clasificaciones doctrinarias'®. En lo que a este
informe respecta, la mas relevante distingue entre innovaciones que mejoran
incrementalmente la calidad de un producto, de aquellas que implican el desarrollo de un
bien o servicio que genera discontinuidad en relacién con los productos existentes'’.

El segundo tipo de innovaciones -que responde a lo que Schumpeter denominaba
“destruccion creadora”'®, fue categorizado por Bower y Christensen'” bajo el concepto de
“innovacién disruptiva”. Estos autores definieron este tipo de innovacién como aquella
tecnologia que “introduce un nuevo paquete de atributos, distinto de aquellos que los

12Asi lo ha manifestado el TDLC en diversas oportunidades; (i) TDLC: Sentencia N°77/2008, de fecha 4 de noviembre de
2008; considerando décimo; (i) TDLC; Sentencia N°92/2009, de fecha 29 de diciembre de 2009 considerando noveno; v,
(iii) TDLC: Sentencia N°132/2013, de fecha 25 de octubre de 2013; considerando noveno.

13 Asi por ejemplo, la Comisién Europea ha sefialado que, al evaluar una operacion de concentracion, la reduccion de la
innovacion se considera al mismo nivel que el aumento de precios o disminucién de volumen de venta. COMISION
EUROPEA, EU Merger Control and Innovation; Competition Policy Brief; Abril, 2016. En el mismo sentido, en los
Estados Unidos, ver DEPARTAMENTO DE JUSTICIA, Horizontal Merger Guidelines; 19 de agosto de 2010; seccién
6.4. En el caso chileno, ver, por ejemplo; TDLC; Sentencia N° 94/2010, de fecha 7 de enero de 2010; considerando
nonagésimo cuarto.

14 Por un lado, la teoria de la innovacién continua y destruccién creativa de Schumpeter, postula que, al menos en ciertas
industrias en que se compite principalmente en el desarrollo de nuevos productos (en lugar que en precio), un menor nivel
de competencia incrementa los incentivos para invertir en innovacion. En cambio, para Arrow la competencia en el
producto fomenta la innovacién, toda vez empuja a las empresas a producir bienes y servicios de un modo mas eficiente.
Con todo, conforme a Shapiro, ambas teorias son compatibles, toda vez que Arrow se enfoca en una mirada ex ante, en el
sentido de que los mercados deben ser competitivos para promover la innovacion, mientras que Schumpeter tiene una
mirada ex post, ya que mientras mas frutos pueda extraer una firma de la innovacion, mayor serd el incentivo para
innovar. Asi, en la medida de que la regulacién promueva la competencia en los mercados y permita la apropiabilidad de
los frutos de la innovacién, se fomentard la innovacién. Una sintesis de la discusion en: DE STREEL, Alexandre y
LAROUCHE, Pierre; Disruptive Innovation and Competition Policy Enforcement. OCDE Warking Paper (2015),
disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2678890

S OCDE; Hearing on  Disruptive  Innovation; 28 de mayo de 2015; disponible en
hitp://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP(2015)3&docLanguage=En; pag. 2.
16 Sobre distintas clasificaciones de innovacién, ver COMISION EUROPEA (n 13).

7 RANCHORDAS, Sofia; Does Sharing Mean Caring? Regulating Innovation in the Sharing Economy. Minessota
Journal of Law, Science & Technology (2015) Vol. 16, N°I, pag. 431-432.

' Ibid., citando a SCHUMPETER, Joseph: Capitalism, Socialism and Democracy; Harper & Brothers, Nueva York,
1942.

' BOWER, Joseph y CHRISTENSEN, Clayton; Disruptive Technologies: Catching the Wave; Harvard Business Review
(1995) Vol.73, N°1; pag. 49.
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consumidores historicamente valoraron™. Ello, en contraposicion al primer tipo de
innovaciones, el que se enmarca bajo el concepto de “innovacién sostenida™' o también
denominada “innovacién incremental™*,

Si bien ambos tipos de innovaciones son fundamentales para promover la competencia, las
mnova(:lones disruptivas han sido consideradas como el principal motor del crecimiento
econ6mico” . Segun se ha sefialado, el retraso de las innovaciones dlsruptlvas es mas
daflino para Ios consumidores que el retraso de las innovaciones incrementales®. Y no
podria ser de otro modo, pues el efecto propio de las innovaciones disruptivas es su
capacidad de modificar la estructura de los mercados y desafiar —sino destruir- a las
empresas incumbentes”

Ahora bien, el concepto de innovacion disruptiva de Bower y Christensen ha sido superado
por la literatura econdmica moderna. En efecto, aquel se enfoca tinicamente en la evolucion
tecnolégica y no incluye el desarrollo de nuevos modelos de negocios. Estos, si bien no
necesariamente alteran los atributos de los bienes y servicios en cuestidén, igualmente
pueden ser disruptivos respecto de los mecanismos de produccion o distribucion y, de ese
modo, permiten a las empresas innovadoras desafiar a los incumbentes®

Conforme a lo anterior, la OCDE ha destacado como innovaciones disruptivas tanto el
desarrollo de nuevos productos _como la 1mplementa010n de nuevos procesos de produccmn
y nuevos modelos de negocms 7. En el mismo sentido, se ha sefialado que las innovaciones
disruptivas no soélo engloban la “innovacion tecnoldgica disruptiva”, sino ademas el
desarrollo de productos radicalmente nuevos y la implementaciéon de nuevos modelos de
negocios, cada uno de los cuales tiene distintos efectos en la competencia28.

Sm 2pvmjl.nclo de las distintas modalidades de innovacién disruptiva, siguiendo a Fang

, todas ellas se caracterizan porque (i) imponen radicales cambios en la estructura de
Ios mercados ya sea reemplazando a las empresas incumbentes, expandiendo el tamafio del
mercado o creando mercados nuevos’; (ii) traspasan la cadena de valor que reporta el bien
o servicio tradicional, aun cuando no modifiquen los atributos de éstos. Por ejemplo, las
plataformas over the top como Netflix permiten acceder a contenidos similares o idénticos

 Ibid.

2! Ibid. Los autores la denominaron sustaining innovation (innovacion sostenida), sin embargo, la literatura econémica
cominmente trata a este tipo de innovaciones bajo el concepto de “innovacién incremental”,

2 Algunos autores circunscriben el concepto de “innovacién incremental” exclusivamente a las innovaciones
tecnoldgicas, sin embargo, en este informe utilizaremos los conceptos “innovacion incremental” e “innovacion sostenida”™,
indistintamente, en contraposicién a la “innovacién disruptiva”. Para una explicacién més detallada acerca de estos
conceptos ver DE STREEL y LAROUCHE (n 14).

3 OCDE (n 15).

* Ibid.

** FANG WEL, Hsin; Does Disruptive Innovation “Disrupt” Competition Law Enforcement — The Review and Reflection;
International Conference on Competition Policy in the Global and Digital Economy (2016), disponible en
hitps://'www.fic.gov.tw/upload/636d4e6{-2570-4b26-b746-d0904¢ | 8e2db.pdf: pag. 2.

* Ibid.. RANCHORDAS (n 17); pég. 422.

* OCDE (n 15).

* MARKIDES, Constantinos; Disruptive Innovation: In Need of Better Theory, The Journal of Product Innovation
Management (2006) Vol. 23, N°1; pag. 16-25.

¥ FANG WEI (n 25); pag. 3.

¥ Tbid.
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que la television de pago, pero el hecho de posibilitar su acceso via streaming modifica la
cadena de valor del contenido, en beneficio de los consumidores; y, (iii) configuran una
estrategia comercial que permite entrar a un mercado de manera mas facil, mas rapida y
menos costosa. Una caracteristica adicional de este tipo de innovaciones es que el internet
permite que tengan un impacto a nivel global.

Luego, de Streel y Larouche®' distinguen dos escenarios posibles ante la implementacion
exitosa de una innovacion disruptiva. Primero, la firma innovadora pasa a convertirse en un
competidor relevante, desplazando a los incumbentes o abriendo nuevos mercados.
Segundo, los incumbentes pueden adquirir a la firma innovadora y, de ese modo, la
innovacién disruptiva contard con mas recursos para su implementacion.

En general, ambos escenarios son deseables para la competencia y, en definitiva, para el
bienestar social. Sin embargo, es usual que las empresas incumbentes (i) intenten impedir,
por distintos medios, que la empresa innovadora sea exitosa en la implementacion de su
estrategia competitiva; o bien, (ii) adquieran al innovador disruptivo, no con el propoésito de
acelerar la innovacidn, sino que de frenarla o canibalizarla.

Siguiendo la recomendacion de los referidos autores, la OCDE ha llamado a las autoridades
de competencia a prevenir que los incumbentes adopten este tipo de conductas
anticompetitivas®.

En definitiva, este tipo de innovaciones debe ser promovido por el derecho de la
competencia, sin perjuicio de que su surgimiento pueda dificultar la definicion de los
mercados relevantes y la evaluacion del poder de mercado de las empresas; y sin perjuicio,
asimismo, de los desafios regulatorios que, en su caso, puedan generarse a consecuencia de
la llegada de estas innovaciones disruptivas.

Aclarados estos conceptos, no existe duda acerca de que plataformas online como la
Aplicacién Uber forman parte de una innovacion disruptiva que debe ser promovida por el
derecho de la competencia. En efecto, se trata de un modelo de negocios que permite a los
consumidores acceder a servicios de transporte de un modo distinto al tradicional y, a su
vez, permite brindar un servicio radicalmente distinto al ofrecido tradicionalmente por el
transporte publico y privado.

Ademas, es claro que plataformas como la Aplicacion Uber vinieron a modificar la
estructura de los mercados existentes, pues su implementacion parece haber creado un
nuevo mercado o, a lo menos, ha tenido la virtud de servir una demanda insatisfecha y, por
tanto, aumentar el tamaiio del o los mercados que comprenden los servicios de transporte
intermediados por la plataforma.

Coincidente con ello, la generalidad de la doctrina comparada33 y reportes sectoriales
elaborados por 6rganos gubernamentales y no gubemamentales34 considera este tipo de
plataformas como innovaciones disruptivas.

' DE STREEL y LAROUCHE (n 14).
2 OCDE (n 15).

10

e



Asi las cosas, la accion infraccional entablada por los Demandantes es un desproposito,
toda vez que tiene por objeto obstaculizar aquello que las autoridades de competencia han
sido llamadas a proteger y promover.

I1.2. Plataformas colaborativas online como innovaciones disruptivas.

La “economia colaborativa” o “consumo colaborativo™ podria definirse como un sistema en
el que blenes y servicios son compartidos entre privados, gratuitamente o a un precio
determinado®

No se trata de un fendmeno nuevo, pues los seres humanos a lo largo de la historia
usualmente han compartido bienes y servicios para maximizar los beneficios derivados de
su uso. Sin embargo, el acceso a internet y desarrollo de los smariphones, han propiciado el
surgimiento explosivo de plataformas online que permiten distintas modalidades de
economia colaborativa (“Plataformas Colaborativas™).

Entre este tipo de plataformas encontramos las aplicaciones para smartphones de Uber,
Cabify y Lyft, las que posibilitan transacciones entre, por un lado, personas que necesitan
transportarse desde un lugar a otro, y por el otro, propietarios de vehiculos que estan
dispuestos a prestar tal servicio por un precio determinado. Otro tipo de Plataforma
Colaborativa relacionada a servicios de transporte terrestre es BlaBlaCar, la que conecta a
conductores que realizardn viajes de larga distancia con otras personas que pretenden
realizar el mismo viaje y estan dispuestos a compartir los gastos®.

Las Plataformas Colaborativas han permeado distintos rubros de la economia en paises
extranjeros y algunas de ellas ya se han implementado en nuestro pais. Asi, por ejemplo,
Airbnb y Couchsurfing destacan en hospedaje, Vinted permite arrendar o intercambiar
vestuario, Spinlister se concentra en el equipamiento deportivo y Parkatmyhouse permite a
particulares arrendar sus estacionamientos®

Por cierto, no toda plataforma online es una Plataforma Colaborativa. En efecto, internet es
un canal que permite a muchos oferentes de bienes y servicios tradicionales distribuir sus
bienes de modo maés eficiente, sin que su utilizacién implique necesariamente un consumo

33 RANCHORDAS (n 17); FANG WEI (n 25); GERADIN, Damien; Should Uber be Allowed to Compete in Europe? And
if so How?; en “Competition and Regulation of Online Platforms”, editado por Aitor Ortiz; e-book Competition Policy
International (2016); pag. 109 y siguientes; KATZ, Vanessa; Regulating the Sharing Economy: Berkeley Technology Law
Journal (2015) Vol. 30, N°30; pag.1068-1069;

¥ La OCDE, al igual que sus Estados miembros, ha considerado en diversos reportes a plataformas como la Aplicacion
Uber como innovaciones disruptivas. Ver OCDE (n 15).

3 DI AMATO, Alessio; Uber and Sharing Economy; The Italian Law Journal (2016) Vol. 2, N°1.

% Cabe destacar que el fenémeno de la economia colaborativa ha sido objeto de diversas definiciones y es conocido bajo
distintas nomenclaturas. Una sintesis en: CODAGNONE, Cristiano y MARTENS, Bertin; Scoping the Sharing Economy:
Origins, Definitions, Impact and Regulatory Issues: Institute for Prospective Technological Studies Digital Economy
Working Paper (2016); 2016/01 JRC100369: pag. 6 y siguientes.

7 www.blablacar.es

% Para conocer més ejemplos ver hitps:/www.theguardian.com/sustainable-business/eight-best-sharing-economy-
companies
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colaborativo. Asi, por ejemplo, muchas tiendas de retail venden sus productos por medio
de plataformas online.

A la inversa, no toda plataforma de economia colaborativa es necesariamente online. A
modo de ejemplo, plataformas de consumo colaborativo de automéviles ya habian tenido
éxito en paises europeos desde mediados del siglo XX, las que eran implementadas por
pequefias cooperativas comunitarias sin fines de lucro®.

Es decir, las Plataformas Colaborativas no son innovaciones disruptivas -en los términos
sefialados en el capitulo precedente- en atencion a que permiten el fenémeno del “consumo
colaborativo™, ni tampoco por ser un mecanismo de comercializacion online. Es la unién de
ambos elementos lo que convierte a estas plataformas en innovaciones disruptivas, capaces
de modificar la estructura de los mercados.

Sobre el particular, es relevante entender que la existencia previa de la economia
colaborativa y del e-commerce no priva a las Plataformas Colaborativas de su calidad de
innovaciones disruptivas, pues, en palabras de Schumpeter, (...) no es el conocimiento lo
que importa, sino el solucionar con éxito la tarea sui generis de poner en practica un

método no probado™*.

En el mismo sentido, Tirole explica que la innovacion en los productos y los servicios no
siempre se deben a hallazgos técnicamente extraordinarios, sino también al éxito en la
implementacién de ideas simples: “(...) Uber, Chauffeurprivé, SnapCar, Lyft y otras
compafifas que utilizan una aplicacion que pone en contacto a los conductores y los
pasajeros han introducido unas ideas sencillas a los que los usuarios han dado su
aprobacion. Gracias a la geolocalizacién se puede seguir el itinerario y el tiempo que va a
tardar en llegar el conductor, asi como el trayecto utilizado hasta el destino. Esta
trazabilidad protege al consumidor. El pago a través de una tarjeta de débito registrada
previamente y el recibo electrénico que se envia directamente al usuario simplifican el
modo de pago y, en su caso, de devolucién. Otra innovacién es el sistema de evaluacion
que permite a los conductores y a los usuarios labrarse una reputacion de amabilidad y
puntualidad“4 s

Relacionado con la anterior, toda innovacioén -y en especial la disruptiva- es un concepto
relativo*?, pues se caracteriza por aumentar el bienestar social en la época y lugar en que es
implementada. Por tanto, perfectamente una innovacion puede ser disruptiva en un lugar y
no en otro, como podria suceder con plataformas como la Aplicacion Uber en paises en que
el transporte piblico o privado tiene un alto estandar de calidad y es ofrecido a un precio
bajo.

3 CODAGNONE y MARTENS (n 36); pig. 4.

4 SCHUMPETER, Joseph; La Inestabilidad del Capitalismo;, en “Ensayos”, Barcelona, Oikos-Tau, 1986; pag. 67.
4 TIROLE, Jean: La Economia del Bien Comiin; Editorial Taurus, Barcelona, 2017; pag. 384.

42 RANCHORDAS (n 17); pag. 429.
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Si bien existen muchos tipos de Plataformas Colaborativas®, éstas tienen ciertas

caracteriigicas comunes que las distinguen de la forma tradicional de comercializar bienes y
servicios .

En primer lugar, estas plataformas actian como intermediarios y no como prestadores
directos de bienes y servicios. Dicho de otro modo, se identifican tres partes en la
transaccion, el oferente, el intermediario y el aceptante™®.

La clave para realizar esta distincién es determinar si el operador ejerce completo control
sobre las transacciones. En efecto, si bien todas las Plataformas Colaborativas ejercen algin
grado de control sobre las transacciones, solo aquellas que ejercen un control total sobre las
mismas dejan de ser intermediarios y pasan a transformarse proveedores directos de bienes
y servicios.

Asi, algunas Plataformas Colaborativas crean un espacio virtual para que las partes de la
transaccién se comuniquen libremente y se limitan a definir el tipo de bienes o servicios
que serén intermediados y a eliminar a aquellos usuarios u ofertas que no se condicen con
el objetivo de la plataforma. Otras, en cambio, definen en mayor medida las caracteristicas
de la transaccion, por ejemplo, fijando estandares minimos de calidad, estableciendo el
modo de pago e, inclusive, proveyendo un sistema que determina el precio de la
transaccion.

El grado de control, por cierto, puede ser relevante para efectos de calificar la
responsabilidad civil de los operadores de la plataforma%, asi como para definir si es
necesario que sean objeto de algin tipo de regulacion. Sin embargo, s6lo un control
absolutf? de la transacci6n transforma a la plataforma en un proveedor de bienes y servicios
directo™".

Es por esta razén que la Aplicacién Uber y otras similares son consideradas como
Plataformas Colaborativas, con independencia de que ejerzan un control relevante en la
transaccion, pues, en definitiva, son los Socios Conductores y los Socios Pasajeros quienes
deciden si realizaran la transaccion.

Como segunda caracteristica, las Plataformas Colaborativas se distinguen por permitir que
personas comunes y corrientes actien como pequeiios agentes econ6micos, sea obteniendo

 Un estudio empirico ha distinguido tres tipos de Plataformas Colaborativas principales: (i) plataformas de re-circulacion
de bienes (de segunda mano); (ii) plataformas que incrementan la utilizacién de los bienes; vy, (iii) plataformas de
intermediaci6n de servicios. La Aplicacion Uber tiene caracteristicas de estas dos ultimas. CODAGNONE y MARTENS
(n 36).

* KATZ (n 33); pag. 1070 y siguientes.

 Algunos autores consideran que plataformas online que arriendan bienes a distintas personas son Plataformas
Colaborativas, como por ejemplo Awto y Mobike. Sin perjuicio de que puedan ser consideradas como innovaciones
disruptivas, no parece correcto considerarlas como Plataformas Colaborativas, pues el rol de intermediario de la
plataforma se encuentra ausente. DI AMATO (n 35); pag. 185.

% Si bien la transaccion principal (por ejemplo, contrato de prestacién de servicio, de arriendo o de comodato) se verifica
entre los usuarios de la plataforma, entre éstos y el operador de la plataforma se perfecciona un contrato de intermediacion
cuyo incumplimiento puede dar lugar a responsabilidad civil contractual, sin perjuicio de la responsabilidad civil que,
asimismo, pueda originarse en conformidad al estatuto de responsabilidad extracontractual.

47 CODAGNONE y MARTENS (n 36); Pag. 9.
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beneficio de bienes de su propiedad que se encuentran subutilizados, o bien, ofreciendo
directamente sus servicios en formato fieelance. En otras palabras, se verifica una relacion
contractual “entre pares” y no una relacion tradicional consumidor-empresa.

Finalmente, estas plataformas se caracterizan por reducir costos de transaccion,
principalmente de caracter informacional. Dado que es riesgoso contratar con extrafios, las
Plataformas Colaborativas permiten reducir dicho riesgo por diversos medios, como por
ejemplo imponiendo requisitos para ingresar a la plataforma, proveyendo mecanismos de
evaluacion de los participantes en la plataforma y estandarizando las transacciones.

I1.3. Plataformas colaborativas online. Anilisis de competencia.

Lo expuesto hasta aqui permite afirmar que entre quienes proveen bienes y servicios por
medio de una Plataforma Colaborativa y el operador de la respectiva plataforma no se
conforma una unidad econémica.

Ahora bien, lo anterior no significa que la intermediacién de las Plataformas Colaborativas
sea inocua para un andlisis de competencia. Por el contrario, la naturaleza de estas
plataformas exige modificar el andlisis tradicional que se utiliza para definir los mercados
relevantes en que se desenvuelven, asi como para evaluar su eventual poder de mercado.

Lo anterior se debe a que las Plataformas Colaborativas participan en mercados dindmicos,
de dos o més lados, en los que aquellas no sélo enfrentan la presion competitiva de otras
plataformas similares, sino ademds se ven amenazados por plataformas que operan en
mercados adyacentes, por proveedores tradicionales y por potenciales entrantes que, como
corolario de la expansion de internet y los smartphones, pueden ingresar rdpidamente a
competir al mercado. .

a. Mercado relevante.

En primer lugar, puede advertirse que las Plataformas Colaborativas, en los términos ya
definidos, participan en mercados de dos o0 mas lados™®.

El TDLC ha tenido la ocasién de analizar este tipo de mercados, y los ha definido como

aquellos “(...) que se caracterizan por poseer una o mas plataformas que ofrecen servicios

que permiten la interaccién entre diferentes tipos de usuarios finales, con demandas
S 9

distintas™’.

Tal como ha explicado la literatura econémicaso, los mercados de dos lados se caracterizan
porque (i) las firmas que participan en ellos operan una plataforma que ofrece bienes y
servicios a dos grupos de consumidores claramente identificables; y, (ii) la demanda de
cada grupo de consumidores no s6lo depende del precio del bien o servicio, sino ademas de

8 para efectos de simpleza, lo que se sefale a continuacién en relacion con los mercados de “dos lados”, también es
a‘?licablc a los mercados de “lados multiples” (de tres o mas lados).

4 TDLC; Recomendacion Normativa N°19, de fecha 13 de enero de 2017; considerando N°235.

0 ROCHET, Jean-Charles y TIROLE, jean; Two-Sided Markets: A Progress Report: RAND Journal of Economics
(2006), Vol. 37, N°3; pag. 657.
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la participacion del otro grupo de consumidores en la plataforma. Es decir, se verifican
efectos de red indirectos entre ambos lados del mercado y efectos de retroalimentacion
derivados de la interdependencia que existe entre ambos grupos”', lo que configura la
caracteristica principal de estos mercados™.

Este tipo de mercados “(...) permite la existencia de ecguiiibrios en los que los precios no
necesariamente reflejan los costos de cada mercado” 3y, por tanto, con el objeto de
alcanzar efectos de red indirectos, el operador de la plataforma usualmente ofrece
gratuitamente -0 inclusive subsidia- al grupo de consumidores cuya demanda es mas
elastica, sin que por ello incurra en precios predatorios. Asi, un anélisis conductual que se
concentre exclusivamente en un lado de la demanda podria generar conclusiones erroneas
para el derecho de la competencia.

En segundo término, el analisis de sustituibilidad que debe ser realizado para definir el
mercado relevante en el caso de estas plataformas no puede basarse en una mirada estética
de la competencia®™, sino que debe tener en consideracién el dinamismo que genera el

internet y los smartphonesﬁ 3

Asi, al definir estos mercados no sélo debe repararse en el modo en que compiten las
compafias, sino también en las alternativas que tienen los consumidores para obtener los
bienes y servicios en cuestion’®. Ello puede ampliar sustancialmente el mercado relevante
de producto, pues los consumidores no solo tienen la alternativa de sustituir una plataforma
por otra similar (por ejemplo, las aplicaciones de Uber y Cabify en nuestro pais), sino
ademas por:

i) Otras Plataformas Colaborativas que implementan distintos modelos de negocios,
pero que ofrecen bienes o servicios sustitutos. Por ejemplo, Airbnb y Couchsurfing
pueden ser plataformas sustitutas, pese a que esta Gltima intermedia el consumo
colaborativo gratuito y la primera remunerado;

i) Plataformas online no colaborativas que ofrecen bienes y servicios sustitutos de un
modo disruptivo. Por ejemplo, los servicios intermediados por la Aplicacion Uber

5| EVANS, David; Multisided Plattforms, Dynamic Competition and the Assessment of Market Power for Internet-Based
Firms; en “Competition and Regulation of Online Platforms”, editado por Aitor Ortiz; e-book Competition Policy
International (2016). pag. 81 y siguientes.

2 HOVENKAMP. Erik: Antitrust Policy for Two-Sided Markets, Journal of Corporation Law (2018), pendiente de
?ublicacién; disponible en https:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3121481

3 TDLC (n 49); N°236.

54 > CONNOR. Daniel: Understanding Online Plattform Competition: Common Misunderstandings. en “Competition and
Regulation of Online Platforms™, editado por Aitor Ortiz; e-book Competition Policy International (2016):_pag. 11 y
siguientes.

S BHARGAVA, Hemant, EVANS, David y MANI, Deepa; The Move to Smart Mobile and its Implications for Antitrust
Analysis of Online Markets; en “Competition and Regulation of Online Platforms”, editado por Aitor Ortiz: e-book
Competition Policy International (2016). pag. 30 y siguientes. Los autores destacan que la aparicion de los smartphones —
en especial en economias emergentes- fuerza a modificar el andlisis tradicional de los mercados relevantes, pues cobra
relevancia el cambio de comportamiento de los consumidores derivado de la penetracién de los smartphones y el
desarrollo tecnolégico, con todas sus dindmicas. En efecto, los smartphones permiten instalar aplicaciones libremente a
los usuarios. a diferencia del antiguo modelo, en que los operadores moviles o los fabricantes de terminales mdviles tenian
el control sobre los servicios a los que podian acceder los usuarios por medio del teléfono.

* Ibid; O’'CONNOR (n 54).
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podrian ser sustituidos por plataformas como Awto y Mobike, las que permiten a
sus usuarios arrendar automdviles y bicicletas, para luego restituirlas en cualquier
lugar de destino; vy,

iii) Los proveedores de bienes y servicios tradicionales (“proveedores offline”) que
ofrecen bienes y servicios similares a aquellos intermediados por la plataforma.
Por ejemplo, en el caso de Airbnb, dicha plataforma enfrenta la presion
competitiva de hoteles y hostales. En el mismo sentido, la Aplicacion Uber podria
enfrentar la presion competitiva del transporte publico y privado tradicional.

Cabe destacar que, como fruto de la penetracién del internet y los smartphones, en
ocasiones los proveedores offline modifican sus modelos de negocios para
adaptarse a las nuevas estructuras de los mercados, lo que puede aumentar el grado
de sustituibilidad de sus bienes y servicios con respecto a los intermediados en las
Plataformas Colaborativas. Asi, por ejemplo, General Motors recientemente
invirtié 500 millones de ddlares para lanzar una aplicaciéon que proveera servicios
de automoviles compartidos”.

En tercer lugar, el andlisis de sustituibilidad se vuelve aun mas complejo por el lado de la
oferta, pues es usual que constantemente las plataformas online existentes se extiendan a
mercados adyacentes®®. Tal es el caso de Amazon, que a partir de la distribucion de libros
pasd a comercializar otro tipo de productos y, posteriormente, se convirtié en el proveedor
lider de servicios cloud, cuyos competidores son Microsoft y Google™. A su vez, Google
estd desarrollando e implementando una plataforma de servicios de transporte en
automoéviles auténomos (Self Sriving Car Proyect), lo que constitug%luna de las principales

amenazas competitivas para plataformas como la Aplicacion Uber® °'.

Y, en cuarto lugar, la definicién del mercado relevante geografico también se complejiza,
dado que internet permite a las plataformas online competir globalmente.

De lo expuesto se sigue que definir los mercados en que participan las plataformas online, y
en particular las Plataformas Colaborativas, constituye un gran desafio para las autoridades
de competencia. Una mirada estatica y simplista de los bienes y servicios que se transan por
medio de estas plataformas podria conducir a resultados erréneos que posiblemente inhiban
la innovacion.

Un claro ejemplo de ello se grafica en el libelo de los Demandantes, al argumentar que los
Incumbentes compiten con Uber en un mercado en que éste enfrenta menores costos, pues
los Socios Conductores no cumplirian con los requisitos que supuestamente le impone la
regulacién sectorial. En efecto, tal aseveracion olvida por completo que Uber (i) debe
soportar el costo de adquisicion de consumidores en ambos lados del mercado, para, de ese

*7 JUREYS, Paulius y TARAMOTO, Shinto: Regulating Sharing economy: 3 Suggestions to Premote Innovation:
disponible en: https://hackernoon.com/regulating-sharing-economy-3-suggestions-to-promote-innovation-396eed7faada

* O’CONNOR (n 54).

* Ibid.

% Ibid.

o1 hitps://www.theverge.com/2015/12/16/10309960/google-vs-uber-competition-self-driving-cars
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modo, alcanzar efectos de red indirectos que hagan viable la plataforma; y, (ii) debe invertir
en el desarrollo de propuestas innovadoras que permitan enfrentar la competencia de otras
plataformas online similares, e incluso de otras de diversa naturaleza y que participan en
mercados adyacentes.

Y lo anterior es sin perjuicio del nivel de sustituibilidad que pueda identificarse entre los
servicios de transporte que prestan los Incumbentes y los que se intermedian en la
Aplicacion Uber, lo requeriria un anélisis econémico que excede este informe.

Con todo, prima facie, no es evidente que se trate de servicios comprendidos en el mismo
mercado relevante, con independencia de que exista un grado de sustituibilidad entre
ellos®®. Lo que si resulta claro es que estas plataformas sirven una demanda insatisfecha y,
por tanto, han modificado la estructura de los mercados®’.

b. Poder de mercado. Competencia dindamica y barreras de entrada.

Su naturaleza de mercado de dos lados y de innovacion disruptiva también incide en el
modo en que debe ser analizado el eventual poder de mercado de las Plataformas
Colaborativas. Al respecto, estas plataformas presentan caracteristicas comunes con las
plataformas online “de contenido” tales como Google, Facebook e Instagram®,

Como consideracién preliminar, todo lo expuesto con relacion a la sustituibilidad por el
lado de la oferta en el acapite precedente, si no tiene la virtud de llevarnos a una definicion
de mercados relevantes mas amplios, al menos debe ser considerado para determinar el
eventual poder de mercado de las plataformas®

Ello es especialmente cierto respecto de la competencia potencial que enfrentan las
plataformas online, que es de tal nivel, que la literatura econdmica conoce este fenémeno
como “competencia dindmica”.

Como ha sostenido Evans, las plataformas online constantemente invierten en innovacion
incremental para obtener ventajas de sus rivales y enfrentan frecuentemente la entrada de
innovaciones disruptivas, de lo cual se sique que la calificacion de poder de mercado
requiera tomar en consideracion la competencia dindmica, asi como los nuevos bienes y
servicios que pueden surgir proximamente, aunque sean distintos de aquellos que son

82 En efecto, un estudio de la OCDE ha distinguido tres segmentos con relacién a los servicios de taxi: los que se toman en
la calle, los que se contratan en paraderos especialmente destinados al efecto y los que se solicitan previamente por algin
medio tecnolégico. Y si bien plataformas como Uber pueden sustituir en cierto grado a los servicios prestados por los
taxistas, también presentan un grado de sustituibilidad con otro tipo de transporte publico y se presentan como una
alternativa para los consumidores a adquirir un vehiculo propio. OCDE, Taxi, Ride-Sourcing and Ride Sharing Services,
33018’ disponible en hitp://www.oecd.org/daf/competition/taxis-and-ride-sharing-services.htm, pag. 6.

Ibid.
® Principalmente, estas plataformas tienen como objeto atraer la atencién de cierto grupo de consumidores, por medio de
diversos contenidos, para luego ofrecer servicios publicitarios a otro grupo de consumidores. Pese a no ser Plataformas
Colaborativas, comparten muchas de sus caracteristicas para los efectos de analizar su eventual poder de mercado, pues se
trata de innovaciones disruptivas que operan online en mercados de dos o més lados.
% MOTTA (n 11); pag. 104
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ofrecidos o intermediados por la firma investigada®®. Como sefiala el mismo autor, fue esta
consideracion la que llevé a las autoridades de competencia de la Unién Europea y los
Estados Unidos a aprobar las operaciones de concentracion verificadas entre Facebook y
Whatsapp, y entre Microsoft y Myspacem.

Como veremos mads adelante, la competencia dinamica no s6lo encuentra su causa en la
“competencia en la innovacion”, sino ademas se explica por las bajas barreras a la entrada
presentes en estos mercados online.

Luego, la generalidad de los autores coincide en que la participacién de mercado de estas
plataformas no es un buen proxy de su poder de mercado, lo que no es mas que una
consecuencia de la competencia dindmica que aquellas enfrentan.

En otras palabras, no debe caerse en la “trampa del éxito momenténeo™®, tal como
acontecidé con Myspace. En efecto, dicha plataforma fue considerada como un monopolio
natural a mediados de la década pasada, al mismo tiempo que el start up Facebook era
lanzado en algunas universidades de los Estados Unidos. El resto de la historia es conocida:
en un corto periodo de tiempo el start up derechamente sepulté al “monopolio natural”.

Relacionado con lo anterior, algunos autores® sefialan que este tipo de plataformas
compiten “por la cancha”, lo que también fuerza a prescindir de la participacion de
mercado para hacer el anélisis de dominancia. Segun sostienen, dado que la competencia se
verificd ex ante al invertir en innovacion, durante el “éxito momenténeo” el precio es fijado
por el operador de la plataforma para para alcanzar menores costos y aumentar la demanda,
pues es inminente la aparicién de una nueva innovacién disruptiva. Es decir, por tratarse de
innovaciones disruptivas, la competencia se verifica a nivel de definicion de mercado
relevante, pues el objeto del agente econdémico disruptivo es ofrecer un bien o servicio que
no forma parte de un mercado relevante existente, pero que es capaz de atraer toda o parte
de su demanda’.

Si bien ello puede ser cierto con relacion a ciertas plataformas online, las Plataformas
Colaborativas generalmente no estin expuestas a la situacion descrita, pues la posibilidad
de los usuarios de contar con varias plataformas simultineamente (multihoming) y la
presencia de proveedores offline hace siempre posible la competencia “en la cancha”. Es
decir, no s6lo estas plataformas deben invertir en innovacién para hacer frente a la
competencia dinidmica, sino ademads son especialmente sensibles a la competencia actual.

% EVANS (n 51); pag. 79. En el mismo sentido, se ha sefialado que la competencia en la innovacién o “competencia
dindmica” es una caracteristica comtn a toda competencia que se verifica por medio de internet. ZHU LI. By: Legal
Boundaries of competition in the Area of Internet: Challenges and Judicial responses; en *Competition and Regulation of
Snlinc Platforms”, editado por Aitor Ortiz; e-book Competition Policy International (2016); pag. 144-145.

Ibid.
°® O’CONNOR (n 54); pag. 22.
% BESANKO, David, DORASZELSKI, Ulrich y KRYUKOV, Yaroslav; How Efficient is Dynamic Competition? The
Case of Price as Investment; NBER  Working Paper No. 23829 (2017); disponible en
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3038657
" DE STREEL y LAROUCHE (n 14); Pég. 6.
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Finalmente, es posible apreciar que los mercados en que participan las plataformas online
generalmente presentan bajas barreras a la entrada, lo que también debe ser considerado al
analizar su poder de mercado.

En primer lugar, en atenci6n a su caréacter de plataforma que participa en mercados de dos o
mas lados, en general la teoria econdmica considera los efectos de red indirectos como una
barrera a la entrada, pues tienden a la existencia de una plataforma lider, lo que genera un
efecto lock in y otorga ventajas al “primer entrante”.

Sin embargo, no es efectivo que los efectos de red indirectos de las plataformas online sean
siempre positivos 0, al menos, no puede dejar de considerarse los efectos negativos que
generan los mismos’'. En efecto, la incorporacién de nuevos usuarios genera congestion en
la plataforma y aumenta la presencia de usuarios disruptivos o involucrados en actividades
ilegales, entre otros inconvenientes. Asi, “(...) el crecimiento de la red puede invitar a la

competencia, en lugar de excluirla™”’.

Ademas, los factores que llevan a considerar los efectos de red indirectos como barreras a
la entrada desaparecen -0 al menos resultan sustancialmente atenuados- por el multihoming,
en especial respecto de aquellos casos en que la participaciéon en las plataformas es
gratuita”. Asi, nada obsta a que, por ejemplo, un usuario de la Aplicacién Uber sea, a su
vez, usuario de Cabify y decida utilizar una u otra plataforma en base a las tarifas o a la
disponibilidad del servicio existentes al momento de requerir los servicios de transporte.

Por tltimo, los efectos de red indirectos pueden contribuir a la caida de una plataforma
lider, pues la pérdida de usuarios en un lado del mercado va a disminuir el numero de
usuarios del otro lado. Asi, se posibilitan estrategias del tipo “dividir y conquistar”, por
medio de las cuales los entrantes pueden generar una oferta atractiva -por ejemplo, a través
de innovaciones disruptivas o subsidios- destinadas a atraer solo a un grupo de los
consumidores de la plataforma existente’,

En segundo lugar, desde otra perspectiva, es posible advertir que el multihoming que afecta
a las Plataformas Colaborativas redunda en la desaparicion -o sustancial reduccion- de los
costos de cambio para los usuarios. Si tomamos el ejemplo de la Aplicacion Uber, tanto los
Socios Conductores como los Socios Pasajeros pueden estar adheridos a distintas
plataformas.

En tercer lugar, la literatura econdmica destaca que, en los mercados online, y en particular
en aquellos que se desarrollan por medio de aplicaciones para smartphones, las inversiones
requeridas para competir son bajas. El desarrollo de paginas web, medios electrénicos de

"' O’CONNOR (n 54) pag. 22.

" Ibid.

¥ GURKAYNAK, Gonenc y otros; Multisided Markets and the Challenge of Incorporating Multisided Considerations
into Competition law Analysis, Journal of Antitrust Enforcement (2017), Vol. 5, N°1; Pag. 7.

™ Ibid. Pag. 6.
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facturaciéon y pago, servicios cloud, entre otras herramientas disponibles para los

emprendedores, hacen més simple y menos costoso implementar plataformas online”.

Finalmente, los autores modernos han comenzado a cuestionar el almacenamiento de big
data como una barrera de entrada a nuevos entrantes, toda vez que se trata de informacién
que no es rara, inimitable, insustituible, ni necesariamente valiosa para desafiar a una
plataforma online existente’®. En el mismo sentido, O’ Connor’’ sefiala que el big data no
es indicativo de poder de mercado, porque (i) es s6lo un insumo mas para una plataforma, y
hay muchas como Spotify que no lo han necesitado; (ii) no es exclusivo, pues puede ser
utilizado por varias plataformas a la vez y, a su vez, un usuario puede entregar informacién
a distintas plataformas; y, (iii) presenta economias de escala decrecientes.

Cabe destacar que lo expuesto en este capitulo no obsta a que una plataforma online —y en
particular una Plataforma Colaborativa- pueda gozar de poder de mercado. Sin embargo, se
trata un fenémeno de menor ocurrencia que en los mercados offline y que debe ser
analizado cuidadosamente, tomando en consideracion el especial dinamismo presente en
los mercados en que participan estas plataformas.

c¢.  Posibles abusos anticompetitivos y eficiencias.

Dado que la competencia dindmica no previene absolutamente que las Plataformas
Colaborativas puedan gozar de substancial poder de mercado, es posible que aquellas
abusen de dicha posicion. Tampoco puede descartarse que estas plataformas puedan
propiciar acuerdos horizontales anticompetitivos inter-plataformas o intra-plataforma.

En relacién con los posibles acuerdos horizontales anticompetitivos, las Plataformas
Colaborativas podrian propiciar carteles del tipo hub and spoke, en los que la plataforma
actiia como hub y los proveedores como spoke.

En este contexto, taxistas o asociaciones gremiales de taxistas han alegado en ciertas
jurisdicciones que la Aplicacion Uber, al “fijar los precios de venta”, estaria incurriendo en
este tipo de acuerdos colusivos.

Sin embargo, en lo que respecta a la denominada “tarifa dindmica™ de Uber (surge pricing),
es claro que no se verifican los presupuestos de un cartel de tal naturaleza, toda vez que
aquella no constituye un mecanismo para fijar precios supra competitivos, sino que se trata
de un algoritmo que adecua el precio en base a la cantidad de Socios Conductores activos,
para incentivar que otros Socios Conductores ofrezcan sus servicios y, de ese modo, baje la
tarifa.

7 O’CONNOR (n 54); pag. 15. El autor, citando al editor de una importante revista de tecnologia, destaca que
emprendimientos que antes requerian una inversion de 5 millones de dolares, hoy en dia pueden implementarse por 50 mil
délares. En el mismo sentido, BHARGAVA, EVANS y MANI (n 55); pag 49.

" LAMBRECHT, Anja y TUCKER, Catherine; Can Big Data Protect a Firm from Competition?; en “Competition and
Regulation of Online Platforms”, editado por Aitor Ortiz; e-book Competition Policy International (2016); pag. 155 y
siguientes.

" O’CONNOR (n 54); pag. 24.
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Mas bien, como ha distinguido E. Hovenckamp’®, se trata de una restriccion vertical cuya
finalidad es pro-competitiva, pues tiene el efecto de mantener una adecuada participacion
de usuarios en ambos lados de la plataforma, aumentando los efectos de red indirectos. En
el mismo sentido, conforme al derecho de los Estados Unidos, se ha sefialado que, al
aceptar el uso del algoritmo de la plataforma, los Socios Conductores no estan conspirando
para fijar el precio de los servicios, sino que aceptan una restriccion vertical que debe ser
analizada bag'o la regla de la razon y que, en el caso en cuestion, claramente es pro-
competitiva7 A

Con todo, no puede descartarse que puedan existir riesgos de colusion en los mercados en
que participan las Plataformas Colaborativas, por lo que las autoridades de competencia
tienen un importante rol que jugar al respecto.

En relaciéon con los abusos unilaterales, ademas de las conductas exclusorias o explotativas
en las que las plataformas dominantes podrian incurrir, conforme a la teorfa tradicional
atingente a los mercados de dos lados, De Streel y Larouche han destacado una nueva teoria
del dafio anticompetitivo que afecta a los mercados online en cuanto catalizador de
innovaciones disruptivasso.

Segun los autores, debe evitarse que las plataformas dominantes ejecuten conductas que
inhiban a potenciales entrantes disruptivos, sea por medio de elevar los costos en los que
éstos deben incurrir para desarrollar sus estrategias de negocios, o bien, adquiriendo estas
empresas para evitar su entrada. Y, agregan, no es necesario que la empresa disruptiva sea
competidora de la plataforma dominante para que se genere el dafio anticompetitivo, toda
vez que la competencia dinamica permite que las firmas se expandan rdpidamente a
mercados relevantes adyacentes.

Luego, el rest que debe realizarse para comparar los efectos anticompetitivos y las
eficiencias de las conductas ejecutadas por Plataformas Colaborativas dominantes debe ser
realizado con el maximo cuidado, ya que si las autoridades de competencia prescinden de la
realidad econdmica que genera internet y los efectos que se producen en ambos lados del
mercado, puede provocarse mas dafio que beneficios para la competencia®'.

Este problema se presenta con relacion a los efectos de red indirectos propios de las
Plataformas Colaborativas, los que, como se sefial6 en el acépite precedente, cominmente
se consideran como una barrera a la entrada en los mercados de dos lados.

Por ejemplo, si seguimos la teoria tradicional, el hecho de que una Plataforma Colaborativa
dominante imponga un precio minimo de venta a los proveedores podria ser considerado
anticompetitivo. Sin embargo, tal restriccion podria encontrar justificacién en incentivar

’® HOVENKAMP (n 52).

" EZRACHI, Ariel y STUCKE, Maurice; Artificial Intelligence & Collusion: When Computers Inhibit Competition;
University of Illinois Law Review (2015), Vol. 2017, pag. 1787-1789. Y en este sentido se fallé en los Estados Unidos:
Southern District of New York — Caso 1:15-cv-09796, sentencia de fecha 31 de marzo de 2016.

% DE STREEL y LAROUCHE (n 14); Pag. 6.

81 O'CONNOR (n 54); pag. 5.
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que mds proveedores se integren a la plataforma y, de ese modo, se generen efectos de red
indirectos y efectos de retroalimentacion positiva.

Desde el punto de vista del derecho de la competencia, ello no se aparta de la exigencia de
que, por un lado, la parte que alega un abuso de posicion dominante deba acreditar los
efectos anticompetitivos de la conducta; y, por otro, que la empresa acusada tenga la carga
de probar las eficiencias, en caso de que ello sea esgrimido como defensa®’.

Ahora bien, segiin ha advertido Lamadrid83, en las investigaciones infraccionales sobre
mercados de dos lados, las autoridades de competencia suelen calificar cualitativamente los
efectos de red indirectos como barreras de entrada, mientras que las eficiencias se miden
conforme a un fest mas acido, exigiendo su cuantificacion para ser aceptadas como
justificacion de la conducta.

Lo anterior, conforme al sefialado autor, no s6lo vulnera el principio in dubio pro reo 'y
eleva injustificadamente la carga probatoria de la empresa acusada, sino que responde a un
errado analisis de las conductas ejecutadas en mercados online, en los que la competencia
es dindmica y es usual que las conductas tengan efectos ambiguos. En efecto, las estrategias
comerciales desplegadas por los operadores de plataformas online que generan efectos
explotativos o exclusorios, generalmente son las mismas que, a su vez, benefician a los
consumidores.

Por tanto, al analizar las conductas unilaterales de las Plataformas Colaborativas, las
autoridades de competencia deben comparar los efectos anticompetitivos y las eficiencias
de las conductas, al menos, bajo un mismo estandar probatorio, sin exigir que estas tltimas
deban ser cuantificadas en desmedro de las primeras.

I1.4. Plataformas Colaborativas. Desafios regulatorios y rol de las autoridades
de competencia.

No hay mayor debate acerca de que las innovaciones disruptivas como la Aplicacion Uber
y otras Plataformas Colaborativas deben ser fomentadas desde la perspectiva del derecho de
la competencia® . En efecto, una de las principales preocupaciones de las autoridades de
competencia debe ser prevenir que los proveedores offline frenen el despliegue de este tipo
de innovaciones.

Ahora bien, tratdndose de Plataformas Colaborativas por medio de las cuales se ofrecen
bienes o servicios cuya comercializacion, tradicionalmente, ha estado sujeta a regulacion
sectorial, se presentan dos problemadticas.

2 HOVENKAMP (n 52); pag. 17.

8 LAMADRID, Alfonso; The Double Duality of Two-Sided Markets; en “Competition and Regulation of Online
Platforms”, editado por Aitor Ortiz; e-book Competition Policy International (2016); pdg. 153 y siguientes.

% OCDE (n 62); pag. 19-22. FANG WEI (n 25); pag.11-12.

# Ello, sin perjuicio de que estas plataformas no deben dejar de ser monitoreadas, en particular si alcanzan substancial
poder de mercado o propician acuerdos anticompetitivos entre los proveedores que participan en la plataforma.
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En primer lugar, en ocasiones la regulaciéon sectorial impide a las autoridades de
competencia ejercer la labor de promover la innovacién, porque las acciones ejercidas por
los incumbentes en conformidad a la regulacién sectorial les otorgan inmunidad, o porque
el disefio de la regulacion encuentra objetivos de politica publica que no 8pueden conciliarse
con una competencia completamente abierta a este tipo de plataformas®

En estas ocasiones, cuando la regulacién y las leyes configuran barreras de entrada para el
desarrollo de las innovaciones disruptivas, a las autoridades de competencia les
corresponde proponer las modificaciones necesarias para su remocion o su conciliacién con
otros objetivos de politica publica bajo un criterio de proporcionalidad®®.

Asi, en definitiva, serd el legislador el que decida los contornos apropiados de la
regulacién, en base a un balance entre los objetivos de politica publica sectoriales y las
consideraciones que sean necesarias para promover la innovacién y fomentar la
competencia.

Sobre el particular, Geradin® ha sefialado que existen dos respuestas regulatorias ante la
entrada de las plataformas colaborativas: (i) resistirse a su entrada y enfrentarse a afios de
litigacién; o, (ii) aceptar su entrada y modificar la regulacién en caso de que ello sea
necesario.

Conforme al mismo autor’’, la primera alternativa no es deseable, pues perjudica a los
consumidores y se opone a una realidad inevitable, ya que las Plataformas Colaborativas
“llegaron para quedarse”.

Preguntas mas complejas dicen relacion con el tipo de regulacion que debe ser adoptada en
caso de ser necesaria. ;Es preferible una regulacion comin para todas las Plataformas
Colaborativas, o cada sector debiese contemplar una regulacién especifica?; en este ultimo
caso, ¢los proveedores que participan en Plataformas Colaborativas deben estar sujetos a la
misma regulacién que los proveedores offline?; ;tiene l6gica que, por ejemplo, una persona
que ofrece sus servicios esporddicamente por medio de la Aplicacion Uber, esté sujeta a
idénticas obligaciones regulatorias que un taxista?; ja qué nivel es apropiado regular una
actividad para obtener determinados objetivos de politica publica, sin frenar la innovacién,
el fenémeno de la economia colaborativa y el subsecuente beneficio a los consumidores?

Por cierto, se trata de preguntas que exceden el propésito del presente informe y que
constituyen un desafio regulatorio. Con todo, si podemos afirmar que las respuestas deben
surgir en el marco de un andlisis multidisciplinario en que las autoridades de competencia
tienen un rol fundamental, pues las nuevas regulaciones sectoriales no debiesen limitarse a
hacer frente a los riesgos que puedan generan los bienes y servicios intermediados en las

L > OCDE (n 15); pég. 7.

$7 Ademas de los objetivos de politica publica de la regulacién sectorial que puedan verse afectados por las actividades
intermediadas por estas plataformas, los temas més controversiales que se han planteado se refieren, entre otros, a seguros,
impuestos, responsabilidad civil, derechos fundamentales, distincién entre servicio publico o privado, v licencias. Ver
KATZ (n 33); Pag. 1092 y siguientes.
¥ OCDE (n 15).
:z GERADIN (n 33); pag. 109 y siguientes.

Ibid.
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Plataformas Colaborativas, sino que ademds debiesen fomentar -y no sélo intentar no
inhibir- el proceso competitivo y la innovacion’'.

Una segunda problemética que surge con ocasioén de las Plataformas Colaborativas y la
regulacién sectorial se refiere a determinar si las actividades intermediadas infringen la
regulacion sectorial o, més bien, se encuentran “fuera de la regulacion”.

Como veremos en el Capitulo IV, éste es un aspecto que debe ser resuelto en una sede
infraccional ajena al derecho de la competencia. Sin embargo, es atingente destacar que (i)
una mirada restrictiva retardaria la entrada de las innovaciones disruptivas y, por tanto,
disminuiria el bienestar social®’; y, (ii) no tiene sentido considerar infringida la regulacién
sectorial por innovaciones disruptivas, pues precisamente éstas no estaban en la mente del
legislador a la época de su disefio.

Este ultimo aspecto es especialmente cierto con relacién a las Plataformas Colaborativas
que intermedian servicios de transporte pues, como destacan diversos autores, las razones
de politica piblica que motivaron el disefio de la regulacion de servicios de taxis y otros
similares, en general, no encuentran sustento en los servicios intermediados por plataformas
como la Aplicacion Uber.

En efecto, sin perjuicio de ciertas preocupaciones transversales a los servicios que prestan
los taxistas y los proveedores de las Plataformas Colaborativas de transporte, medidas
como la limitacién del nimero de taxis, regulacion de precios, exigencia de licencias
especiales de conductor y contrataciéon de seguros de responsabilidad civil, se adoptaron
hace aproximadamente un siglo en base a que (i) un namero ilimitado de taxis podria
generar congestion; (ii) la ausencia de barreras a la entrada podria promover un nivel de
competencia indeseable, que podria disminuir la calidad del servicio; y, (iii) la calidad del

conductor y regulacion del precio eran necesarias para corregir asimetrias de informacion®.

Ahora bien, la experiencia demuestra que las medidas descritas han generado falta de oferta
y un escaso incentivo a la innovacién y a la mejora de la calidad de los scrviciosg4._Com0 es
facil advertir, se trata de efectos indeseados, propios de mercados monO]:JéolicosgD . Incluso
en aquellos paises en que se ha intentado flexibilizar la regulacion para aliviar tales efectos,
el Gnico resultado obtenido fue el aumento del nimero de taxis, sin que mejorara la calidad
del servicio, los tiempos de espera, ni los precios™.

En cambio, las fallas de mercado que inspiraron la regulacion de taxis se ven
sustancialmente reducidas, sino eliminadas, con la aparicion de las Plataformas
Colaborativas de transporte, toda vez que éstas son capaces de reducir los costos de

%' RANCHORDAS (n 17); pag. 1121 y siguientes.

2 OCDE (n 15); Pag. 7.

% GERADIN (n 33); pag. 111.

* Ibid.

9 Una muestra adicional de que los taxistas gozan de poder monopélico es el alto valor al que se transan las patentes para
ejercer tal actividad, diametralmente mayor al que pagaron en su oportunidad quienes las adquirieron del Estado. OCDE
(n 15); Pag. 7.

% GERADIN (n 33); pag. 111.
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transaccion entre los pasajeros y conductores’. En efecto, la Aplicacion Uber y otras
similares proporcionan un algoritmo de tarifa dindmica, un sistema de evaluacion de Socios
Conductores y un sistema georeferencial que hace innecesaria la regulacion de precios y
atenta -o elimina- la necesidad de exigir requisitos de calidad a los conductores. Tampoco
es necesaria la limitacion en el nimero de vehiculos que puedan prestar los servicios, pues
la economia colaborativa maximiza un uso eficiente de los vehiculos particulares. A ello
cabe agregar otros beneficios que generan las Plataformas Colaborativas de transporte, tales
como el menor tiempo de espera y la posibilidad de no usar efectivo

La clara diferencia existente respecto de las fallas de mercado presentes en los servicios de
taxi y los servicios intermediados por Plataformas Colaborativas de transporte empuja a
considerar que la regulacion sectorial no es aplicable a estos Gltimos y que, mas bien, éstos
se encuentran fuera del ambito de tal regulacion.

Ahora bien, lo expuesto es sin perjuicio de que la utilizacién de estas plataformas pueda

requerir de algin nivel de regulacién econdmica, principalmente en materia de
responsabilidad civil, tributaria y de seguridad de los pasajeros.

III. El tipo infraccional competencia desleal del articulo 3* letra ¢) del DL 211.

III.1. Libre Competencia v Competencia Desleal.

Una de las garantias fundantes del orden publico econémico chileno es “(...) el derecho a
desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico
o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”®. De este modo,
junto a otras garantias constitucionales como el derecho a la propiedad y el princigio de
subsidiaridad, nuestra carta fundamental ha constitucionalizado el sistema econémico . Por
medio de esta garantia, “(...) el constituyente resuelve que el ejercicio privado de la libre
empresa resulta vital para el desarrollo del pais y para la efectiva vigencia de muchos de los

demés derechos individuales (...)”'%.

Ahora bien, la misma garantia establece prohibiciones, entre las que se contemplan las
normas de orden publico contenidas en el DL 211 y en la LCD. Ademas, establece que las
actividades econémicas deben ejercerse conforme a las “normas legales que lo regulen”. Se

"7 RANCHORDAS (n 17); pag. 465 y siguientes.

*Chile, Constitucién Politica de la Reptblica, 1980, articulo 19 n°21.

?';I;‘ERMANDOIS, Arturo; Tomo Il Derecho Constitucional Econdmico; Ediciones UC, Santiago, 2014; pag. 47.
Ibid.; pag. 119.

25



distinguen, entonces, las normas que prohiben cierto tipo de competencia'®' y aquellas que
la regulan.

A la infraccion de este ultimo tipo de normas -y a su relaciéon con el DL 211- nos
referiremos en el Capitulo IV. Por ahora, nos concentraremos en los estatutos que protegen
la libre competencia y la competencia desleal.

El primero de estos estatutos normativos, consagrado en el DL 211, prohibe conductas que
“impidan, restrinjan o entorpezcan la libre competencia en los mercados, o que tiendan a
producir dichos efectos” y, asimismo, promueve la adopcién de regulaciones o emision de
directrices que protejan y promuevan la libre competencia'®®, Por su parte, la LCD prohibe
cierto tipo de competencia cuyo objeto es arrebatar clientela a los demés agentes
economicos por medios que se oponen a la buena fe y a las buenas costumbres. En
definitiva, este estatuto limita el uso abusivo de la libertad de empresa, prohibiendo la
“competencia sucia” o carente de ética.

De este modo, en un extremo, el derecho de la libre competencia promueve la competencia
agresiva que, por definicién, tiene por objeto “daflar” a los agentes econdémicos
competidores al sustraerles su clientela. Se trata de un dafio deseable por nuestro
ordenamiento juridico, porque la competencia intensa y ruda deviene en menores precios,
mayor volumen de produccién y mejoras en la calidad e innovacién. Y en el otro extremo,
el derecho de la competencia desleal limita la competencia sucia, es decir, prohibe que el
dafio consistente en “el desvio de clientela” se materialice de forma injusta.

Esta dicotomia con relacion a la competencia no genera realmente un estado de tensién
entre ambos estatutos'®, pues ambos protegen la “competencia en los méritos”, entendida
como aquella que, por definicion, excluye o margina a competidores menos eficientes y,
por tanto, menos atractivos para los consumidores desde el punto de vista del precio,
eleccion, calidad e innovacion'®. En otras palabras, la competencia en los méritos es
promovida por el derecho de la competencia y no es prohibida por el derecho de la
competencia desleal.

Seglin se ha sefialado, “(...) las relaciones entre ambas nociones —libre competencia y
competencia desleal- se hallan en un proceso dindmico de retroalimentacion, puesto a que
las diferencias conceptuales tienden a desvanecerse (...)”'”. En este contexto, algunos
autores enmarcan a ambos estatutos como dos dimensiones del Derecho de la Competencia

y distinguen una tendencia a la unificacion'%.

Ahora bien, sin perjuicio de que resulta efectivo que la libre competencia y la competencia
desleal comparten el objetivo de proteger y promover un proceso competitivo sano, el que

! Para estos efectos, entendemos por “competencia” el proceso de rivalidad entre empresas para disputarse clientela,
'2DL 211; articulo 18 n°3 y n°4, y articulo 39 letra q).

' MENCHACA, Tomas; Libre competencia y competencia desleal en la ley N°20.169, ;Existe contradiecion entre
ambas disciplinas?; Cuaderno de extension juridica Universidad de los Andes. Chile, 2007; pag. 31.

'%“Tribunal de Justicia de la Union Europea; caso C-413/14; sentencia de fecha 6 de septiembre de 2017.

"%V ALDES, Domingo; Libre competencia y monopolio; Editorial Juridica, Santiago, 2006: pag. 88.

"MENCHACA (n 102); pag. 89.
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se estima beneficioso para el bienestar social, se distinguen claramente en cuanto a su bien
juridico protegido inmediato'?’.

Segin fue explicado supralos, la jurisprudencia del TDLC y la Excma. Corte Suprema ha
establecido que el DL 211 no protege a competidores determinados, sino que busca
maximizar el bienestar social por medio de la proteccion del proceso competitivo.

Por ello, salvo casos excepcionales en que el legislador presume la presencia de efectos
anticompetitivosmg, la calificacion de los atentados al DL 211 siempre requiere de un
analisis de los efectos de las conductas, estandar que en el derecho norteamericano se
conoce como “regla de la razén™''’. Es fundamentalmente este analisis el que justifica la
creacion de un tribunal especial compuesto por abogados y economistas.

En cambio, el bien juridico protegido inmediato de la LCD es la buena fe que debe imperar
entre los competidores que participan en un mercado''' y, por tanto, se tutela el interés
particular de los agentes econdmicos que sufren el dafio de pérdida de clientela a
consecuencia de practicas reflidas con la buena fe.

Ciertos autores entienden el bien juridico protegido de la LCD con mayor amplitudl 2 pues
su articulo 2° sefiala que “(...) la ley tiene por objeto proteger a competidores,
consumidores y, en general, a cualquier persona afectada en sus intereses legitimos por un
acto de competencia desleal”’ 13 Sin embargo, la propia referencia de la norma al concepto
de “competencia desleal” requiere la pérdida injusta de clientela como elemento
constitutivo del bien juridico tutelado, fendmeno al cual s6lo puede verse enfrentado un
competidor. En efecto, la inclusién de los consumidores como objeto de proteccion de la
LCD, més bien, se relaciona con el hecho de que en muchas ocasiones los actos de

197 «a) El bien juridico inmediato, especifico, directamente tutelado, o, en sentido técnico, previamente referido auxilia

como canon interpretativo. El elemento subjetivo del tipo debe abarcar especialmente el bien juridico protegido. Ademads,
su lesién o puesta en peligro es factor inexcusable para la subsuncién. b) El bien juridico mediato se vincula a la ratio
legis o finalidad objetiva de la norma, esto es, los motivos por los que el legislador criminaliza una determinada conducta.
Su coincidencia con el bien juridico en sentido estricto no es necesaria, como tampoco la conciencia o realidad de su
vulneracion por el delincuente. Descartada la funcion interpretativa, sirve de limite y norte del ius puniendi, orienta en la
funcion sistemética o clasificatoria de los grupos de delitos, v es oportuna su consideracion en la dosimetria de la pena”.
ALEMANY, Jesus; la Manipulacidn de los Mercados de Valores; DIJUSA, Madrid, 2001.

% Ver(n11yn12).

'"Dentro de los casos en que se presumen efectos anticompetitivos por el DL 211, se destacan los carteles hard-core
tipificados por el articulo 3° a) y la infraccién a las normas de interlocking contenidas en el articulo 3° d).

""La regla de la razon califica la ilicitud de un acto por medio del balance de los efectos procompetitivos (eficiencias) y
anticompetitivos de la conducta. Ver ELHAUGE, Einer y GERADIN, Damien; Global Competition Law and Economics,
Hart Publishing, Oxford, 2011; pagina 75.

"En este sentido GONZALEZ, Marco Antonio; Ley N° 20.169, que Regula la Competencia Desleal. Aspectos
Generales; Cuaderno de Extension Juridica Universidad de los Andes, Santiago; 2007: pag. 18: y. BARROS, Andrea;
Competencia Desleal y Proteccion al Consumidor; Cuaderno de Extension Juridica Universidad de los Andes, Santiago,
2007; pag. 59.

"TAPIA, Mauricio; Competencia Desleal por Culpa; Revista Chilena de Derecho Privado (2017) N°29; pag. 165 y
siguientes.

""" El profesor Oscar Contreras ha destacado como objetos de proteccién de la Competencia Desleal el establecimiento de
comercio, los derechos de los consumidores y el mercado. CONTRERAS, Oscar; La Competencia Desleal y el Deber de
Correccicn en la Ley Chilena; Ediciones UC, Santiago, 2012. Sin embargo, dicho tratamiento estudia la competencia
desleal en sus dos dimensiones, pura y anticompetitiva. La procedencia en Chile del tratamiento unitario de la
competencia desleal, y los distintos sistemas que existen en el derecho comparado, excede el objeto de este informe. Sobre
el particular ver ROBLES, Antonio; Libre Competencia y Competencia Desleal; La Ley, Madrid, 2001,
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competencia desleal afectan también directamente a los consumidores, como acontece con
los actos de confusion.

Una cuestion similar se verifica respecto de las infracciones anticompetitivas del tipo
exclusorio que prohibe el DL 211. Como es posible advertir, si bien estas conductas
perjudican directamente a los competidores, ello no significa que el bien juridico se
identifique exclusivamente con la protecciéon de éstos. En efecto, la exclusion de
competidores sélo es ilicita en sede de libre competencia en la medida de que se vulnere el
bien juridico protegido.

Prueba de ello es el enfoque econdémico que prima en el andlisis de los abusos de posicién
dominante exclusorios''?, recogido, por ejemplo, en el fest del competidor igualmente
eficiente respecto del ilicito de estrangulamiento de mérgenes'"” y en la aplicacién del rest
de los propios costos evitables y posibilidad de recuperacion en los precios predatorios''®.
Para todos los casos, si bien el competidor excluido es el afectado por el ilicito
anticompetitivo, su prohibicién y sancién se sustenta en una modificacion ineficiente de la
estructura del mercado que disminuye el bienestar social y, en definitiva, perjudica a los

consumidores.

Asi entendido, se distinguen con claridad dos estatutos que protegen bienes juridicos
inmediatos diversos, con independencia de la relacién que exista entre ellos desde la
perspectiva del bien juridico protegido mediato.

Por un lado, el derecho de la competencia desleal presenta las siguientes caracteristicas: (i)
protege el interés particular de los competidores; (ii) estd construido bajo la logica del
derecho de la responsabilidad civil''’; (iii) otorga legitimacién activa al que ha sufrido el
dafio''®; (iv) las acciones judiciales son conocidas por la justicia ordinaria; y, (v) su
vulneracién s6lo puede ser objeto de sanciones de menor entidad, para casos

excepcionalmente graves' .

En cambio, el derecho de la libre competencia se caracteriza por los siguientes aspectos: (i)
protege el interés publico en materia econdmica; (ii) forma parte del derecho sancionatorio;
(iii) otorga legitimacion activa a los afectados directa e indirectamente por el acto'>’ y a un
6rgano publico persecutor especializado (Fiscalia Nacional Econdémica o “FNE”); (iv) las

acciones infraccionales e indemnizatorias son conocidas por un tribunal especializado; vy,

""*Sobre el enfoque econémico, ver GUAL, Jordi y otros; Un enfoque Econdmico del Articulo 82; 1ESE Business School
(2006) OP N°6/14; COMISION EUROPEA; Guidance on Its Enforcement Priorities in Applying Article 82 of the EC
Treaty to Abusive Exclusionary Conduct by Dominant Undertakings; OJ (2009) C45/17.

15 TDLC; Sentencia N°®156/2017, de fecha 21 de marzo de 2017; considerando nonagésimo sexto.

"*TDLC; Sentencia N°39/2006, de fecha 13 de junio de 2006; considerando vigésimo noveno.

"'TAPIA, Mauricio; Responsabilidad Civil por Actos de Competencia Desleal en el Derecho Chileno, Cuaderno de
Extensién Juridica Universidad de los Andes, Santiago; 2007; pag. 87: e INOSTROZA, Mauricio; El llicito
Concurrencial General en la Ley N°20.169 sobre Competencia Desleal; Revista lus et Praxis (2017) Vol. 23, N°1; pag.
22.

""" POBLETE, Orlando; Proceso Civil de Competencia Desleal Cuaderno de Extension Juridica Universidad de los
Andes, Santiago; 2007; pag. 108.

"""Articulo 10 de la LCD.

% TDLC; Sentencia N°154/2016, de fecha 15 de septiembre de 2016; considerando quinto. TDLC: Sentencia N°86/2009,
de fecha 30 de julio de 2009; considerando vigésimo quinto.
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(v) contempla sanciones administrativas de alta entidad, y en algunos casos inclusive
establece sanciones criminales.

II1.2. La competencia desleal tipificada por el DL 211 y la LCD.

A pesar de que el bien juridico protegido inmediato del DL 211 es diverso al de la LCD,
igualmente aquel tipifica la competencia desleal como una infraccion anticompetitiva.

Para entender esta dualidad, primero debemos recordar que, hasta antes de la dictacion de la
Ley 19.911 que cre6 el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, las H. Comisiones
Preventivas y la H. Comisién Resolutiva tenian competencia para sancionar los actos de
competencia desleal, “con independencia de si las conductas tenian o no un efecto en la
estructura del respectivo mercado”"?'.

Podria decirse que, hasta antes de la promulgacion de la ley recién citada, la competencia
desleal era tratada unitariamente por el DL 211.

Sin embargo, desde la dictacion de la referida Ley 19.911, al nuevo 6érgano jurisdiccional
de libre competencia (TDLC) sé6lo se le otorgd competencia para sancionar y adoptar
medidas relativas a "las practicas predatorias o de competencia desleal, realizadas con el
objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante”'?.

Asi, nuestro derecho de la libre competencia prohibe y sanciona sélo el grupo de actos de
competencia desleal que tiene, al menos, la aptitud objetiva de generar efectos
anticompetitivos ("Competencia Desleal Anticompetitiva"). Sélo en la medida de que por
medio de una competencia “sucia”, sea posible adquirir substancial poder de mercado, el
bien juridico protegido por el DL 211 se entiende vulnerado.

Los restantes actos de competencia desleal que no producen o no tienen la aptitud objetiva
de generar efectos en el mercado, -denominados como “Competencia Desleal Pura” o
"Actos de Competencia Desleal Puros"'®-, son irrelevantes para el derecho de la
competencia.

Lo expuesto es consistente con el Derecho de la Competencia de la Unién Europea, el que
si bien no tipifica la competencia desleal como un ilicito, si ha sancionado conductas que
tradicionalmente estan comprendidas en el concepto de competencia desleal, tales como la
litigacion anticompetitiva y la publicidad engafiosa'”?, en la medida de que aquellas sean
ejecutadas por empresas dominantes y que exista una relacion de causalidad entre la
conducta en cuestion y el mantenimiento o incremento del poder de mercado de la
misma'?. Las demas conductas de competencia desleal son tratadas bajo el estatuto general

"2 CONTRERAS (n 113), pag. 89 y 90. En el mismo sentido, TAPIA (N 117) pag. 85 y 86.

'ZChile, Decreto Ley N°211, 17 de diciembre de 1973, Fija las normas para la defensa de la Libre Competencia, articulo
3 letra c¢).

12 TAPIA (N 117), pag. 86.

'** O’'DONOGHUE, Robert y PADILLA, Jorge; The Law and Economics of Article 102 TFEU; Hart Publishing, Oxford,
2013; pag. 680 y 681.

% Ibid..
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del derecho de dafios de cada uno de los estados miembros “” -como sucede también en los
Estados Unidos- o en estatutos especificos de competencia desleal, cuyo conocimiento, en

algunas ocasiones, es entregado a la justicia ordinaria, y en otras, a las autoridades
antimonopolios]27.

126

En este contexto, y hasta la dictacién de la LCD, en nuestro pafs existié un vacio respecto
de los Actos de Competencia Desleal Puros, sin perjuicio de las normas de responsabilidad
civil que, de modo general, permitian obtener resarcimiento del dafio ocasionado por ese
tipo de conductas'?®,

Ante la ausencia de regulacién de los Actos de Competencia Desleal Puros y la insuficiente
protecciéon que brindaba el estatuto de la responsabilidad civil extracontractual, se dicto la
LCD que entr6 en vigor en el afio 2007. Este cuerpo legal prohibe, de modo general, "toda
conducta contraria a la buena fe o a las buenas costumbres que, por medios ilegitimos,
persiga desviar clientela de un agente del mercado". Asimismo, contiene ejemplos no
taxativos en los que el legislador presume que el acto es desleal.

Desde ese entonces, en nuestro pais dos estatutos repelen la competencia desleal, cada uno
desde la perspectiva de sus bienes juridicos protegidos inmediatos. Asi, todos los actos de
competencia desleal, tanto aquellos que afectan la estructura del mercado como aquellos
que no lo hacen, se encuentran expresamente prohibidos por ley.

II1.3. El tipo infraccional de competencia desleal del DL 211. Test de
idoneidad.

Conforme al citado articulo 3° letra ¢) del DL 211, desde su creacion el TDLC exigié como
requisitos de la conducta de Competencia Desleal Anticompetitiva dos condiciones
copulativas: la realizacion del acto desleal propiamente tal y, enseguida, que el mismo haya
tenido por objeto alcanzar, mantener o incrementar una posicion de dominio del agente
econdmico acusado'?.

Luego, desde la dictacion de la LCD, la jurisprudencia del TDLC comenzé a recoger la
definicién legal de este ilicito que proporciona el articulo 3° del referido decreto ley"". Por

126 Sobre el tratamiento de la competencia desleal en Reino Unido y los Estados Unidos ver BANFI, Cristian; Daiios
Entre Competidores: una Aproximacion desde el Derecho Inglés; Revista Chilena de Derecho Privado (2012) Vol. 8.

">’ ROBLES (n 113)

12 GONZALEZ (N 111); pag. 17. Con todo, hay autores que consideran la LCD como una expansion del dmbito de
aplicacion de la responsabilidad civil. en este sentido TAPIA (N 117), pag. 85.

1% Asi lo ha confirmado el TDLC en diversas ocasiones; (i) Sentencia N°8/2004, de fecha 22 de septiembre de 2004,
considerando cuarto; (ii) Sentencia N"10/2004, de fecha 24 de noviembre de 2004, considerando primero; (iii) Sentencia
N°12/2004, de fecha 20 de diciembre de 2004, considerando séptimo; (iv) Sentencia N°17/2005, de fecha 20 de mayo de
2005, considerando séptimo; (v) Sentencia N°23/2005, de fecha 19 de julio de 2005, considerando tercero; (vi) Sentencia
N°30/2005, 21 de septiembre de 2005, considerando quinto; (vii) Sentencia N°40/2006, de fecha 21 de junio de 2006
considerando sexto; (viii) Sentencia N°45/2006, de fecha 26 de octubre de 2006, considerando septuagésimo; (ix)
Sentencia N°54/2017, de fecha 6 de junio de 2007, considerando undécimo; (x) Sentencia N°58/2007, de fecha 14 de
agosto de 2007, considerando vigésimo quinto; vy, (xi) Sentencia N°59/2007, de fecha 9 de octubre de 2007, considerando
noveno.

%9 En la Sentencia N°60/2007 (caso Bayer con Laboratorio Maver) el TDLC recogi6 por primera vez la definicién de
competencia desleal de la LCD, sin perjuicio de que ella no estaba vigente al momento de la traba de la litis. Este criterio
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tanto, para encontrarnos ante una conducta de Competencia Desleal Anticompetitiva, son
requisitos copulativos (i) que exista un acto contrario a la buena fe o a las buenas
costumbres que, por medios ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente del mercado;
y, (i1) que el acto tenga por objeto alcanzar, mantener o incrementar una posicion
dominante.

Este ultimo requisito, que distingue este ilicito del Acto de Competencia Desleal Puro,
precisamente guarda relacion con el bien juridico tutelado en sede de libe competencia. En
efecto, como ha sefialado el TDLC, para que las conductas de competencia desleal infrinjan
el DL 211, "(...) es menester que -junto con acreditar cada una de ellas y las especiales
condiciones y requisitos que tanto la doctrina como la jurisprudencia han desarrollado para
su procedencia-, se acredite también que quien las haya cometido tenga poder de mercado o
pueda razonablemente adquirirlo en virtud de dichos comportamientos, pues sélo bajo esta
condicién cobra sentido la actuacion de la institucionalidad de libre competencia en general
y de este tribunal en particular ya que, de lo contrario, no existiria un conflicto de interés
publico que amerite dicha intervencién, sino que se trataria de un interés privado que

deberia resolverse en otra sede" "',

Lo anterior, como también ha sostenido el H. Tribunal, porque "s6lo constituyen infraccion
al Decreto Ley N°211 aquellos actos de competencia desleal que comprometen el bienestar
general al atentar contra el bien juridico que corresponde a este Tribunal resguardar, esto

es, la libre competencia en los mercados"'*.

En este orden de cosas, para que un ilicito de competencia desleal sea sancionado en
conformidad al DL 211, se requiere de una evaluacién y ponderacién de los efectos
procompetitivos y anticompetitivos de la conducta. Por tanto, la Competencia Desleal
Anticompetitiva no difiere de otros ilicitos unilaterales de cardcter exclusorio que tipifica el
DL 211, con la particularidad de que respecto de este tipo infraccional no sélo se sanciona a
las empresas dominantes, sino ademas a aquellas que, por medio del acto de competencia
desleal, tienen la aptitud de alcanzar tal posicion.

Ahora bien, la prescindencia de la dominancia en caso alguno suaviza la carga probatoria
del actor en el sentido de que sea suficiente acreditar que la empresa acusada, por medio del
acto de competencia desleal, “eventualmente” pueda alcanzar una posiciéon dominante.
Tampoco se sanciona “la mera intencién” de adquirir una posiciéon de dominio'*. Ello
devendria en un absurdo, pues todo acto de competencia —leal y desleal- tiene por finalidad

se ha mantenido por las sentencias posteriores. Ver en este sentido: (i) Sentencia N°80/2009; (ii) Sentencia N°86/2009:
(iii) Sentencia N°88/2009; (iv) Sentencia N°130/2013; y, (v) Sentencia N°131/2013. Finalmente, la sentencia N°155-2016
expresamente cita la LCD para definir el acto de competencia desleal.

“TTDLC, Sentencia N°125/2012, considerando sexto, de fecha 12 de octubre de 2012,

2 TDLC Sentencia N°60/2007, considerando trigésimo, de fecha 9 de octubre de 2007. En el mismo sentido, Sentencia
N°80/2009, considerando trigésimo segundo: como también Sentencia N°131/2013, considerando décimo séptimo, de
fecha 18 de octubre de 2013,

"™ Se ha sefialado que es innecesario exigir que quien ejecute una practica predatoria (y lo mismo podria decirse de la
competencia desleal) deba gozar de poder de mercado, pues precisamente uno de los objetivos de la conducta seria
alcanzar tal posicion. CONTRERAS (n 113) pag. 73. No concordamos con dicha opinién, la que se fundamenta en una
sentencia de la Excma. Corte Suprema (n 136 ) que ha sido objeto de criticas y que terminé siendo superada por la
Jurisprudencia posterior del TDLC y la misma Exema. Corte Suprema,
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arrebatar clientela a los rivales, con la expectativa de adquirir algun grado de poder de
mercado e, incluso, una posicion de dominio.

En cambio, lo que exige la norma es la aplicacion de un fest de adecuacion®* o de
idoneidad, en cuya virtud la conducta debe tener la aptitud objetiva de permitir al acusado
alcanzar una posicion de dominancia.

La aplicacion de este fest queda de manifiesto en procesos en que el TDLC ha conocido
demandas por precios predatorios, que como sabemos, se encuentra tipificado
conjuntamente con la Competencia Desleal Anticompetitiva en la letra ¢) del DL 211 y, por
tanto, es atingente su andlisis para estos efectos.

Respecto de casos en los que la empresa acusada de precios predatorios no es dominante,
nuestra jurisprudencia ha exigido que aquella, al menos, tenga la razonable expectativa de
recuperar, en el corto plazo, las pérdidas que supone comercializar bienes y servicios por
debajo de los costos evitables'>*. Asi, la sentencia 39/2006 rechazé una demanda de precios
predatorios por no existir expectativa razonable de recuperacién en el corto plazo. La
Excma. Corte Suprema revoco esta sentencia en un fallo dividido - a juicio de estos
informantes criticable en varios aspectos- y recondujo el requisito de recuperacion a *(...)
la intencién de obtener rentas sobre normales en el largo plazo™'’®. Sin embargo, las
sentencias 67/2008, 72/2008 y 78/2008 reiteraron el requisito de recuperacién en el corto
plazo. Las dos ultimas fueron reclamadas y confirmadas por la Excma. Corte Suprema. De
ahi en mas, el requisito de recuperacion se ha asentado invariablemente en la jurisprudencia
del TDLC",

Parece 16gico que el fest de adecuacion, respecto de los precios predatorios, se materialice
en la exigencia de recuperacion toda vez que, ausente la dominancia y la posibilidad cierta
de recuperacion, la fijacion de precios bajo los costos relevantes no afecta el bienestar de
los consumidores, sino todo lo contrario. En cambio, el requisito de recuperacion no es
exigido, por ejemplo, en el derecho de la Unién Europea, lo que se debe a que en esa
jurisdiccién este ilicito anticompetitivo se sanciona exclusivamente como abuso de posicién
dominante'® '*°.

En el caso de la Competencia Desleal Anticompetitiva, el fest de idoneidad también ha sido
aplicado en cada uno de los casos en que el TDLC ha sancionado este ilicito. Por cierto, no
se exige un requisito de recuperacion, pues esta conducta no lleva aparejado,
necesariamente, un perjuicio patrimonial para el infractor. Sin embargo, nuestra
jurisprudencia ha establecido que el elemento del tipo consistente en "alcanzar una posicién

3 TAPIA, Javier; Dime de Qué presumes y te Diré de Qué Careces: El Tratamiento Jurisprudencial de los Abusos de
Dominancia en Chile; Revista de Derecho de la Competencia CEDEC (2014) N°10; pag. 72.

1bid. Pag. 74.

13¢Corte Suprema, Sentencia en autos Rol 3.449-06, considerando sexto, de fecha 29 de noviembre de 2006.

YITDLC, Sentencia N°110/2011, de fecha 28 de enero de 2011, considerando vigésimo quinto; y, Sentencia N°151/2016,
de fecha 16 de junio de 2016.

138 0'DONOGHUE y PADILLA (n 124); pag. 316.

1% Con todo, la prescindencia del requisito de recuperacién respecto de los precios predatorios en aquellas jurisdicciones
en que este ilicito es tratado como un abuso de posicién dominante ha sido objeto de criticas por parte de la literatura
economica. Ver Ibid. pag. 312 y siguientes.
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dominante” no tiene una connotacién intencional o eventual, sino que requiere que el
demandado goce de cierto poder de mercado unido a condiciones que hagan, a lo menos
razonablemente esperable, que, a consecuencia del acto de competencia desleal, se generara
un efecto exclusorio que permitird al hechor comportarse monopélicamente en el corto o
mediano plazo.

Coincidente con lo anterior, en los casos en que el TDLC ha sancionado el ilicito de
competencia desleal la empresa acusada ha sido calificada como dominante'*’, o bien, se ha
cumplido con el fest de idoneidad precedentemente expuesto.

Respecto de este ultimo grupo de casos, el TDLC acogié una demanda de competencia
desleal entablada por un laboratorio contra una farmacia que se nego6 a comercializar un
jarabe y lo reemplazé por una marca propia, en atenciéon al poder de compra de la
demandada y su importancia como canal de distribucién'*'. Tiempo después, dicho
demandante demandé por competencia desleal a un laboratorio competidor, por imitacion
del mismo jarabe, sin embargo, a pesar de acreditarse el acto de competencia desleal, la

demanda fue rechazada en razén de la ausencia de poder de mercado'*%.

En el mismo sentido, el TDLC acogié una demanda de competencia desleal por el que una
empresa pretendié aduefiarse de un nombre generico, lo que -dadas las caracteristicas del
producto- generaba un peligro objetivo de excluir a toda la competenciam.

Luego de un periodo en el que el TDLC rechaz6 una serie de demandas de competencia
desleal, la sentencia 103/2010 sanciond a una cadena de supermercado dominante a nivel
nacional, pero que no $ozaba de dicha posicién en el mercado geografico relevante en que
se cometi6 la conducta'**. En la sentencia, el voto de mayoria consider6 que la conducta era

140 gentencia N°8/2004, de fecha 24 de septiembre de 2004.

141 [ a sentencia 24/2005 del TDLC condené a la entonces principal cadena de farmacias, que contaba con un considerable
poder de compra y que fue considerada como un canal de distribucién dificilmente sustituible, por negarse a comercializar
el jarabe Paltomiel que habia vendido durante afios y, simultaneamente, reemplazarlo por uno de marca propia con una
presentacion y nombre de similares caracteristicas. El TDLC consider6 relevante que en las farmacias la venta tiene lugar
con la intervencién de un vendedor que tiene incentivos alineados con el duefio de la farmacia, lo que disminuye la
posibilidad de que el consumidor se percate de que no esta disponible la marca original. En mérito de estas circunstancias,
tomando en especial consideracion el poder de compra de la cadena de farmacias y "(...) que las conductas
anticompetitivas, tienen incidencia directa en el valor y disponibilidad de los productos que son elaborados para satisfacer
necesidades relacionadas con la salud de las personas”, fue acogida la demanda por competencia desleal (TDLC,
Sentencia N°24/2005, de fecha 28 de julio de 2005, considerando décimo sexto).

142 TDLC, Sentencia N°59/2007, de fecha 9 de octubre de 2007, considerando vigésimo quinto.

193 | a sentencia 30/2005 sancioné por competencia desleal a una empresa que, previo al auge de la comida japonesa en
nuestro pais, habia registrado la marca kanikama que corresponde a una denominacion genérica de un ingrediente de la
comida nipona. La empresa habia ejercido presiones y abusado del derecho de propiedad industrial para que el
demandante retirara la produccién que utilizara la expresion kanikama. Si bien el TDLC no contaba con informacién
acerca de la participacion de mercado de las partes, considet6 que “(...) este hecho podria resultar en la expulsion de toda
la competencia, apropidndose el ‘duefo’ del nombre genérico de la totalidad del mercado. En consecuencia, forzoso es
arribar a la conviccién de que los hechos imputados tienden a impedir el uso de una denominacion genérica por la
demandante, dificultando la libre competencia en el mercado del kanikama” (considerando séptimo).

144 En particular, la sentencia acogi6 una accién por publicidad comparativa engafiosa llevada a cabo por un supermercado
en el mercado relevante geografico correspondiente a la ciudad de Valdivia y sus alrededores. La empresa acusada
pertenecia una cadena de supermercados que fue considerada como dominante a nivel nacional. y que participaba en una
serie de mercados conexos, lo que le otorgaba importantes ventajas de costos para efectos de su expansion. En este
contexto, pese a que la cadena acusada no contaba con una posicion de dominio en el mercado relevante geografico en
que tuvo lugar la conducta acusada, ésta fue considerada idonea para alcanzar una posicion dominante. Segin declaré el
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idénea para alcanzar posicion de dominio en el territorio en cuestién, sin embargo, la
disidencia sostuvo que la magnitud de la conducta no cumplia con el fest de idoneidad. En
otras palabras, esta tltima doctrina advirtié que el fest de idoneidad debe sustentarse en una
relacién causa-efecto directa entre la conducta desleal y la expectativa razonable de
alcanzar una posicion de dominio en el corto o mediano plazo.

Finalmente, la sentencia N°130/2013 condend a una empresa que contaba con el 71% de
participacion en el mercado relevante y que, a consecuencia del acto de competencia
desleal que el TDLC consideré acreditado, pretendia excluir a la demandante y quedar en

una situacién de monopolio'®.

Como puede advertirse del mérito de la jurisprudencia analizada, el fest de idoneidad
aplicado a los casos de competencia desleal exige:

i) Que la empresa denunciada tenga un considerable poder de mercado. Todos los casos
de competencia desleal en que no se ha acreditado un considerable poder de mercado
del demandado han sido desestimados, con independencia del tipo de conducta'*.

Empresas con altas participaciones en mercados (incluso superior a 40%) en los que
no se identifican barreras a la entrada, han sido consideradas por el TDLC como

TDLC, “el carécter nacional y complementariedades de costo de que goza Lider confieren a esta Gltima la aptitud de
alcanzar una posicién dominante en la ciudad de Valdivia, como ya ha ocurrido en otras localidades™ (considerando
vigésimo sexto) y ademds sefial6 que “(...) estas conductas podrian ser interpretadas por potenciales competidores como
una sefial de que Lider esté dispuesto a actuar agresivamente por vias distintas a la libre competencia con ¢l objeto de
alcanzar, mantener o incrementar una posicién dominante, inhibiendo asi el ingreso de nuevos actores al mercado local,
Es justamente por esta razén que una conducta desleal de un actor de la envergadura de Lider es apta para afectar la
competencia en el mercado, aunque en ese mercado local particular no sea el actor dominante™ (considerando décimo
tercero). Esta sentencia fue confirmada por la Excma. Corte Suprema, la que atribuy6 especial relevancia al hecho de que
la conducta denunciada *(...) aporta informacién inexacta a los consumidores, la que los puede impulsar a preferir una
cadena de supermercados por sobre otras, en la creencia de estar en similitud de condiciones de calidad. comprando en un
establecimiento sustancialmente mas econémico que otros (...)"” (Excma. Corte Suprema, Sentencia de fecha | lde julio de
2010, Rol 7500-2010)

145 | a conducta acusada se ejecut6 en el mercado de distribucién o comercializacion de servicios de marcacién abreviada
*4 digitos a nivel nacional. La conducta fue denunciada por la Gnica empresa que competia con la demandada en ese
mercado, y aquella consistia en una campafia de desprestigio y abuso de derechos de propiedad industrial que tenian por
objeto advertir a los clientes que los servicios prestados por la actora eran informales y, de ese modo, excluirla del
mercado. Si bien en esa oportunidad el TDLC no se formé la conviccién de que la empresa acusada fuese dominante, pese
a su alta participacion de mercado, establecié que “(...) si la demandada OSS cree que, en el legitimo ejercicio de los
derechos que le confiere la Ley N°19.039, puede enviar comunicaciones a las empresas de telefonia mévil y a potenciales
clientes de competidores, sefialando que tiene una patente sobre el servicio de marcacion abreviada y que, en
consecuencia, nadie mas puede ofrecer dicho servicio -lo que, como se ha visto, es al menos discutible-, se estd en
presencia de actos de competencia desleal que tienden a impedir, restringir o entorpecer la libre competencia porque
constituyen, en si mismos, barreras artificiales a la entrada al mercado que. de ser completamente efectivas, podrian llevar
2 0SS a convertirse en la Unica prestadora del servicio en cuestién, por lo que parece del todo evidente que dichas
conductas, cometidas por la empresa con mayor participacion en el mercado relevante, tenian precisamente por objeto
alcanzar una posicién no simplemente dominante sino monopdlica en el mismo™ (considerando septuagésimo tercero). Y
en idéntico sentido, al confirmar la sentencia, la Excma. Corte Suprema, consider6 que “(...) la reclamante ha realizado
actuaciones de competencia desleal que tenfan por finalidad dejarla en una situacion de monopolio” (Excma, Corte
Suprema, sentencia de fecha 7 de enero de 2014, Rol 6264-2013).

146En este sentido el TDLC: (i) Sentencia N°23/20035, de fecha 28 de julio de 2005; (ii) Sentencia N°40/2006, de fecha 21
de junio de 2006; (iii) Sentencia N°45/2006, de fecha 26 de octubre de 2006: (iv) Sentencia N°54/2007, de fecha 6 de
junio de 2007; (v) Sentencia N°59/2007, de fecha 9 de octubre de 2007; (vi) Sentencia N°60/2007, de fecha 9 de octubre
de 2007; (vii) Sentencia N°67 2008, de fecha 17 de junio de 2008; (viii) Sentencia N°80/2009, de fecha 8 de enero de
2009; (ix) Sentencia N°84/2009, de fecha 19 de mayo de 2009; y. (X) Sentencia N°123/2012, de fecha 4 de julio de 2012.
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insuficientes como para configurar este requisitom. Con mayor razon, acciones

infraccionales en las que la empresa dominante acusa a un nuevo entrante de competir

deslealmente han sido invariablemente rechazadasm;

ii) Que exista una relacién causa-efecto entre el acto denunciado y una razonable
expectativa de obtener una posiciéon de dominio en el corto 0 mediano plazo. Casos
en que no fue considerada idonea la conducta en estos términos también fueron
invariablemente rechazados'®. Este requisito fue ratificado por el TDLC en una
sentencia reciente' ™.

La necesaria concurrencia de ambos requisitos se hace evidente en la Sentencia 58/2007, la
que considerd la conducta denunciada como idénea para alcanzar una posicién de dominio
—es decir que satisfacia el requisito de causalidad-, pero que rechazé la demanda en
atencién a que “(...) no existen suficientes antecedentes en autos para establecer el poder de

mercado de la demandada y los eventuales efectos de su conducta™"".

Asimismo, la sentencia N°131/2013 identifica claramente los requisitos mencionados, al
considerar que “(...) dicho acto, que este Tribunal ha calificado como desleal, no es de
aquellos que tengan por objeto alcanzar, incrementar 0 mantener una posicion dominante
en el mercado, aqui definido, atendido que, a juicio de este Tribunal (i) quien lo cometi6 —
Nokia Chile- no habria gozado de poder de mercado, y en cualquier caso, no se acredito
que lo tuviera (...); y (ii) estas interferencias ilegitimas de Nokia en las negociaciones de
Electrocenter tampoco se habrian efectuado con el objeto de alcanzar una posicion
dominante en el mercado, pues el efecto que podria producirse en virtud de las mismas solo
podia menguar su participacién de mercado al venderse menos equipos de la marca Nokia
con lo cual no se cumplen las hipotesis establecidas por el legislador en la letra c) del
articulo 3° (...).”. '

S6lo en el caso analizado referente a los supermercados, la jurisprudencia fue mas laxa en
cuanto al segundo de estos requisitos. A nuestro juicio, en este caso los votos disidentes se
conforman de mejor manera con la restante jurisprudencia y con el rest de idoneidad que,
en virtud de la misma letra ¢) del articulo 3°, se aplica a los precios predatorios. Con todo,
en ese caso no se prescindié absolutamente de la relacion causa-efecto, pues igualmente se
consideré probable que la empresa acusada pudiese alcanzar posicion de dominio, como
habia ya acontecido en otros mercados relevantes geograficos en que participaba.

De este modo, el fest de idoneidad de la conducta para afectar la libre competencia se
encuentra asentado en nuestra jurisprudencia y, por cierto, encuentra su fundamento en el
bien juridico inmediato protegido por el DL 211.

14ITDLC Sentencia N°126/2012, de fecha 28 de noviembre de 2012, considerando cuadragésimo octavo,

$TDLC Sentencia N°97/2010, de fecha 4 de marzo de 2010.

4TDLC (i) Sentencia N°10/2004, de fecha 24 de noviembre de 2004, considerando séptimo; (ii) Sentencia N°12/2004, de
fecha 20 de diciembre de 2004, considerando séptimo; vy, (iii) Sentencia N°17/2005, de fecha 20 de mayo de 2005,
considerando séptimo.

S0TDLC, Sentencia N°151/2016, de fecha 16 de junio de 2016, considerando décimo noveno.

ISITDLC, Sentencia N°58/2007, de fecha 14 de agosto de 2007, considerando trigésimo séptimo,
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II1.4. El Acto de Competencia Desleal Puro. Requisitos.

Ademas, del test de idoneidad, la jurisprudencia del TDLC ha considerado el acto de
competencia desleal debe cumplir los requisitos del articulo 3° de la LCD que contiene una
definicion legal del ilicito.

En general, la doctrina considera que son requisitos del acto de competencia desleal (i) la
existencia de una conducta (accién u omision); (ii) que la conducta sea contraria a la buena
fe 0 a las buenas costumbres; (iii) que el agente haya empleado medios ilegitimos; y, (iv)
que la conducta persiga desviar clientela de un agente del mercado ',

Los requisitos precedentes han suscitado discusion en la doctrina, en particular acerca de (i)
si se admiten los ilicitos de peligro'?; (ii) el elemento subjetivo que debe concurrir en la
conducta; y, (iii) si la exigencia de “medios ilegitimos” es redundante, pues siempre lo
serfan aquellos actos contrarios a la buena fe o a las buenas costumbres. Estas dos ultimas
discusiones se encuentran intimamente relacionadas.

Asi, Banfi sostiene que el dafio que pudieren causarse los competidores solo debiese ser
reparado si emana de conductas desleales, esto es, cometidas con dolo o culpa lata"*. En
una linea contraria, Tapia considera que el acto de competencia desleal puede cometerse
con dolo o culpa al no establecer la LCD en sus normas una excepcion expresa al Derecho
Comun, para cuyo efecto asimila los actos contrarios a la buena fe en su dimension
objetiva, como un parametro de conducta que —al igual que las buenas costumbres- debe ser
respetado por todos los agentes econdmicos' . Finalmente, también en base al concepto de
buena fe objetiva, Contreras prescinde de la necesidad de acreditar el elemento subjetivo y
concluye que la clausula general del articulo 3° de la LCD impone un deber de correccion
en virtud del cual “(...) el juez calificar la buena fe de una conducta segin si ¢€sta se
adectia 0 no a las creencias ético-valorativas imperantes en un tiempo definido, desde un

punto de vista objetivo™'*®.

152 INOSTROZA (N 117), pag. 21 y siguientes.
ISTAPIA (N 112), pag. 168.
154 BANFI, Cristian, Responsabilidad Civil por Competencia Desleal: Estudio de Derecho Chileno y C omparado; Legal
Publishing, Santiago, 2013; pag. 230 y siguientes. Ello, pues no resulta logico obligar a indemnizar perjuicios por
conductas negligentes, pues los rivales en los mercados no estan vinculados por deberes reciprocos. Por tanto, para
armonizar la responsabilidad civil con la libertad de competir, se exige supeditar aquella a hechos intencionales o
extremadamente imprudentes. Conforme al autor, si bien * (...) la culpa ordinaria es la regla de clausura en gran parte de
la responsabilidad aquiliana, ella es un criterio inapropiado en lo que respecta al dafio econdmico derivado de la
competencia. Una responsabilidad por este perjuicio infligido negligentemente coarta la libertad de competir, pues el dafo
es un efecto secundario de la competencia legitima. Asimismo, aunque los tribunales pueden negar la reparacion del dafo
patrimonial causado culpablemente por ausencia de causalidad y/o incertidumbre del dafio, los adversarios no estén
vinculados por deberes de cuidado reciprocos. sino que necesariamente sc lastiman. Por lo tanto, el dafio es un efecto
colateral y justificado de su actividad”. Y agrega, “(...) de ahi la necesidad de pesar el derecho de la victima a la
indemnizacion contra la libertad de competir del dafador. La preservacion de esta libertad exige restringir la
responsabilidad por el dafio econdmico causado entre rivales a los actos dolosos o sumamente descuidados™. Ibid.:
ag.237.
P“TA?[A (N 112), pag. 192 y siguientes. Segin el autor, sin que se requiera la intencién de dafar, *(...) en materia de
competencia desleal debe preguntarse si un competidor medianamente diligente, de la misma especialidad, habria debido
prever la posibilidad de provocar dafios injustos con su actuacién a otro competidor, y si los medios que utilizo para
competir y desviar clientela son los tolerables y aceptables en los usos del comercio en el momento en que actud, y que se
presume que conocia o debia conocer (...).
'3 CONTRERAS (n 113); pag. 154.
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Como denominador comun, los autores mencionados consideran que la exigencia de
medios ilegitimos es redundante'’, pues tendran ese caracter todos los actos contrarios a la
buena fe y las buenas costumbres. En una lectura distinta, Inostroza coincide con Banfi en
cuanto a que el dolo es un requisito del acto de competencia desleal, y también concuerda
con los otros dos autores en relacion con que debe primar un criterio de buena fe
objetiva'>®. Sin embargo, el autor agrega que los medios ilegitimos son “(...) el limite (que
consiste en la utilizacion de tales medios) con que la ley estima que el agente ha dejado de
observar el parametro de conducta”"® que impone la buena fe objetiva y las buenas
costumbres. En este sentido, la exigencia de medios ilegitimos no seria redundante.

A nuestro juicio, la exigencia de dolo se conforma de mejor manera con el bien juridico
protegido por el derecho de la competencia desleal, debido a que la libertad de ejercer una
actividad economica consagrada en el Art. 19 N°21 de la Constitucién, de la que deriva la
libertad de competir, supone la necesaria ocurrencia de perjuicios legitimos, de manera que
las estrategias comerciales activas o agresivas por regla general no son fuente de
responsabilidad entre competidores y s6lo excepcionalmente, cuando existe intencion de
dafiar por medios injustos, dicha conducta debe estar prohibida.

Con todo, en sede de libre competencia la discusién acerca del elemento subjetivo en
general pierde relevancia, toda vez que es aplicable la nocién de culpa infraccional'®® '°',
Por tanto, para calificar si la conducta es un acto de competencia desleal, el anélisis debe
concentrarse en calificar si ésta es contraria a la buena fe o las buenas costumbres, si ha
utilizado medios ilegitimos y si ha sido realizada para desviar clientela que, en términos de
competencia, no es otra cosa que la verificacion del efecto exclusorio anticompetitivo.

De este modo, sea que se analice desde el punto de vista de la buena fe o las buenas
costumbres, o bien desde el prisma de los medios ilegitimos, es necesario verificar si la
conducta acusada como desleal se ajusta a los pardmetros imperantes en el mercado
relevante, tomando en consideracién su estructura, caracteristicas y dindmica de
competencia.

I11.5. La conducta denunciada por los Demandantes no se enmarca en el tipo
infraccional del articulo 3" letra c).

57(j) CONTRERAS (n 113), pag. 162; (ii) TAPIA (N 112), pag. 179; y. (iii) BANFI (n 154).

158 INOSTROZA (n 117), pag. 31.

1S9 Ibid., pag. 34. Al efecto el autor da un argumento histérico, pues el concepto de buena fe del articulo 3° tiene como
antecedente la ley espafiola, la que exige expresamente que el comportamiento sea objetivamente contrario a la buena fe.
160« Al ser el legislador, o bien la autoridad de competencia, segin el caso, el que establece el deber de cuidado en base a la
prohibicién de ciertas conductas tipificadas, debe aplicarse el principio de culpa infraccional propio del derecho
administrativo sancionador, por lo que basta acreditar la infraccion o mera inobservancia de la norma para dar por
establecida la culpa”. Luis Cordero, Lecciones de derecho administrativo, Thomson Reuters, Chile, 2015 péagina 503 y
si %uientes. citando a Barros Bourie.

16TExema. Corte Suprema, Sentencia de fecha 14 de septiembre de 2016, Rol 821-2016, considerando octavo.
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F?onf:orme a lo expuesto en este capitulo y, en particular, desde la perspectiva del bien
juridico protegido por el DL 211, no es posible calificar la conducta acusada por los
Demandantes como de aquellas que prohibe el articulo 3° letra c).

En efecto, es dificil identificar que, como efecto de las conductas denunciadas, se produzca
una disminucion en el bienestar social y, en consecuencia, un perjuicio a los consumidores.
Por el contrario, acoger la demanda limitaria la posibilidad de éstos de acceder a servicios
intermediados por una innovacién disruptiva, la que no debe ser inhibida -sino fomentada-
por las autoridades de competencia. Desde otro punto de vista, en aplicacion de la “regla de
la razén”, no se evidencian efectos anticompetitivos que puedan superar los efectos
procompetitivos de las actividades desarrolladas por Uber.

En definitiva, el tnico perjuicio que acusa la demanda dice relacion con el incumplimiento
de un compromiso de la autoridad con los Incumbentes, lo que, de ser cierto, (i) no seria
més que un perjuicio que sufriria un grupo de competidores determinados, sin generar
efectos negativos en el bienestar social; y, (ii) se trataria de un “incumplimiento”
supuestamente asumido por el regulador sectorial, el que no debe ser conocido en sede de
libre competencia.

En otro orden de cosas, y sin perjuicio de que se trata de aspectos que el TDLC debera
calificar en conformidad a la prueba rendida en el proceso, dificilmente la conducta acusada
podria cumplir con el fest de idoneidad aplicable a los actos de competencia desleal
sancionados por el DL 211.

En primer lugar, una de las premisas de la demanda consistente en que los taxistas se verian
en desventaja respecto de Uber, no es clara en lo absoluto. En efecto, en su calidad de
Plataforma Colaborativa, Uber enfrenta costos en ambos lados del mercado y, ademas, esta
obligada a invertir constantemente en innovacion para hacer frente a la competencia
dinamica de los mercados online. Asi, se trata de agentes econdémicos que no son
comparables, con independencia de que los servicios intermediados en la Aplicacién Uber
puedan tener algiin grado de sustituibilidad con los servicios que prestan los Incumbentes.

En segundo lugar, asumiendo para efectos tedricos que Uber conforma una unidad
economica -lo que ha sido negado por la literatura especializada- y que participa en el o los
mismos mercados relevantes que los taxistas -lo que tampoco es evidente, porque las
innovaciones de este tipo modifican las estructuras de mercados tradicionales-, todo apunta
a que aquel demandado no goza de poder de mercado. Lo anterior, por cuanto Uber
enfrenta en Chile la actual competencia de proveedores offline, de otras plataformas
similares (en particular Cabify) con la posibilidad de que los Socios Pasajeros realicen
multihoming, de prestadores de servicios online que no tienen la naturaleza de Plataforma
Colaborativa (como por ejemplo Awto y Mobike) e, inclusive, de la utilizacién de

vehiculos particulares, motorizados y no motorizados'®?.

162 por cierto, la identificacién de los competidores actuales requiere la definicion previa del mercado relevante, en
conformidad a la prueba econdmica que se rinda en el proceso.

38



Més importante atn, la competencia dindmica que enfrentan las Plataformas Colaborativas
hace poco plausible que puedan alcanzar una posiciéon de dominio en el corto o mediano
plazo, toda vez que las bajas barreras de entrada que caracterizan a los mercados online y la
amenaza continua del surgimiento de innovadores disruptivos generan una intensa
competencia, que no sélo se plasma en los precios y calidad de los servicios intermediados,
sino que especialmente en innovacion. Esto es especialmente cierto en el caso de Uber,
pues no se trata de una plataforma que compita “por la cancha™ y que, por tanto, goce de las
ventajas del “primer entrante”, sino que compite “en la cancha™ con proveedores online y, a
algtin nivel, con proveedores offline.

En tercer lugar, no es la conducta acusada —presunto incumplimiento de normas- la que
permitiria excluir a los taxistas del mercado, en caso de que tal exclusion fuese efectiva.
Mas bien, las conductas idéneas para provocar tal exclusion derivan de la naturaleza de
innovacién disruptiva del modelo de negocios de Uber, el que le ha permitido intermediar
servicios de mejor calidad y a un menor precio. Es decir, se trataria de una exclusion
provocada por la competencia en los méritos y, por tanto, no se verificaria la necesaria
relacién causa-efecto entre el acto de competencia desleal denunciado (incumplimiento de
normas) y la razonable expectativa de alcanzar una posicion dominante.

Finalmente, tampoco se evidencian los requisitos de un Acto de Competencia Desleal Puro,
pues la falta de adecuacion de la regulacion sectorial ante las innovaciones disruptivas no
puede ser interpretada de un modo que inhiba la competencia y perjudique a los
consumidores. Los pardametros de conducta en los mercados online tampoco pueden
oponerse a la innovacion, pues precisamente ese €s el mayor beneficio que permite el
‘nternet como canal de distribucién potenciado por la masificacion de los smartphones. Por
tanto, incluso suponiendo la existencia de infracciones regulatorias, ello no se opone al
estandar objetivo de comportamiento que exige el articulo 3° letra ¢) del DL 211.

IV. Incumplimiento normativo como competencia desleal vy, en particular, como una
infraccion al DL 211.
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En este capitulo analizaremos el incumplimiento de normas como eventual hipétesis de
acto de competencia desleal tipificado en el articulo 3° letra ¢) del DL 211. Primero
abordaremos esta figura como Acto de Competencia Desleal Puro. Como veremos, tiene
escaso desarrollo en nuestro derecho y, de ser aplicado, debe hacerse en forma restrictiva.
En segundo lugar, estudiaremos el incumplimiento de normas como Competencia Desleal
Anticompetitiva. Por cierto, esta infraccién requeriria cumplir con el fest de idoneidad
analizado en el capitulo anterior. Pero, ademds, desde el punto de vista del bien juridico
tutelado por el DL 211, tiene especial atingencia la determinacion del tipo de regulacion
que se acusa infringida. Para estos efectos, ya que no existen casos en que se haya
condenado a un agente econémico por incumplimiento de normas en virtud de lo dispuesto
en el articulo 3° letra ¢) del DL 211, resultard ilustrativo analizar la jurisprudencia general
del TDLC y la Excma. Corte Suprema respecto de la relacion entre la regulacion sectorial y
el derecho de la libre competencia.

IV.1. Acerca del incumplimiento normativo como Acto de Competencia
Desleal Puro en las legislaciones que inspiraron la LDC.

La LCD encuentra como principales fuentes la legislacion espafiola, argentina y
colombiana'®, por lo que es atingente revisar su contenido y aplicacion en relacion al
incumplimiento normativo como un Acto de Competencia Desleal Puro.

En Espaiia la ley de Competencia Desleal reconoce expresamente la existencia de un tipo
infraccional denominado “violacién de normas”'®*. Al respecto, el texto consolidado de la
ley 3/1991, de 10 de enero de 1991, contempla en su articulo 15 tres hipotesis de esta clase
de competencia desleal; (i) violacion de normas para prevalerse en el mercado de una
ventaja competitiva adquirida por medio de la infraccion de leyes, para cuyo efecto “la
ventaja ha de ser significativa”; (ii) la simple infraccién de normas juridicas que tengan por
objeto la regulacién de la actividad concurrencial; y, (iii) la contratacién de extranjeros sin
autorizacién para trabajar obtenida de conformidad con la legislacion de extranjeria.

Segun Gustavo Martin'®, la segunda hipétesis recoge como tipo desleal la infraccion de
normas concurrenciales, entendiendo como aquellas las que, al margen de su naturaleza
civil o administrativa, configuran de forma directa la estructura del mercado y las
estrategias y conductas propiamente concurrenciales de los agentes que operan en el
mismo. Coincidente con lo anterior, el Tribunal Supremo espafiol ha sefialado que las
normas que se refiere la segunda hipétesis deben tener por objeto la regulacion de la
actividad concurrencial, es decir, estar destinadas directamente a cumplir la funcion de
ordenar el mercado y disciplinar las conductas competitivas de quienes participan en é1'%®,

163 GONZALEZ (N 111), pég. 16, citando la historia de la Ley 20.169 de la Biblioteca del Congreso Nacional.

164 Espafia, Ley 3/1991, de fecha 10 de enero de 1991, articulo 15 “Violacién de normas. 1. Se considera desleal
prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva adquirida mediante la infraccion de las leyes. La ventaja ha de ser
significal@va.“

165 MARIN, Gustavo; La Relacién entre la Ley de Competencia Desleal y la Ley de Defensa de la Competencia en
Derecho Espafiol tras la Trasposicién de la Directiva 2014/104/UE y los Recientes Pronunciamientos del Tribunal
Supremo; Revista Electronica de Direito (2018) Vol. 15, N°1; pag. 181.

188 Tribunal Supremo de Espafia (Sala de lo Civil); Sentencia N°1473/2007, de fecha 3 de mayo de 2007.
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En cambio, las normas a las que se refiere la primera hipé6tesis no integran el ordenamiento
concurrencial. Al respecto, Alfaro Aguila-Real'®’ identifica un riesgo de generalizacién,
por el cual se afirmaria el caracter de desleal de cualquier infraccion legal, convirtiendo la
sancion de deslealtad en una suerte de sancion general afladida a la prevista
especificamente por la norma vulnerada. Por ello, segin el autor, no cualquier infraccion
legal constituye competencia desleal, ni cualquier infraccion legal es irrelevante para el
derecho de la competencia desleal. El fundamento de la deslealtad por infraccién de normas
en el modelo social requiere la realizacién efectiva de la ventaja obtenida mediante su
infraccién'®®. Conforme a lo anterior, el Tribunal Supremo espafiol ha sefialado que el
legislador “(...) no pretende sancionar como desleal toda clase de violacién normativa”,
pues en el caso del numeral 1 del articulo 15 exige que la infraccion genere en beneficio del
infractor una ventaja competitiva de la que no disfrutaria quien hubiera optado por cumplir
el mandato legal'®’.

Sobre el particular, es de interés una sentencia del Tribunal Supremo en que se rechaz6 una
demanda entablada en contra de un fabricante de chalecos reflectantes por incumplimiento
de determinadas condiciones técnicas. Al respecto, el referido tribunal declar¢ lo siguiente:

“Es cierto que una norma que impone al fabricante de chalecos reflectantes
el cumplimiento de determinadas condiciones técnicas a las que ha de
ajustarse la reaccion fotométrica del material con el que se elaboran, en
beneficio de la seguridad de los usuarios, condiciona la aptitud de los
productos para ser objeto de licito comercio. Pero la finalidad inmediata o
directa de dicha norma no es regular comportamientos especificamente
concurrenciales en el mercado de referencia, sino las condiciones técnicas
que se entienden precisas para garantizar la seguridad vy, al fin, la salud de
los usuarios.

La infraccién de esas normas merecerd la sancion que establezcan las
mismas o las que las complementen, pero no las que vincula la Ley 3/1991
al tipo del articulo 15, apartado 2, ya que, no tienen como finalidad directa
proteger la competencia en interés de todos los que participan en el mercado
- articulo 1.

En conclusion, la infraccién que se ha declarado probada ha de ser
examinada solo a la luz del apartado 1 del articulo 15, cuyo supuesto
requiere, como se dijo, que el infractor se prevalga en el mercado de una
significativa ventaja competitiva obtenida con la infraccion.

Esa ventaja competitiva no se ha probado en el proceso, segun declaro la
Audiencia Provincial. Razén por la que las acciones declarativas y de
condena ejercitadas en la demanda fueron correctamente desestimadas”.

167 ALFARO, Jests; Competencia Desleal por infraccién de normas; Revista de derecho Mercantil (1991) N°202; pag.
667 y siguientes.

168 Ibid.

1 Ibid.

41



En el caso de Colombia, la ley 256 de 1996 sanciona el caso de competencia desleal por
violaciéon de normas en su articulo 18, el que establece que “(...) se considera desleal la
efectiva realizacién en el mercado de una ventaja competitiva adquirida frente a los
competidores mediante la infraccién de una norma juridica. La ventaja ha de ser
significativa”. Como puede advertirse, se trata de una hipotesis redactada en casi idénticos
términos que la primera hipdtesis de la normativa espafiola.

Al respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia'”® ha aclarado que,
en términos normales, la transgresién de una norma legal no debe ser analizada bajo el
régimen de competencia desleal. S6lo cuando dicha vulneracién resulta en la obtencion
directa de una ventaja al competir, la que ademas es significativa o relevante para mejorar o
mantenﬁl; una posicion en el mercado, el infractor incurriria en un comportamiento
desleal .

Por su parte, en Argentina no existe a la fecha un cuerpo legal organico que trate la
competencia desleal, pero esta figura es tratada inorganicamente en distintas leyes'”. Asi,
la ley 25.156 de Defensa de la Competencia -que reemplazé a la ley 22.262 y agreg6 un
inciso 2° al articulo 1°-, prohibe y sanciona “la obtencién de ventajas competitivas
significativas mediante infraccion, declarada por acto administrativo o sentencia firme, de
otras normas”. Ahora bien, para que la conducta sea considerada una infraccion
anticompetitiva, deben concurrir los supuestos del inciso 1° del mismo articulo, es decir,
debe relacionarse “con la produccion e intercambio de bienes y servicios, que tengan por
objeto o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al
mercado 0 que constituya un abuso de una posicién dominante en un mercado, de modo
que pueda resultar perjuicio para el interés econdmico general”.

Por consiguiente, en las jurisdicciones revisadas la “infraccion de normas™ como acto de
competencia desleal es de caracter excepcional, pues de otro modo cualquier infraccion
regulatoria configuraria este tipo de ilicito y se desnaturalizaria la institucién. Como criterio
para definir el ilicito, es menester que la infraccion, en si misma y de manera directa,
permita obtener una ventaja de cardcter significativa.

Adicionalmente, en el derecho espafiol se considera que las infracciones a regulaciones pro
competencia que ordenan el funcionamiento de un mercado son también constitutivas de
competencia desleal. Dado que éstas precisamente tienen por objeto regular el poder de
mercado de los actores, la Ley supone que su infraccién configura competencia desleal.

Finalmente, es posible apreciar que la legislacién argentina es la mas restrictiva, pues
ademas de exigir prejudicialidad de la infraccion regulatoria, esto es, que el incumplimiento
de la normativa en cuestion sea previamente declarada por la judicatura competente y no

"0 Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia; Preguntas frecuentes: Competencia Desleal; Documento para
la Divulgacion de las Normas que Regulan la Competencia Desleal; pég. 18.

1TEn el mismo sentido lo ha sefialado Sentencia N° 012, Superintendencia de Industria y Comercio, Bogota, 6 de agosto
de 2010.

2 por ejemplo, la ley 22.802 de Lealtad Comercial, la ley 22.362 de Marcas y Designaciones, la ley 24.766 de
Confidencialidad v la ley 25.156 de Defensa de la Competencia.
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por la que ha de juzgar el acto de competencia desleal, es necesario que la conducta cumpla
con los requisitos de la cldusula general de la Ley 22.261, es decir, la conducta tiene que
generar, o ser capaz de generar, efectos anticompetitivos en el mercado.

1V.2. Acerca del incumplimiento normativo como Acto de Competencia
Desleal Puro en la LDC

A diferencia de las legislaciones que le sirvieron de inspiracién, la LCD no contempla
dentro del catdlogo de conductas de su articulo 4° la vulneracion de normas como hipétesis
de competencia desleal. Cabe destacar que, en el informe de la Comision de Economia,
Fomento y Desarrollo del Congreso Nacional, evacuado en el primer trdmite constitucional
de la LCD, algunos diputados formularon una indicacién para incorporar como acto de
competencia desleal “la infraccion grave o reiterada de las leyes laborales, tributarias,
aduaneras y de inmigracion”.

Sin embargo, la indicacién fue rechazada por cuanto (i) si bien cuando un empresario
vulnera la ley tributaria o la ley laboral podria incurrir en acciones de deslealtad, dichas
conductas ya tienen una sancién establecida por las normas correspondientes; (ii) la
indicacién podria perjudicar a PYMES o microempresarios que no tienen como cumplir
oportunamente con sus obligaciones o cuyos informes comerciales presentan problemas,
aun cuando no deseen infringir la ley; y, (iii) se podria abusar de esta norma, puesto que no
existe un criterio claro acerca de qué se entiende por “grave y reiterada”.

Resulta notable que, entre las razones esgrimidas para rechazar el incumplimiento de
normas como un tipo infraccional de competencia desleal, se incluya el caso de empresas
que incumplen la normativa por razones exégenas (por ejemplo, por insolvencia) y no por
“yoluntad” de competir de manera desleal, en contravencién al principio de buena fe o las
buenas costumbres. Asimismo, el legislador consideré relevante no sancionar
adicionalmente la comisién de conductas que ya llevan aparejada una sancién para los
efectos de su disuasion.

El hecho de que la LCD no contemple la vulneracion de normas como acto de competencia
desleal en el catalogo del articulo 4°-a diferencia de las legislaciones que le sirvieron como
fuente- es relevante, pues no se presume que una infraccion regulatoria que otorga una
ventaja competitiva, ain significativa, configura un acto de competencia desleal.

Con todo, nada obsta a que una infraccién regulatoria, cometida en contradiccion con el
principio de buena fe o las buenas costumbres, conforme al pardmetro objetivo analizado en
el capitulo precedente, configure un acto de competencia desleal del tipo consagrado en la
clausula general del articulo 3°, en la medida de que se cumplan todos los requisitos que
establece la norma. Ademds, al igual que en el derecho comparado, consideramos necesario
que la infraccién normativa (i) debiese otorgar de forma directa una ventaja competitiva; y,
(ii) dicha ventaja debe ser sustancial o significativa. Finalmente, pensamos que la
infraccién regulatoria debe ser declarada por el regulador sectorial o la justicia ordinaria,
seglin sea el caso o, al menos, no debe existir duda alguna acerca del incumplimiento
regulatorio por parte de la empresa acusada.
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IV.3. Acerca del incumplimiento normativo como Competencia Desleal
Anticompetitiva.

Previo a analizar el incumplimiento de normas como Competencia Desleal
Anticompetitiva, es necesario preguntarnos, en primer lugar, si el TDLC tiene competencia
para sancionar una conducta relacionada con una actividad econémica regulada y para
calificar la existencia de una infraccién a una normativa sectorial. Para estos efectos,
analizaremos la jurisprudencia que existe sobre el incumplimiento de regulaciones
sectoriales y su relacion con la libre competencia. Luego, estudiaremos la escasa
jurisprudencia relativa a demandas de competencia desleal por infracciones regulatorias.

Como fruto de este andlisis, y de las conclusiones precedentes relativas a la vulneracion de
normas como Acto de Competencia Desleal Puro, identificaremos bajo qué supuestos las
infracciones regulatorias pueden configurar una infraccion al DL 211 del tipo consagrado
en su articulo 3° letra c).

IV.4. Acerca de la competencia del TDLC para conocer de actividades que
son objeto de regulacion sectorial.

Ya es doctrina de la Excma. Corte Suprema que “(...) de un mismo acto pueden derivar
consecuencias juridicas de diversa naturaleza, y que el examen de legalidad ha de
verificarse solo por el 6rgano al que la ley ha conferido competencia en razon del tipo de la

SQI

eventual transgresion &

Este principio ha sido invariablemente recogido por el TDLC, en particular en materia de
concesiones. Asi, la sentencia 114/2011 consideré que el H. Tribunal era competente para
conocer de un caso relacionado con una licitacién y que también podia caer dentro de la
esfera de competencia del Tribunal de Contratacion Publica'”*. Desde otro plano, luego de
reiterar el principio ya asentado, la sentencia 121/2012 estableci6 que la conformidad con la
regulacion sectorial no es un eximente de responsabilidad en sede de libre competencia, en
especial si no existe contradiccion entre aquella y el DL 21 1M

1} Excma, Corte Suprema; Sentencia de fecha 28 de enero de 2011; Rol 6100-2010, considerando sexto.

174 Tal como se declaré en dicha oportunidad, “(...) las licitaciones para adquirir bienes, asi como aquellas destinadas a
asignar recursos econémicos, son especialmente aptas para crear mercados nuevos, eliminar o reemplazar los existentes, o
afectar positiva o negativamente la competencia en unos u otros (...)". Y agregd que, “(...) en efecto, si lo que se pretende
argumentar por el Consejo de Defensa del Estado al formular tal alegacion es que el cumplimiento de dicha normativa
especial excluye al organismo piblico demandado de la aplicacion de las normas de defensa de la libre de competencia o
lo exime de cumplirlas, cabe tener presente que ello no es asi, especialmente cuando no existe contradiccion entre unas y
otras. Por el contrario, y tal como este tribunal ha resuelto anteriormente —por ejemplo en las sentencias N°77/2008 y
N°89/2009- la circunstancia de que los actos y contratos que se cuestionen en esta sede se realicen con sujecion plena a
los procedimientos administrativos de contratacién con organismos publicos, no implica que dichos actos o contratos no
deban sujetarse también a lo preceptuado en la legislacion de defensa de la libre competencia que, por lo demis, también
es de orden publico. Ello por cuanto, si bien es cierto que hay bienes juridicos que la legislacién sobre contratacion
publica persigue resguardar, concurrentemente pueden verse afectados también otros bienes juridicos, tales como aquellos
tutelados en esta sede”. TDLC, Sentencia N°114/2011, de fecha 17 de noviembre de 2011 considerando vigésimo quinto.
1S TDLC, Sentencia N°121/2012, de fecha 10 de mayo de 2011, considerandos noveno y quincuagésimo primero.
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En sintesis, la jurisprudencia transcrita considera irrelevante si un hecho denunciado
también esta regulado e incluso sancionado por otras regulaciones, pues cada una de ellas
tiene un bien juridico protegido que le es propio para resolver el conflicto normativo
sometido a su decision. Lo anterior es sin perjuicio de que, en algunas ocasiones, una
infraccion regulatoria puede resultar, en si misma, contradictoria con las normas de defensa
de la libre competencia.

Sobre el particular, cabe advertir que la regulacion econémica -entendida como el conjunto
de normas que establece la forma y normas bajo las cuales debe realizarse una determinada
actividad econémica'’®, usualmente controladas o fiscalizadas por una agencia publica
especifica- puede tener distintas justificaciones o racionalidades.

Una de ellas es la correccion de fallas de mercado, esto es, cuando la "mano invisible"
fracasa en producir resultados acordes al interés publico'”’. Entre las fallas de mercados'"®
encontramos algunas que se relacionan directamente con la competencia, como la
existencia de monopolios naturales, los abusos de poder de mercado (tanto por el lado de la
oferta como la demanda), las asimetrias de informacion, entre otros. Ahora bien, también
existen otras fallas de mercado que no se relacionan de manera directa con la competencia,
sin perjuicio que su correccion también se sustente en la eficiencia econémica. La presencia
de externalidades y el racionamiento de recursos escasos son ejemplos de este tipo de fallas
de mercado.

Luego, la regulacién econémica puede encontrar justificaciones distintas a las fallas de
mercados, tales como la proteccion de derechos sociales u otros objetivos de politica
publica. Asi, muchas veces una actividad econémica puede estar condicionada por razones
de justicia distributiva o proteccion de ciertos derechos fundamentales.

Aclarado lo anterior, cabe destacar que la regulacién econdmica que se justifica en la
correccion de fallas de mercado para promover la competencia corresponde precisamente a
una de las dimensiones del “derecho de la competencia”. Es asi como podemos distinguir,
por un lado, el derecho de la competencia ex ante, de aplicacién en las politicas publicas y
en el disefio de la regulacién econémica; y por otro, el derecho de la competencia ex post,
de eminente caracter infraccional, que en nuestro pais esta consagrado en el DL 211.

Cuando se infringen normas que forman parte del derecho de la competencia ex ante, es
natural que tal infraccién sea, asimismo, contraria al bien juridico tutelado por el DL 211.
Es por ello que el TDLC se ha pronunciado sobre la infraccién a este tipo de regulaciones,
en el ambito de su competencia, con independencia de que también sea sancionadas por la
normativa sectorial.

En tales términos razoné la sentencia 100/2010 en materia de concesiones, al considerar
que el cumplimiento de las bases de licitacion de una concesion que otorga un monopolio

17 Tribunal Constitucional, citado por FERMANDOIS (n 99), pég. 49.

1”7 BALDWIN, Robert, CAVE, Martin y LODGE, Martin; Understanding Regulation: Theory, Strategy, and Practice;
Oxford University Press, Nueva York, 2012; pég. 15.

'8 Una completa revision de este tipo de fallas de mercado en BALDWIN, CAVE y LODGE (n 177); pag. 15y
siguientes. ,
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es esencial para garantizar el cumplimiento de las normas de Libre Competencia. Es por
ello que el TDLC tiene competencna para conocer de estas infracciones, sm perjuicio de
otras sedes en que pueda exigirse el cumplimiento de contrato de concesion'’

Como contrapartida, cuando una infraccién regulatoria no guarda relacion con la libre
competencia, su mera ocurrencia no es relevante para el DL 211, sin perjuicio de que, como
se dijo, el hecho en cuestion igualmente pueda ser evaluado desde la perspectiva del bien
juridico tutelado en sede de libre competencia.

Asi fue declarado por la Excma. Corte Suprema en el Caso Sonda"’. La sentencia
reclamada habia condenado en fallo dividido al Servicio de Registro Civil e Identificacion
("Registro Civil") por infringir el DL 211 en el marco de un proceso de licitacion, pues se
considero acreditado que esa reparticion publica habia incumplido las bases de licitacion y
ejecutado una serie de actos que excluyeron a determinados oferentes en beneficio de aquel
que, finalmente, se adjudicé la licitacion. Si bien el Registro Civil habia alegado que las
infracciones a las bases de licitaciéon eran de competencia del Tribunal de Contratacion
Publica, ello fue rechazado por el TDLC en virtud de la doctrina arriba analizada, en el
sentido de que un mismo hecho puede dar lugar a responsabilidades de diversa naturaleza
pues la regulacion sectorial y la libre competencia protegen bienes juridicos diversos'®

Siguiendo el voto disidente, la Excma. Corte Suprema revocd la referida sentencia, pues si
bien el TDLC es competente para conocer de todo hecho que tenga por objeto impedir,
restringir o entorpecer la libre competencia, en el caso en cuestién el Registro Civil sélo
infringié el principio de estricta sujecion a las bases, lo que es de exclusivo conocimiento
del Tribunal de Contratacién Publica. Y concluyé que “(...) no se advierte, ni la
demandante ha manifestado tampoco de manera convincente y clara, de qué manera las
actuaciones reprochadas al demandado podrian haber puesto en entredicho o conculcado
verdaderamente el bien juridico por cuya Freservacién debe velar el tribunal de autos, esto
es, la libre competencia en los mercados™'

Como se advierte, la divergencia entre la sentencia del TDLC y la decision de la Excma.
Corte Suprema en el Caso Sonda radicé en que esta Gltima consideré que la infraccion a las
bases de licitacion denunciada en sede de libre competencia no guardaba relacién con el
bien juridico tutelado por el DL 211. En este sentido, la sentencia del méximo tribunal no
vino a modificar la doctrina de que un mismo hecho puede generar distintos tipos de
responsabilidades y, por tanto, que el DL 211 es competente para conocer de conductas que
se enmarcan en el contexto de la regulacién sectorial. Sin embargo, el fallo es relevante,
pues reafirma que la intervencion del derecho de la libre competencia en las actividades
econdmicas reguladas se circunscribe Unicamente a casos en que la conducta acusada
vulnera el bien juridico protegido por €l DL 211.

""TDLC, Sentencia N°100/2010, de fecha 21 de julio de 2010; considerando quincuagésimo.

10F| denominado Caso Sonda corresponde a la Sentencia N°132/2013, revocada por Sentencia de la Excma. Corte
Suprema.

"8I TDLC, Sentencia N°132-2013, de fecha 25 de octubre de 2013, considerando décimo quinto y décimo sexto.

182 Exema. Corte Suprema, Sentencia de fecha 6 de agosto de 2014, Rol 13.972-2013, considerando décimo sexto.
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En virtud de lo expuesto, y con el objeto de sintetizar los criterios jurisprudenciales
analizados, podemos advertir los siguientes principios acerca de la competencia del tribunal
en relacién a conductas que se enmarcan en mercados regulados: (i) si una actividad esta
regulada por la normativa sectorial, ello no obsta a que el TDLC pueda analizarla desde la
perspectiva del bien juridico tutelado por el DL 211; (ii) cuando la normativa sectorial
forma parte del derecho de la competencia ex ante, generalmente el TDLC es competente
para calificar la infraccion regulatoria y sancionarla como una infracciéon al DL 211, sin
perjuicio de las sanciones adicionales que pueda aplicar el regulador sectorial o la justicia
ordinaria; (iii) el cumplimiento de la regulacién sectorial no configura una defensa
relevante para el acusado en sede de libre competencia, a menos de que exista una
contradiccion entre dicha regulacién y la normativa de libre competencia'83; y, (iv) a
contrario sensu, el mero incumplimiento de la regulacion sectorial no configura un
atentado a la libre competencia, a menos que se vea afectado el bien juridico tutelado por el
DL 211, como podria suceder con las infracciones a regulaciones que forman parte del
derecho de la competencia ex ante.

De este modo, podria plantearse que nuestra jurisprudencia sigue la linea de la Unidn
Europea en cuanto a la relacion que debe existir entre la regulacion sectorial y la libre
competencia. En efecto, en el derecho comunitario las reglas de competencia ex post juegan
un rol residual en relacién a la regulacién sectorial y sélo exceptian a las entidades
reguladas de la aplicacion del derecho de la competencia en caso de que éstas se vean
obligadas a actuar de la manera cuestionada, conforme a la regulacién sectorial'®. En
cambio, en otras jurisdicciones como la de los Estados Unidos la regulacion sectorial repele
la aplicacion del derecho de la competencia ex post cuando el dérgano jurisdiccional es
llamado a la aplicacién de ambas, en consideracion a que éstas persiguen distintos objetivos
de politica pﬁblica'ss.

IV.5. Acerca de la competencia del TDLC para calificar infracciones a la
regulacion sectorial.

Ya aclarado que el TDLC tiene plena competencia para conocer de actividades reguladas, y
los principios aplicables al efecto, resta preguntarnos si dicho tribunal tiene competencia
para calificar una infraccién a la regulacion sectorial, cuando la accién infraccional o la
defensa del acusado invitan a dicho tribunal a pronunciarse al respecto.

Ello ha acontecido, por ejemplo, en casos en que la empresa acusada de una conducta
exclusoria alega como defensa que la actividad de la empresa excluida es ilegal o informal.
Asi, a proposito de un caso de precios predatorios'®, en el que la FNE requirié a dos

'3 En un sentido similar, el TDLC ha sefialado que la ausencia de fiscalizacion, e incluso ausencia de regulacion, no obsta
a que los agentes econdmicos que participan en un mercado regulado cumplan con el DL 211. TDLC, Sentencia
N°61/2007, de fecha 27 de diciembre de 2007, considerando decimoctavo.
' ALEXIADIS, Peter; Balancing the Application of Ex Post and Ex Ante Disciplines Under Community Law in
Electronic Communications Markets: Square Pegs in Round Holes?, Rights and Remedies in a Liberalised and Competitive
}Qstemaj Market; Universidad de Malta, 2012; pag. 143.

Ibid.
"%La conducta imputada por la FNE fue “competencia desleal”, pero la acusacion consistia en la venta por debajo de los
costos.
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compafiias por competir reciprocamente a través de precios por debajo de sus costos, la
defensa de una de las empresas consisti6 en que la otra operaba informalmente. Sobre el
particular, el TDLC sefial6 que “(...) la alegacion formulada en estrados en cuanto a que
TV Cable Loncomilla sea una empresa que opera en forma ilegal o ‘pirata’, ya que no
tendria relaciones formales con los proveedores, se trata de una alegacion ajena a la litis,
respecto de la cual nada se ha acreditado en autos y, adicionalmente, su conocimiento y
sanci6n corresponderia a la justicia ordinaria, por lo que este Tribunal no se pronunciara
sobre ella”. Una conclusion similar se aprecia en el Caso Voissnet y el Caso
Reoriginadores, los que seran analizados en un acdpite separado por su especial relevancia.

Otro grupo de casos en que el TDLC ha sido llamado a pronunciarse sobre incumplimientos
de la regulacién sectorial, se ha presentado cuando el respectivo demandante incluye en su
reproche de ilegalidad, no sélo una vulneracion al DL 211, sino ademds una infraccion
regulatoria en si misma.

Por ejemplo, en un caso en que se acusé a lansa por una serie de abusos de posicién
dominante en el mercado del azucar, entre ellos acciones ante érganos publicos para
obtener un aumento de arancel al azucar, incorporacién de salvaguardias a la importacion
de fructosa, la inclusion de ciertas preparaciones alimenticias en la banda de precios de
azucar y evitar restricciones para participar en el mercado del azicar libre de aranceles, el
TDLC declar6 que "(...) son materias que estén bajo la jurisdiccién de organismos que han
actuado dentro de la esfera de sus atribuciones que les entregan leyes especiales (...) en el
curso de procedimientos legalmente establecidos”. Sin embargo, “(...) la conclusion
anterior no obsta en modo alguno al ejercicio de las facultades de este Tribunal para
analizar los mercados en que incide la presente denuncia”. Con todo, concluy6 que “(...) en
el presente caso, las conductas denunciadas estan dentro del proceso de debate y de
implementacion de instrumentos de politica comercial regidos por leyes especiales; y, a
mayor abundamiento, no se aportaron argumentos suficientes para determinar la existencia
de conductas de Iansa que pudiesen producir efectos restrictivos en la competencia, mas
all4 de aquellos que puedan estimarse inherentes a dichos instrumentos™"®’.

En el mismo sentido se pronunci6 el TDLC al conocer casos en que la demanda solicitaba
un pronunciamiento sobre: (i) si la imposicion de uniforme escolar se ajustaba a la
normativa del Ministerio de Educacion'®®; (ii) si una municipalidad habia dado
cumplimiento a su deber de fiscalizar a los competidores de un apart hotel'®; y, (iii) si se
habia dado cumplimiento a tratados internacionales.

S7TDLC, Sentencia N°27/2005, de fecha 23 de agosto de 2005, considerando séptimo.

138 £ este caso, se acusé a un colegio de abusar de su posicién de dominio en relacion a la comercializacién de uniformes
escolares disefiados exclusivamente para ese establecimiento. EI TDLC consider6 que no le correspondia pronunciarse
acerca de si la imposicién de uniforme escolar se ajustaba a la normativa del Ministerio de Educacion, ni tampoco declarar
la nulidad de registros de marcas. S6lo se consideré competente para velar si en ese mercado se cumple con la libre
competencia y, en relacién a la marca, que solo le corresponde verificar si el ejercicio de la exclusividad que confiere una
marca comercial constituye una infraccion al DL 211 (...) TDLC, Sentencia N°62/2008, de fecha 12 de marzo de 2008,
considerando trigésimo cuarto.

189 En este caso un apart hotel denunci6 a una municipalidad por haberle clausurado sus locales al no contar con patente
comercial, y no ejercer la misma fiscalizacion contra sus competidores. Sin perjuicio de que no se acreditaron efectos en
el mercado que permitiesen sancionar la conducta denunciada, el TDLC consider6 que dicha fiscalizacion se encontraba
en el 4mbito de atribuciones de las municipalidades y no configuraban actos arbitrarios con efectos exclusorios. Ademas,
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De la jurisprudencia citada, es posible apreciar que (i) la infraccién de normas sectoriales
en general no es relevante para el TDLC cuando ellas no forman parte del derecho de la
competencia ex ante; y, (ii) en todo caso, tales infracciones deben ser conocidas y
calificadas por el érgano jurisdiccional, especializado u ordinario, correspondiente. Es
decir, es un requisito la prejudicialidad.

Con todo, respecto de la prejudicialidad, el TDLC en el Caso Sonda consider6 que ella no
era necesaria, “(...) pues de lo contrario se llegaria a situaciones absurdas como las que
podrian plantearse respecto de los casos de competencia desleal que conoce este Tribunal,
en los que habria que esperar el juicio de la Justicia Civil sobre el cardcter de desleal o no
del acto antes de poder conocer el requerimiento o demanda en esta sede™'””,

Sin embargo, no consideramos que esta decision se oponga al requisito de prejudicialidad
sobre las infracciones regulatorias que no forman parte del derecho de la competencia ex
ante. Primero, porque el propio fallo entendié en ese caso que la infraccién a las bases de
licitacion era una norma de competencia ex ante, por lo que tenia plena competencia para
calificarla; y, segundo, porque el fallo no sefiala que el TDLC tenga competencia para
calificar una infraccién a la normativa que regula las compras publicas, sino que para
calificar si los mismos hechos son contrarios al DL 211.

Cabe recordar que este fallo fue revocado por la Excma. Corte Suprema, pero €sta no se
pronuncié en particular acerca del problema de la prejudicialidad.

Finalmente, es posible apreciar que la doctrina analizada en este acapite ha sido recogida
por el TDLC de manera invariable en casos de competencia desleal en que, si bien no se
imputé la vulneracién de normas como tipo de Competencia Desleal Anticompetitiva,
igualmente incluyé como parte de la acusacion la concurrencia de una infraccion a la
regulacion sectorial.

Asi, en relaciéon a las denuncias por infracciéon al derecho de propiedad industrial, la
sentencia 23/2005 establecié que no son de su competencia aquellas materias "(...) que se
refieren exclusivamente al derecho de propiedad industrial y que en este caso estdn siendo
conocidas en las instancias correspondientes”'gl. Misma consideracién realizaron las
sentencias N°24/2005, N°40/2006, N°60/2007 y N°71/2008, asi como las sentencias
N°17/2005, N°30/2005, N°25/2012 y N°68/2008, estas ultimas en relacion a infracciones al
derecho marcario y sanitario.

IV.6. Casos de surgimiento de "'nueva competencia' que no se ajusta a la
estructura de la regulacién sectorial.

sefialé que, aun cuando los demds entes regulados no cumpliesen con la normativa, ¢llo no obsta a que la demandante
deba cumplirla. TDLC, Sentencia N°91/2009, de fecha 17 de diciembre de 2009.

1% TDLC, Sentencia N°132-2013, de fecha 25 de octubre de 2013, considerando décimo tercero.

ITDLC, Sentencia N°23/2003, considerando séptimo, de fecha 19 de julio de 2005.
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Hay dos casos de especial interés para el presente informe en que el TDLC fue llamado a
pronunciarse sobre la conformidad de una actividad econémica con la regulacion sectorial,
ambos atingentes a la industria de las telecomunicaciones.

En un principio esta regulacién estaba disefiada, entre otras razones de politica publica,
para la correccion de monopolios naturales. Ahora bien, como fruto del desarrollo
tecnolégico tal racionalidad se ha ido atenuando, sin perjuicio de que aun es relevante, entre
otros motivos, para corregir el eventual poder de mercado de los operadores de
telecomunicaciones'*.

En el caso Voissnet, en que se habia acusado al principal operador de telefonia en ese
entonces por abuso de posicién dominante, el demandado sostuvo -como defensa y como
argumento de su demanda reconvencional-, que la demandante prestaba servicios de
telefonia IP en condiciones de informalidad, esto es, sin contar con la concesion de
telecomunicaciones respectiva. Para tales efectos, la defensa dio especial relevancia a que
la presencia de la competencia informal no le permitiria financiar una actividad regulada
sujeta a tarifas maximas.

En esa oportunidad el TDLC analizé si la actividad de la demandante era un servicio
pliblico telefénico o una aplicacion mas de internet y, por tanto, actividades reguladas; o si
tenia una naturaleza distinta a las anteriores.

La sentencia distingui6 de aquellos servicios que la ley definié ex ante como publicos, y
que requerian de una concesion habilitante, de aquellos que se desarrollan bajo un régimen
de iniciativa privada. Tal como consideré el TDLC, “(...) las disposiciones del Reglamento
de Servicio Publico Telefénico no pueden ser aplicadas a los servicios de Telefonia IP que
presta Voissnet, ya que éstos no se pueden considerar servicios de telefonia fija, ni movil,
ni de larga distancia, pues participan de algunas caracteristicas de cada uno de ellos, y
tienen a su vez caracteristicas que los diferencian de los mismos”'”. En definitiva,
consideré que habia una ambigtiedad en la regulacion, “(...) pues no existe una regulacion
especifica que permita hacer aplicables dichas normas a la telefonia IP, la que, como se ha
indicado, es una nueva tecnologia que tiene caracteristicas diferentes a los servicios
piblicos tradicionales, que no se encuentra regulada y a la que no puede aplicarse, ni ain
por analogia, la regulaciéon que se aplica a los mismos. En efecto, el articulo 19 N°21 de
nuestra Constitucion Politica establece el derecho constitucional a desarrollar cualquier
actividad econémica licita, respetando las normas que la regulen. Ahora bien, a juicio de
este Tribunal, las normas que regulen o limiten las garantias constitucionales deben ser
especificas, deben interpretarse restrictivamente y no pueden aplicarse por analogia”m,
Sobre esto ultimo, el TDLC dio especial relevancia al principio de reserva legal para limitar
el desarrollo de actividades econdmicas.

192 En efecto, por la existencia de economias de escala o porque los recursos naturales -como el espectro radioeléctrico-
son escasos, se puede ver limitado el nimero de operadores que, de un modo eficiente, pueden competir explotando una
red de telecomunicaciones.

IBTDLC, Sentencia N°45/2006, considerando vigésimo noveno, de fecha 26 de octubre de 2006.

1%1bid., considerando trigésimo sexto, y considerandos septuagésimo séptimo y septuagésimo octavo en términos
similares.
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Cuestién distinta -como establecié también el fallo en comento- es el debate acerca de si la
regulacion en cuestion es adecuada para resolver los desafios que impone la nueva
tecnologia, lo que, en todo caso, debe ser resuelto por legislador'®’.

Finalmente, la sentencia hizo presente que la regulacion sectorial no previene que los entes
regulados enfrenten la competencia de agentes no regulados cuyos servicios presenten
algin grado de sustitucién. Y el hecho de que dicha nueva competencia dificulte el
financiamiento de los incumbentes es irrelevante para el derecho de la competencia, pues
toda actividad, incluso la regulada, enfrenta el riesgo de la aparicion de nuevos
competidores, en especial de aquellos que surgen como fruto de la innovacién. Lo anterior
"(...) obliga a las empresas preexistentes a adaptarse a las nuevas condiciones de mercado
o, de lo contrario, disminuir su rentabilidad. Ello es propio de nuestro sistema economico y
no sélo es legitimo sino también positivo desde el punto de vista del bienestar somal pues
lleva el desplazamiento de los recursos productivos hacia sus usos mas eficientes™’

Es destacable que, en este caso, el TDLC prescindi6 de la prejudicialidad emanada del
regulador para calificar si los servicios del demandante eran objeto de la regulacion
sectorial. Ahora bien, ello se explica porque:(i) tal como razonan los considerandos 72 a 80
de la sentencia, la normativa en cuestion precisamente tenia por objeto regular, en la época
de su disefio, un monopolio natural, es decir, su finalidad era recrear condiciones de
competencia, y la aplicacién de dicha regulacién a la nueva tecnologia carece de
fundamento juridico, y con mayor razén econémico, cuestion que es sustancial en lo que se
refiere al bien juridico tutelado por el DL 211; (ii) la prescindencia de la prejudicialidad se
explica por la aplicacién directa por parte del TDLC de preceptos constitucionales, en
particular el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica y el principio de reserva
legal; y, (iii) la 1lega11dad de los servicios no sélo se reclamé como constitutiva de
competencia desleal, sino ademds como justificacion razonable del abuso de posicion
dominante acusado, el que debia ser analizado en su mérito.

El Caso Reoriginadores'’ presentd similares caracteristicas. Una serie de empresas de
telecomunicaciones que prestaban servicios de terminacion de llamadas fijo-movil on-net,
demandaron a una empresa de telefonia mévil por discriminacion de precios aguas arriba y
bloquear elementos bésicos para la prestacion del servicio en que ambas competian aguas
abajo. La defensa del demandado, entre otras razones, se fundament6 en que el servicio
prestado por las empresas demandantes era ilegal y proporcionado de manera clandestina.

El TDLC consider6é que correspondia “(...) analizar si la supuesta ilegalidad del servicio
que prestan las demandantes, alegada por TMCH, constituye o no justificacién suficiente de
las conductas que se le imputan”

A diferencia del caso Voissnet, en este caso el regulador sectorial habia formulado cargos
respecto de los demandantes, sin embargo, el TDLC rechazo la defensa correspondiente por
cuanto (i) reiteré el criterio de que los entes regulados no estdn exentos de enfrentar

'Ibid., considerando trigésimo noveno.

"Ibid., considerando quincuagésimo sexto.

"7 TDLC, Sentencia N°88/2009, de fecha 15 de octubre de 2009.
1% Ibid., considerando sexagésimo séptimo.
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competencia de los agentes econémicos innovadores no regulados, y ese riesgo se refleja en
la tasa de costo de capital que en el caso de las telecomunicaciones —por el avance
tecnoldgico- es mayor que en otros mercados regulados'®’; (ii) cuestion6 la decision del
regulador sectorial en cuanto a proteger los ingresos del agente econdmico regulado ante la

innovacion®®’; y, (iii) exigié prejudicialidad para considerar la actividad como ilegal.

Cabe destacar que dos ministros que concurrieron a lo dispositivo del fallo, previnieron que
“(...) no le corresponde a este Tribunal declarar la legalidad o ilegalidad de una actividad
economica o de una conducta desde la perspectiva de la legislacion de
telecomunicaciones”, sin embargo, si ello hubiese sido declarado —que no fue el caso- ello
no hubiese sido inocuo, porque “(...) no es el objetivo de la legislacion sobre libre
competencia validar una actividad econdmica que, por decision firme, pueda ser
considerada, en su integridad, ilegal por los organismos competentes”™’".

Si bien este razonamiento sobre prejudicialidad y especialidad del DL 211 parece correcto
y es consistente con la jurisprudencia antes revisada, cabe tener en consideracion que la
infraccion regulatoria, en este caso, debia analizarse como justificacion razonable del abuso
de posicién dominante, por lo que un andlisis de ello, sin que requiriese una calificacion
técnica propia de la regulacion sectorial, era inevitable para el TDLC.

Este fallo fue confirmado por la Excma. Corte Suprema, la que confirmé el criterio de
prejudicialidad al sefialar que “(...) los cargos han sido formulados en un procedimiento
que se encuentra en plena tramitacion, sin que haya dictado sentencia infraccional. De esta
forma, si no existe un pronunciamiento cierto acerca de la ilegalidad de la conducta de los
demandantes, no se puede justificar un actuar anticompetitivo por parte de Telefonica, ya
que ni al momento de los actos denunciados, ni al momento de las demandas ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, ni al momento de la dictacion de la sentencia
que se revisa ha habido un pronunciamiento claro de la aludida legalidad™.

Finalmente, la Excma. Corte Suprema concluyé que, “(...) en definitiva, el valor del juicio
de los dictdmenes provenientes de Subtel depende de su contenido. Es asi que si se trata de
materias técnicas los tribunales pueden considerarlos como una opinién especializada, en
tanto si se trata de cuestiones juridicas pueden ser estimados como un parecer ilustrado. En
el caso de autos el fallo que se revisa analiza los dictamenes de esta institucion respecto de
la materia y en el marco de su competencia los desestima dando las razones para ello. De
esta forma, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia no podia inhibirse de actuar
por ilicitos puestos en su conocimiento, los que existirian con prescindencia de lo que
pueda resolverse en la instancia administrativa respecto de la actividad de las
demandantes”.

En definitiva, el caso Voissnet y el caso Reoriginadores, nos conducen a la misma
conclusién. El TDLC ha revisado si las actividades de un agente son ilegales en relacion
con la regulacion sectorial que forma parte del derecho de la competencia ex ante, cuando

1 Ibid., considerando septuagésimo séptimo y reiterado en el considerando centésimo vigésimo segundo.
2% Ihid. considerando septuagésimo octavo.
2% Ibid. Disidencia, considerando 16°.
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es alegado como justificacion razonable por la empresa acusada por abuso de posicion
dominante. Sin embargo, las defensas se han descartado cuando (i) no existe
prejudicialidad; e, (ii) incluso existiendo pronunciamiento al respecto por parte del
regulador sectorial que avala la tesis de la ilegalidad, la regulacion que se estima infringida
es ambigua o no esta disefiada en consideracion a agentes econémicos nuevos, que imponen
presién competitiva a los incumbentes regulados, y que han surgido fruto de la innovacion
o el desarrollo tecnologico. Ademads, cabe destacar, que en el andlisis de la regulacion
sectorial se tuvo especialmente presente la aplicacion de preceptos constitucionales como el
derecho a desarrollar cualquier actividad econémica y el principio de legalidad.

IV.7. Casos en sede de libre competencia en que se conoci6 la vulneracién de
normas como acto de competencia desleal.

No existen casos en que el TDLC haya condenado a una empresa por Competencia Desleal
Anticompetitiva en su vertiente “vulneracién de normas”. Por cierto, ademds de los
requisitos previstos para el Acto de Competencia Desleal Puro, la infraccién regulatoria
debiese cumplir con el rest de idoneidad propio de los actos de competencia desleal
prohibidos por el DL 211.

La primera acusacién de este tipo conocida por el TDLC fue el caso Voissnet, el que ya fue
analizado.

Luego, un estudio jurisprudencial ha destacado que lo que resulta *(...) repudiable desde el
punto de vista de la competencia desleal es el hecho de que, a través del incumplimiento de
determinada normativa, un agente alcance condiciones ilegitimamente mas favorables para
competir en el mercado, logrando con ello la preferencia de consumidores, que de otra
forma no lo habrian elegido™*. Y, al efecto, cita una decision de la Comisién Resolutiva
Central que condend a una empresa que no cumplié con sus obligaciones tributarias y,
producto de ello, pudo ofrecer pasajes aéreos a un precio imposible de igualar para la
competencia. Asimismo, cita dos sentencias del TDLC en la que, si bien no se conden6 a
los agentes econémicos acusados, dicho tribunal especial se habria pronunciado acerca de
la ilegalidad de sus actividades como potenciales actos de competencia desleal.

En primer lugar, la decisién de la Comision Resolutiva resefiada supra®® no merece mayor
comentario en relacion con esta seccion, pues fue dictada con anterioridad a la
promulgacién de la Ley 19.911 que tipificé el acto de competencia desleal en los términos
actuales del articulo 3° letra ¢) del DL 211. No obstante, es destacable que el
incumplimiento tributario denunciado no fue considerado per se como un acto de
competencia desleal, sino que lo fue en razén de que dicha infraccién regulatoria otorg6 la
habilidad de vender a precios injustificadamente mds bajos que su competidora. En otras
palabras, discutible o no en base a los hechos acreditados en el proceso respectivo, la
infraccion regulatoria fue considerada la causa directa de la ventaja competitiva y dicha
ventaja fue considerada significativa.

202 RIVAS, Maria, Los llicitos de Competencia Desleal en la Jurisprudencia Chilena: Thomson Reuters, Santiago. 2012,

ag. 85.
B:’JCGmisi(fm Resolutiva, Resolucion N°568, de fecha 29 de marzo 2000.
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Si bien la decision de la Comision Resolutiva fue confirmada por la Excma. Corte
Suprema, es dable subrayar la opinién del Fiscal Judicial vertida en ese caso, quien estuvo
por acoger la reclamacién del demandado:

“Mas en el caso de que se trata la competencia no ha sido anulada; ocurre
que una empresa ha ofrecido planes al publico més favorables y por lo cual
éste tiende a acceder a su mercado. Esto, indudablemente, perjudica a las
demds empresas, pero no perjudica al publico que utiliza el servicio. En el
espiritu de la ley esta implicita la idea de que el monopolio que se quiere
evitar es solo aquel que perjudica al consumidor. Un problema distinto es la
posible evasion tributaria de la empresa denunciada, situaciéon que estd
investigando el Servicio de Impuestos Internos, pero ello no justifica, en
concepto de esta fiscalia, la sancion aplicada."*";

La opinién precedente fue desestimada por la Excma. Corte sin mayor fundamento, pero
pueden subrayarse dos puntos de interés. Primero, dado que el caso fue decidido antes de la
entrada en vigencia de la Ley 19.911, es previsible que bajo el fest que exige el articulo 3°
letra a) la opinién del Fiscal del méximo tribunal hubiese prevalecido, pues una simple
infraccion tributaria, por mucho que pueda perjudicar a los competidores, no
necesariamente perjudica el bienestar social (y, por tanto, a los consumidores) y existe un
6rgano publico encargado de perseguir el cumplimiento de tales normas. Segundo, s6lo en
la medida de que la infraccién genere una exclusion tal que permita en el corto o mediano
plazo que la empresa infractora pueda imponer rentas monopoélicas, la infraccion podria ser
relevante para el derecho de la competencia.

Luego, la primera de las sentencias analizadas por el referido estudio jurisprudencial®”,
también dice relacién con hechos acaecidos con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 19.911. En este caso, se acusé a un supermercado por vender productos en un estadio
sin pagar patente municipal, pero con un permiso ad hoc emitido por la municipalidad
respectiva. Si bien se absolvié al acusado por haber cumplido con la normativa al estar
amparado por el permiso municipal, se previno a la municipalidad de no otorgar ese tipo de
permisos en forma reiterada, pues podian otorgar condiciones ventajosas a los
supermercados respecto del comercio establecido. Como se advierte, el TDLC no entr6 a
conocer el acto de competencia desleal en este caso, sino que cuestiond un acto de
autoridad potencialmente exclusorio, sin perjuicio de que ello no habia sido objeto de la

.. 206
litis™™.

24Excma. Corte Suprema, Sentencia fecha 4 de julio de 2000, Rol 1548-2000.

20STDLC, Sentencia N°19/2005, de fecha 14 de junio de 2005.

206 gobre el particular, cabe recordar que una caracteristica propia del derecho de la libre competencia en nuestro pais es
que los actos de autoridad pueden ser objeto de escrutinio y sancién en virtud del articulo 3° inciso primero del DL 211.
En efecto, para que sea licito que un acto de autoridad discrecional pueda generar distorsiones a la libre competencia, debe
perseguir un objetivo de politica publica y cumplir con un fest de proporcionalidad que, en sintesis, exige que dichas
distorsiones sean estrictamente necesarias para alcanzar el objetivo de politica publica y, en lo posible, también sean
mitigadas. Asi lo ha declarado el TDLC, por ejemplo, en las siguientes sentencias (i) N°121/2012, de fecha 10 de mayo de
2011, considerando décimo séptimo; (ii) N°105/2010, de fecha 22 de octubre de 2010, considerando décimo cuarto y
siguientes; (iii) N°132/2013, de fecha 15 de enero de 2014, considerando quinto; (iv) N°92/2012, de fecha 29 de
diciembre de 2009; (v) N°113/2011, de fecha 19 de octubre de 2011; (vi) Sentencia N°114-2011. de fecha 17 de
noviembre de 2011; y, (vii) N°138/2014, de fecha 30 de julio de 2014, considerando séptimo. Asimismo, este principio ha
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La segunda de las sentencias’”’, en lo que interesa, resolvié un caso en el que CONAF fue

acusada por conductas de competencia desleal, consistentes en prestar servicios aéreos de
extincién de incendios en predios privados sin contar con la habilitacion legal necesaria.
Segin alegaban los demandantes, ello acabaria por destruir a la oferta privada al
transformarse en un competidor desleal financiado con recursos publicos. La defensa de la
demandada consistié, principalmente, en que CONAF no desarrollaba actividades
empresariales y que sélo cumplia con una funcién publica sin cobrar realmente un precio,
pues se limitaba a recuperar los costos de operacion.

Luego de establecer que CONAF si realizaba una actividad econdmica y que la
recuperacion de costos configuraba un precio, el TDLC consideré que la mencionada
corporacién no se encontraba habilitada para cobrar por servicios y que estaba en una
situaci6n tributaria relativamente mas favorable, sin que se haya dictado una ley de quorum
calificado que estableciese esa excepcion. Asi, “(...) de acuerdo a las normas
constitucionales citadas, lo dispuesto en el articulo 93 del Cddigo Aerondutico y el
‘Certificado de Operador Aéreo No Comercial’ otorgado a CONAF por la DGAC, este
Tribunal ha llegado al convencimiento de que CONAF se encuentra impedida de
desarrollar el servicio de extincion aérea de incendios de manera remunerada™®. Y
concluyd, que “(...) si bien resulta entendible que los organismos publicos en ocasiones
actiien con extremo celo en el cumplimiento de sus funciones, ello no puede justificar la
infraccion de las restricciones constitucionales y legales establecidas respecto de su
participacion en actividades econémicas™®,

Si bien CONAF no fue sancionada porque no se acredité que la conducta haya tenido por
objeto alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante, el TDLC consider6 que la
conducta acusada “podria” ser constitutiva de conducta desleal, sin ser, en todo caso,
concluyente al respecto.

El valor jurisprudencial de este fallo —que no fue objeto de recurso de reclamacion- es
discutible, porque en definitiva no resolvié acerca del bien juridico tutelado por el DL 211,
sino que aplicé directamente las normas constitucionales para verificar si una corporacion
de derecho publico estaba habilitada o no para desarrollar una actividad economica. Al
respecto, cabe anotar que existe jurisprudencia encontrada del TDLC respecto de la

aplicacion directa de los preceptos constitucionales a casos de libre competenciam.

sido recogido por la Excma. Corte Suprema (sentencia dictada en autos Rol 6100-2010), la FNE (Guia Sector Publico y
Libre Competencia, 2012) y la doctrina nacional (NEHME, Nicole; Aplicacion de las normas de defensa de la
competencia a los organismos de la administracion del Estado; La Libre Competencia en el Chile del Bicentenario;
Thomson Reuters, Santiago, 2011; pag. 317 y siguientes).

2TTDLC, Sentencia N°67/2008, de fecha 17 de junio de 2008,

2%%1bid. considerando quincuagésimo segundo.

21bid. considerando quincuagésimo noveno.

219A5i 1a Sentencia N°105/2010 sefial6 que la Libre competencia es parte esencial del orden publico econdmico, en tanto
esta destinada a tutelar derechos garantizados por la propia constitucion que deben ser respetados por los privados y el
Estado, como tutelar el 19 N° 21 y 19 N°22, siempre que dichas vulneraciones digan relacién con una vulneracion a la
libre competencia. En el mismo sentido, la Sentencia N°121/2012, establecié que “(...) existe una estrecha relacion entre
las normas de defensa de la libre competencia y la garantia contenida en el articulo 19 N°21 de la Constitucion Politica de
la Republica, ya que el derecho de la libre competencia que este Tribunal esta llamado a resguardar, en el ejercicio de sus
atribuciones, se fundamenta en la mencionada garantia” (considerando décimo sexto). No obstante, a continuacion, aclara
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Con todo, lo reprochado en ese caso por el TDLC, més que el acto de competencia desleal,
fue la legalidad de la funcién publica que ejercia CONAF desde el punto de vista del
principio de subsidiaridad.

En un caso similar, se denuncié que la Direccién de Bienestar Social de la Armada por
incurrir en précticas de competencia desleal al instalar un supermercado que comercializaba
productos a la generalidad de los consumidores, y no sélo al personal de la Armada®"'. La
demandada habria gozado de una serie de privilegios en materia de costos, que le permitian
vender a precios irreplicables, y no estarfa habilitada legalmente para desarrollar dicha
actividad econémica, lo que contravendria el articulo 19 N°21 de la CPR y una resolucion
de la H. Comisién Resolutiva. La discusion, en parte, se centré en si el concepto de
“personal” se referia al personal "activo”, o si también inclufa sus familias y el personal “en
retiro”

La demanda fue desestimada por no haberse acreditado que la demandada hubiese
comercializado productos a personas distintas que al “personal” y, por tanto, el TDLC no se
pronuncié respecto de la infraccién a la decision de la Comisién Resolutiva y la
vulneracién al 19 N°21 de la CPR. En todo caso, el razonamiento 39°de la sentencia
consideré que la interpretacién del alcance del término “personal activo™ correspondia a
Contraloria General de la Republica.

Como es posible advertir, al igual que el caso CONAF, se trata de una acusacion que, mas
bien, se relaciona con las distorsiones en el mercado que puede generar el ejercicio de
funciones publicas.

Asi, sin perjuicio del caso Voissnet ya analizado, todos los casos conocidos por el TDLC en
relacién a la vulneracién de normas como acto de competencia desleal, mas bien, se
relacionan con la legalidad de actos de autoridad o con el ejercicio de funciones publicas,
en el sentido de que pueden poner en ventaja al estado empresarial en desmedro de los
privados. Y en todos esos casos, el andlisis se realiza en aplicacion del principio de
subsidiaridad y otros principios y garantias constitucionales, no obstante la jurisprudencia
encontrada acerca de la aplicacion directa de los preceptos constitucionales en sede de libre
competencia.

IV.8. Sintesis.

De lo expuesto en este capitulo es posible concluir que el TDLC tiene plena competencia
para conocer de conductas que digan relacion con el desarrollo de actividades reguladas, sin

que dicha relacion “(...) no implica que este Tribunal deba amparar todas las manifestaciones y posibles concreciones de
la garantia en cuestién; Por ello, este Tribunal solo se pronunciard sobre la eventual transgresién al principio de
subsidiaridad denunciada en la medida de que sea vulnerado como consecuencia de una infraccion al DL 211"

En la sentencia N°152/2016, por su parte, el TDLC fue llamado a pronunciarse sobre si el articulo 19 N°21 de la CPR
habia derogado tacitamente un monopolio legal de Correos de Chile. En esa oportunidad el TDLC evitd aplicar
directamente las normas de la CPR (Considerando sexto) y, entre otras razones, rechazé la demanda. Con todo, en voto
dividido, la Excma. Corte Suprema revoco la sentencia en aplicacion del principio de subsidiaridad y de no discriminacion
arbitraria.

2TDLC, Sentencia N°123/2012, de fecha 4 de julio de 2012.

56

o\



embargo, dicha competencia se circunscribe a pronunciarse sobre si las conductas se
conforman con el DL 211 y no para calificar la existencia de una infraccion a la regulacion
sectorial. Lo anterior encuentra como excepcion el caso en que la regulacion en cuestion
forme parte del derecho de la competencia ex ante, pues en ese caso generalmente la
infraccién regulatoria genera un efecto anticompetitivo y no requiere un anélisis técnico
propio de la regulacion sectorial.

Asimismo, cuando las empresas acusadas por conductas exclusorias en sede de libre
competencia esgrimen como defensa la ilegalidad de las actividades desarrolladas por las
empresas demandantes, el TDLC, o bien le ha restado importancia por no guardar relacion
con regulaciones que forman parte del derecho de la competencia ex ante, o bien, ha
exigido prejudicialidad y dado primacia a la garantia de la libertad de desarrollar
actividades economicas, en particular cuando la regulacion es ambigua o esta disefiada sin
tomar en consideracion a nuevos competidores que surgen como fruto de la innovacién o el
desarrollo econdémico.

Aplicando estos conceptos a la vulneracion de normas como Competencia Desleal
Anticompetitiva, de escaso desarrollo jurisprudencial en nuestro derecho, los siguientes
requisitos debiesen concurrir para vulnerar el DL 211 y, en particular, el articulo 3° letra ¢)
de dicho cuerpo legal:

i) Debe cumplir con los requisitos de la vulneracién de normas como Acto de
Competencia Desleal Puro. Es decir, se requiere prejudicialidad, la infraccién debe
otorgar directamente una ventaja competitiva, tal ventaja debe ser significativa y el
incumplimiento debe ser contrario a la buena fe o las buenas costumbres. Cabe
recordar que en nuestro derecho no se presume que las vulneraciones de normas que
otorgan ventajas competitivas significativas sean actos de competencia desleal, por lo
que su aplicacion debe ser restrictiva.

ii) En aplicacién del principio de especialidad del DL 211 y del bien juridico tutelado,
no cualquier vulneracion de normas es relevante para configurar una infraccion al DL
211. En particular, las normas que se estiman infringidas deben guardar relaciéon con
el derecho de la competencia ex ante, pues solo entonces la infracciéon regulatoria
podria reducir el bienestar social o bienestar econémico total.

iii) Aun si existe prejudicialidad y la regulacién infringida se relaciona con el derecho de
la competencia ex ante, la vulneracién de normas no configura un acto de
competencia desleal si la regulacion sectorial es ambigua, si estd disefiada sin tomar
en consideracion la "nueva competencia" que surge del desarrollo tecnoldgico y la
innovacion, o si se opone a las garantias que conforman el sustrato constitucional del
DL 211,

iv) Finalmente, la vulneracién de normas debe cumplir con el zest de idoneidad propio de
los actos de competencia desleal prohibidos por la letra ¢) del articulo 3° del DL 211,
estudiado en el capitulo anterior. Por cierto, este fest serd determinante para evaluar si
se cumplen los requisitos referidos en el nimero i) precedente, esto es, acerca de si la
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ventaja obtenida directamente por la infraccion regulatoria otorga una ventaja
"significativa".

IV.9. Aplicacion de los criterios al caso Uber.

Es evidente que la regulacion que se estima infringida por los Demandantes no guarda
relacion con el derecho de la competencia ex ante.

En primer lugar, tal como ha distinguido Farmandois®'?, las razones de politica publica por
las cuales se adopt6 en el afio 1998 la decision de congelar el parque de taxis -discutible o
no- fue la proteccion del medio ambiente, la salud y vida de las personas, que para el caso
concreto se consideraron de mayor entidad que la libertad de trabajo y la libertad
econdémica. Como sefiala el autor en cuestion, el registro de taxis encuentra su génesis en
propdsitos estrictamente estadisticos, pero se convirtié en una barrera de entrada a la
actividad y cuyo congelamiento afecté gravemente derechos constitucionales que, en su
oportunidad, sélo fueron justificados por su caracter transitorio®®. Sin embargo, las
prérrogas sucesivas de la vigencia de esta normativa -Ley 19.593- "(...) consagran entonces
una formidable restriccion al derecho a emprender una actividad econdémica, a no ser

. o e . = S . . n214
discriminado arbitrariamente, a adquirir toda clase de bienes (...) y otros adicionales 5

Al respecto, los Demandantes a fojas 44 de su libelo destacan que las regulaciones, en
general, norman situaciones de monopolio u oligopolio y promueven el ingreso de nuevos
competidores. Sin embargo, en este caso la légica es la inversa, pues se trata de un mercado
atomizado y porque la regulacion se justificd en la necesidad de corregir externalidades

. 218
negativas® .

Esta alegacion de los demandantes corrobora que la normativa que se acusa como
infringida no guarda relacién con la promocion de la competencia. Con todo, llama la
atencion que aquellos agentes econdmicos que se desenvuelven en un mercado
presuntamente atomizado y que funcionaria en condiciones de competencia, reaccionen de
manera hostil ante la entrada de nuevos competidores.

En segundo lugar, es posible advertir que el grupo de normas que imponen requisitos para
prestar servicios de transporte publico -sin entrar a discutir aqui si los Socios Conductores
de Uber prestan tal tipo de servicios- ha sido establecido por medio de un reglamento
contenido en un decreto del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. De este
modo, se trata de una regulacion infra legal que no puede ser tutelada en sede de libre
competencia para efectos de lo dispuesto en el articulo 19° N°21 de la CPR, tal como fue
establecido en el caso Reoriginadores. '

Y, en tercer lugar, la vulneracion de normas planteada por los Demandantes no difiere de lo
discutido y conocido en el caso Voissnet y el caso Reoriginadores, en cuanto a que la

22EERMANDOIS (n 99); pag. 79 v siguientes
2137
Ibid.
241hid. pég. 81.
2% Ello es sin perjuicio de que el monopolio artificial que generd la regulacion fue objeto de regulacion de precios.
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normativa sectorial que se estima infringida no fue diseflada para regular a la "nueva
competencia" que ha surgido por medio de la Aplicacion Uber y otras Plataformas
Colaborativas similares. La conclusién, por tanto, no debiese diferir de las decisiones
adoptadas en tales procesos: el hecho de que los taxistas sean agentes econdmicos
regulados no los inmuniza del riesgo de la competencia derivada de la innovacién y el
desarrollo tecnolégico. Una conclusién distinta iria en contra del bien juridico tutelado por
el DL 211.

Aclarado lo anterior, no se cumplen los requisitos anotados en el acépite precedente en el
caso Uber, incluso si suponemos que -contrario a la literatura econdémica- la Plataforma
Colaborativa configura una unidad econémica con los Socios Conductores y compiten con
los taxistas en algin mercado relevante. En efecto:

i) De verificarse una ventaja, ella deriva de la falta de regulacion, y no de la vulneracion
de normas. En todo caso, (a) todo apunta a que no existe una ventaja, porque los
Socios Conductores no gozan de muchas de las prerrogativas de los taxistas®® y
porque la Aplicacion Uber incurre en una serie de costos para obtener efectos de red
indirectos y hacer frente a la competencia dindmica; (b) imaginando que existe una
ventaja, ésta no es significativa, pues la preferencia de los consumidores por los
servicios que se prestan por medio de la Aplicacion Uber -asumiendo que son
servicios sustitutos al que prestan los taxis- ha sido adquirida como fruto de la
competencia en los méritos y, principalmente, por medio de la innovacion;

ii) Incluso asumiendo, para efectos tedricos, que existe una vulneracion normativa, ella
no se ha verificado en contradiccion a la buena fe o las buenas costumbres. Por el
contrario, Uber ha promovido una reaccion legislativa para hacer frente al vacio
regulatorio relacionado a su actividad y se ha mostrado llano a cumplir con la nueva
regulacion que se adopte;

iii) Las normas que se estiman infringidas no guardan relacion con el derecho de la
competencia ex ante. En cambio, se trata de normativas calificadas como
inconstitucionales por parte de la doctrina, que restringen las garantias fundamentales
que sirven de sustrato constitucional al DL 211;

iv)  No se cumple con el requisito de prejudicialidad necesario para que el TDLC tome en
consideracion la vulneracién normativa para su analisis;

v) Acoger la pretension de los Demandantes, por medio de la tutela de leyes y
regulaciones infra legales cuyos efectos son anticompetitivos, iria en contra del
bienestar social que es precisamente el bien juridico protegido por el DL 211. Es mas,
ello pugnaria con el llamado que la OCDE y la literatura econdmica ha realizado a las
autoridades de competencia, para que éstas prevengan que los Incumbentes adopten
medidas para frenar las innovaciones disruptivas.

218 Ver nota al pie N° 7.
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En otras palabras, el supuesto compromiso estatal con los Incumbentes para preservar

su “monopolio” no es exigible en sede de libre competencia, pues los entes regulados
. - 217

deben soportar el riesgo de la competencia innovadora™ ' y,

vi)  Como fue explicado en el capitulo anterior, en este caso dificilmente podria cumplir
con el test de idoneidad exigible para configurar la infraccion del articulo 3° letra c)
del D1 211.

V. Comentario sobre la jurisprudencia sobre Plataformas Colaborativas de
transporte.

En linea con lo argumentado en los capitulos precedentes, no existe jurisdiccion en el
mundo en que se haya sancionado a un operador de Plataformas Colaborativas de
transporte en consideracion a que eventuales infracciones a la regulacién sectorial
constituyan, a su vez, una vulneracion a las normas de libre competencia.

En efecto, en los paises en que se han formulado acusaciones a Uber por incurrir en ilicitos
anticompetitivos, tales como en Brasil, Ur’uguayz]8 e India®'’, éstas han sido rechazadas por
falta de dominancia o por inexistencia de infracciones a dicho estatuto, con independencia
de eventuales incumplimientos regulatorios que puedan ser conocidos en la sede
jurisdiccional correspondiente.

Lo mismo ha acontecido en los Estados Unidos, en el que se han entablado nueve
demandas por precios predatorios, obtenciéon de ventajas anticompetitivas o fijacion de
precios, las que han sido invariablemente rechazadas®’. Asi, la Corte del Distrito Este de
Pensilvania inici6 su anélisis recordando que recae sobre el actor la carga “(...) de acreditar
que la conducta acusada afecta el precio, la cantidad o la calidad de los bienes y servicios, y
no solamente el bienestar del propio demandante™', para luego rechazar la accién
precisamente porque los taxistas demandantes solo intentaron probar dafios sufridos por
ellos mismos. Como concluy6 la referida corte, “(...) aun cuando los taxistas hayan podido

217 A mayor abundamiento, los monopolios legales s6lo se otorgan de manera expresa por la ley, tal como lo sefala el
articulo 4° del DL 211, y en este caso no existe ley que confiera el monopolio del transporte de pasajeros a los taxistas.
Sobre el particular, es destacable que en aquellos casos en que se otorga un monopolio legal, se selecciona al monopolista
mediante procesos de competencia "por la cancha" para emular la ausencia de competencia "en la cancha". Lo anterior no
acontece respecto de los taxistas, por lo que no se aprecia porqué razon el “monopolio™ cuya proteccion reclaman los
Demandantes podria ser objeto de proteccién en sede de libre competencia. Sobre esto ultimo ver: TDLC Sentencia
N°121/2012, considerando trigésimo primero, de fecha 10 de mayo de 2012. El fallo fue revocado por la Excma. Corte
Suprema, pero no fue cuestionada esta consideracion,

2% Comision de Promocion y Defensa de la Competencia de Uruguay; Asunto N°4/2016.

1% Comision de Competencia de India; Casos N°81 de 2015 y N°96 de 2005,

220 R AFKIN, Brian y PASSARO, Nick; Ride-Hailing Roundup: A Survey of Antitrust Cases Involving Uber Technologies:
American Bar Association: Transportation, Energy & Antitrust (2018); pag. 3 y siguientes.

21 Corte del Distrito Este de Pensilvania, sentencia de fecha 3 de noviembre de 2016, Caso 2:16-cv-01207,
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sufrir un dafio por la entrada de Uber, la competencia no ha sufrido dafio alguno, sino todo
lo contrario”.

Fuera del ambito litigioso, siguiendo recomendaciones de la OCDE y otros organismos, las
autoridades de competencia han realizado esfuerzos de advocacy para que la regulacion no
inhiba el desarrollo de las Plataformas Colaborativas de transporte. Tal es el caso de paises
como Australia. Brasil, Canada, Colombia, Finlandia, Francia, Italia, México, Noruega.

Polonia, Portugal, Singapur, Espaiia, el Reino Unido y los Estados Unidos®**.

Este contexto internacional refuerza lo expuesto en este informe, en el sentido de que no
existe un “caso de competencia” en la alegacion de los Incumbentes.

Aclarado lo anterior, en ciertas jurisdicciones se han ejercido acciones en contra de Uber,
entabladas bajo el estatuto de la Competencia Desleal Pura. Mientras en algunos paises
estas demandas han sido rechazadas®®, en otros se encuentran pendientes de resolucion. En
este ltimo grupo encontramos a Espafia e Italia, cuyos tribunales han decretado medidas
precautorias en contra de Uber que prohiben la utilizacion de su plataforma.

Con todo, muchos de los paises han prevenido la litigacién, pues las regulaciones
sectoriales fueron rapidamente adaptadas para el desarrollo de las Plataformas
Colaborativas de transportem. lo que parece ser el camino que adoptard Chile
prontamentem.

Finalmente, hay dos fallos que merecen andlisis, pues, si bien no se pronuncian sobre casos
de competencia, si se refieren, entre otros temas, a si la_Aplicacion Uber y los Socios
Conductores funcionan como “una empresa” de transport65226.

En primer lugar, la Corte de Justicia de la Uni6n Europea®’ se pronuncié al respecto al ser
referida por un juzgado espafiol para determinar si Uber es una empresa de “servicios en el
4mbito de los transportes” o una empresa “servicios de la sociedad de la informacion™. La
pregunta es relevante, porque estas ultimas empresas estan amparadas por el articulo 56 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (“TFUE”), la Directiva 2000/31/CE y la
Ley 34/2002, las que otorgan libertad para prestar estos servicios y, en general, los
exceptiian a las regulaciones sectoriales de los estados miembros. Por tanto, si se considera

222 OCDE (n 62); pag.20.

23 por ejemplo, en Brasil. Ver Octavo Juzgado Civil de Brasilia, sentencia de fecha 25 de julio de 2016; y, Trigésimo
Séptimo Juzgado Civil de Rio de Janeiro, sentencia de fecha 6 de agosto de 2016;

24 por ejemplo, México, el Reino Unido y muchos estados de los Estados Unidos.

225 Congreso Nacional, Boletin N°10.937-15, ingresado el 25 de octubre de 2016. Esto es sin perjuicio de las criticas que
pueda merecer el proyecto desde la perspectiva de la innovacién y eficiencia economica, lo que excede el objeto del
?rcseme informe.

% No nos hacemos cargo en este informe sobre la consideracion de Uber como una empresa de transporte bajo la
perspectiva del derecho laboral, pues el concepto de “unidad econémica” aplicable a dicho estatuto es diversa que aquella
utilizada por el derecho de la competencia. Con todo, cabe hacer presente que la respuesta del derecho laboral en las
distintas jurisdicciones ha sido variada. Por ejemplo, en los Estados Unidos algunos estados han considerado que existe
una relacion laboral, mientras que otros consideran a los conductores como agentes econdmicos independientes, al igual
que el Reino Unido. OCDE (n 62); pag.24. La inexistencia de relacién laboral también ha sido la respuesta adoptada en el
derecho chileno. Ver: Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, sentencia de fecha 14 de julio de 2015, Rol O-
1388-2015. .

227 Corte Europea de Justicia, sentencia de fecha 20 de diciembre de 2017, Asunto C-434/15.
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a Uber como una empresa de servicios de la sociedad de la informacién, la regulacion
sectorial espafiola le serfa inaplicable y, por tanto, no ser verificaria la supuesta vulneracion
de normas acusada por los taxistas en Espafia como competencia desleal.

La referida corte consideré que Uber presta un “(...) servicio de intermediacién que forma
parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal es un servicio de transporte
y, por lo tanto, que no responde a la calificacion de servicio de la sociedad de la
informacion™®. Al efecto, dio especial importancia a que (i) sin la Aplicacién Uber, los
Socios Conductores no estarian en condiciones de prestar servicios de transporte; y, (ii) que
el operador de la plataforma ejerce influencia decisiva en las transacciones que intermedia
su plataforma.

Dicha decision se contrapone a la literatura especializadam. En efecto, se trata de servicios
provistos desde distancia, por medios electrénicos, a requerimiento individual de las
personas que requieren el servicio y normalmente es remunerado™’. Ademas, el principal
propésito de Uber no es prestar servicios de transporte, sino que intermediar servicios entre
Socios Pasajeros y Socios conductores, sin que sea empleador de estos wltimos ni
propietario de sus vehiculos. De lo contrario, Uber se transformaria en la empresa con mas
empleados y més activos del mundo®'.

Ahora bien, cabe destacar esta sentencia parece tener un sustrato mas politico que
juridico™?, pues una decisién inversa hubiese limitado sustancialmente a los Estados
Miembros la posibilidad de regular este tipo de plataformas colaborativas y, por tanto, de
este modo cada uno de ellos serd soberano para responder desde un punto de vista
regulatorio a los desafios que presentan estas innovaciones disruptivas. Con todo, debemos
hacer presente que esta decision de la Corte Europea de Justicia, en caso alguno, se
enmarca en el contexto de una investigacion por infracciones a los articulos 101 y 102 del
TFUE que prohiben los ilicitos anticompetitivos. Asi, nada previene de que las Plataformas
Colaborativas, enfrentadas a investigaciones de libre competencia, sean consideradas como
intermediarias para efectos de un andlisis economico destinado a definir el mercado
relevante en que participan y su eventual poder de mercado.

En segundo lugar, la Corte del Séptimo Circuito de los Estados Unidos™® rechazé dos
demandas en las que asociaciones de taxistas cuestionaron una ordenanza que imponia una
regulacién “mas favorable” respecto de las actividades intermediadas por Plataformas
Colaborativas de transporte. En su sentencia, redactada por el juez Posner, se considerd que
Uber era una red de proveedores de transporte, que tenia un modelo de negocios

23 Ibid. Pag. 40.

2% Ver, por ejemplo, GERADIN, Damien; Online Intermediation Platforms and Free Trade Principles — Some
Reflections on the Uber Preliminary Ruling Case; en *Competition and Regulation of Online Platforms”, editado por
Aitor Ortiz; e-book Competition Policy International (2016); pag. 119 y siguientes.

230 Ibid, pag. 125.

51 1bid.

232 Se ha criticado juridicamente esta decision por adolecer de un sesgo. En efecto, la opinién del Abogado General de la
Corte se inicia citando uno de los pocos articulos académicos que apoyaban la tesis de que Uber era una empresa de
transporte, sin analizar la abundante literatura académica en contrario. Corte Europea de Justicia, Opinion Abogado
General Szpunar, de fecha 11 de mayo de 2017; Asunto C-434-15.

3 Corte del Séptimo Circuito de los Estados Unidos, sentencias de fecha 19 de septiembre de 2016, Casos N°16-2009 y
N°16-1008.
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completamente distinto al de los taxistas y que los servicios eran también radicalmente
distintos.

Luego, el fallo sefiala que la propiedad sobre las patentes para taxis es “s6lo una licencia
para operar en un mercado”, pero no incluye un “derecho a no enfrentar competencia”, ni
tampoco un derecho a excluirla®®*. En efecto, “(...) cuando una nueva tecnologia o nuevo
modelo de negocios aparece, un resultado comun es el declive o desaparicion de las viejas
tecnologias Sy modelos”, y una inhibicion de ello pondria en peligro el progreso
econdmico®”. Y la sentencia finaliza sefialando que existen serias diferencias entre los
servicios de taxis y aquellos intermediados por una red de proveedores de transporte, lo que
precisamente justifica la imposicion de distintas cargas regulatonas

Cabe destacar la clara similitud entre el razonamiento de esta sentencia y lo establecido por
el TDLC en el Caso Voissnet y el Caso Reoriginadores.

Por tltimo, hacemos presente que, en nuestro pais, los tribunales superiores se han
pronunciado sobre recursos de proteccion interpuestos por asociaciones de taxistas y cuyo
objeto ha sido paralizar el funcionamiento de la Aplicacion Uber.

El primero de estos recursos fue conocido por la Iltma. Corte de Apelaciones de
Santlagozp Si bien el fallo no despierta mayor interés, pues rechaza el recurso de
proteccién por extemporaneidad, si es relevante el informe que evacud el regulador
sectorial en el proceso, pues sefiald que actualmente “(...) la regulacion de sistemas
tecnoldgicos que operen como intermediarios entre los pasajeros y los prestadores de
servicios no se encuentra regulada en forma especial desde el punto de vista del transporte,
por tanto en su funcmnamlento y operacion deberdn cumplir con las exigencia de cualquier
actividad econémica™

Luego, la Iltma. Corte de Apelaciones de Temuco también rechazo un recurso de
proteccion, al considerar que Uber no presta servicios regulados, sino que “(...) realiza
actos comerciales atipicos o innominados, que se inscribe en lo que se ha denominado ‘el
principio de libre prestacién de servicio’, actividad propla del derecho privado y que en
nuestro pais no se encuentra actualmente rf:gulada”2 . En el mismo sentido, la I[Itma. Corte
de Apelaciones de Iquique coincidié en que Uber es un intermediario de servicios cuya
plataforma “(...) es una manifestacion de la libertad para desarrollar una actividad
econdémica que genera beneficios a los usuarios™*". Y, al confirmar esta tltima sentencia,
la Excma. Corte Suprema reiterd que “(...) se trata de una actividad en vias de regulacion,
en la que no se ha establecido el marco regulatorio que permita cotejar la legalidad o
ilegalidad de la misma (...)"*"'

> Ibid.

5 Ibid.

28 1bid.

7 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 39.936-2016.

% Informe del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, de fecha de julio de 2016, evacuado en los autos Rol
39.936-2016, seguidos ante la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago,

9 [ltma. Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia de fecha 7 de junio de 2017, Rol 459-2017.

240 11tma. Corte de Apelaciones de Iquique, Sentencia de fecha 17 de marzo de 2017, Rol 51-2017

241 Exema, Corte Suprema, Sentencia de fecha 31 de julio de 2017, Rol 10.210 2017,
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Finalmente, la Corte de Apelaciones de la Serena®*? rechazé un recurso de proteccion por
no encontrarse acreditada la vulneracion de derechos constitucionales alegada. Esta
sentencia fue confirmada por la Exema. Corte Suprema, la que dio especial importancia al
proyecto de ley actualmente en tramitacion y que tiene por objeto regular Plataformas
Colaborativas de transporte. Y, finalmente, el maximo tribunal del pais establecio que “(...)
lo pretendido por los recurrentes discurre sobre una materia de politica publica que, como
se ha dicho, no corresponde que sea dilucidada por el presente recurso, desde que la
actividad reprochada a la recurrida, que nace fruto de los avances de tecnologias de las
comunicaciones y de la geolocalizacién, es de reciente aparicion (...), y en razén de ello, si
bien se encuentra actualmente en vias de regulacion, lo cierto es que carece de en nuestro
pais de un marco regulatorio de rango legal que permita cotejar su nwel de ajuste al mismo
0, como se pretende en el recurso, concluir que lo transgrede (.. e

Es decir, nuestro regulador sectorial y los méximos tribunales del pais coinciden en que
Uber es un intermediario, que desarrolla actividades innovadoras, no reguladas y que
actualmente se encuentran en vias de regulacion. Por tanto, no se verifica prejudicialidad
respecto del supuesto incumplimiento alegado por los Demandantes y, por el contrario,
existe conceso en que nos encontramos ante una actividad que se encuentra “fuera de la
regulacion”.

VI. Conclusiones.

Conforme a lo analizado en este informe, podemos arribar a las siguientes conclusiones
respecto de la acusacion de los Demandantes en contra de Uber:

(i) Las Plataformas Colaborativas son innovaciones disruptivas que deben ser
promovidas por el derecho de la competencia. Desde esta perspectiva, la accion de
los demandantes es improcedente, pues solicita prohibir aquello que debe ser
fomentado por las autoridades de competencia;

(i) La accién infraccional de los Demandantes constituye una reaccion tipica que los
incumbentes adoptan para frenar las innovaciones disruptivas. En efecto, la OCDE
ha llamado a las autoridades de competencia a estar atentas a este tipo conductas,
pues retrasan los beneficios de la innovacién y afectan directamente a los
consumidores;

(iii) Las Plataformas Colaborativas participan en mercados de dos lados en que existe
competencia dindmica. Ello hace que el andlisis tradicional para definir los
mercados relevantes y evaluar el poder de mercado de las empresas no sea el
adecuado.

2 {itma. Corte de Apelaciones de la Serena; Rol 228-2017, sentencia de fecha 4 de mayo de 2017.
243 Exema. Corte Suprema, Sentencia de fecha 7 de septiembre de 2017, Rol 19.012-2017.
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(iv)

(v)

(vi)

En este contexto, Uber enfrenta la presion competitiva de otras plataformas
similares, de proveedores online y offline, y de plataformas que participan en
mercados adyacentes. Asi, Uber no sélo compite en precio y calidad -manteniendo
un equilibrio derivado de los efectos de red indirectos que genera la plataforma-,
sino que ademas debe competir en innovacion para, de ese modo, poder disputar
clientela a posibles innovadores disruptivos que puedan ingresar al mercado. Por
cierto, esto no es mdas que “competencia en los méritos” y beneficia a los
consumidores;

El multihoming, en particular, y las bajas barreras de entrada que la literatura
econdmica ha identificado para desarrollar plataformas online, en general, hacen
que sea improbable que Uber pueda gozar de poder de mercado;

Nuestra jurisprudencia aplica un fest de adecuacién o idoneidad respecto de los
actos de competencia desleal del articulo 3° letra ¢) del DL 211, criterio que deriva
del bien juridico inmediato protegido por el derecho de la competencia. Este fest
exige que el demandado goce de cierto poder de mercado y que se verifique una
relacién causa-efecto entre, por un lado, la conducta acusada y, por el otro, una
razonable expectativa de obtener una posicion de dominio en el corto o mediano
plazo. Dadas las caracteristicas del mercado en que participa Uber -sin perjuicio de
que su definicién precisa debe ser realizada por el TDLC en base a la evidencia del
proceso-, todo indica que no se cumplen estos presupuestos.

Prima facie, tampoco se evidencian los requisitos propios de un Acto de
Competencia Desleal Puro pues, de existir desvio de clientela, ello se deberia a la
competencia en los méritos. Tampoco se divisa que Uber se aparte de los
parametros de conducta que deban imperar en la industria online, en la que la
innovacion juega un papel crucial;

A diferencia de las jurisdicciones que inspiraron la LCD, en Chile la infraccién de
normas juridicas que otorga ventajas competitivas no fue tipificada como un acto de
competencia desleal.

Lo anterior es sin perjuicio de que la conducta pueda ser considerada desleal bajo la
hipétesis general del articulo 3° de la LCD. Ahora bien, para estos efectos, ademas
de acreditar el desvio de clientela, la infraccion regulatoria debe ser cometida en
contradicciéon con el principio de buena fe y con las buenas costumbres. Este
aspecto no concurre respecto de Uber, pues: (i) los tribunales superiores de justicia
y el regulador sectorial han establecido que se trata de actividades que no se
encuentran reguladas; y, (b) Uber no parece haber actuado con la intencion de
infringir normas para obtener ventajas competitivas. Por el contrario, ha instado a
las autoridades para que se regule la actividad econémica que desarrollan por medio
de su plataforma;
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(vii) A mayor abundamiento, no concurren los requisitos que en el derecho comparado se

ha exigido para que la infraccion de normas configure un Acto de Competencia
Desleal Puro. En efecto, (i) Uber no obtiene ventajas significativas que deriven
directamente de una eventual infraccién regulatoria. En cambio, de disfrutar de
alguna ventaja, ello se deberfa a su innovador modelo de negocios, el que permite a
Socios Conductores y Socios Pasajeros conectarse y contratar incurriendo en bajos
costos de transaccion; y, (ii) Uber es operador de una Plataforma Colaborativa Y,
por tanto, en materia de costos no puede compararse con los proveedores offline de
servicios de transportes. En efecto, Uber debe invertir en innovacién y enfrenta
costos en ambos lados del mercado para mantener un numero equilibrado de
usuarios;

(viii) La infraccion regulatoria acusada por los Demandantes es de caracter técnico, no

(ix)

guarda relacion con el derecho de la competencia ex ante y no ha sido declarada en
la sede administrativa o jurisdiccional correspondiente. Por tanto, el TDLC no es el
organo llamado a declarar esta infraccion, sin perjuicio de su plena competencia
para conocer de conductas ejecutadas en mercados regulados, en la medida de que
configuren una infraccién al DL 211; y,

En casos similares, en los que la regulacién es ambigua o ha sido disefiada sin tomar
en consideracion nuevos tipos de competidores -que han surgido como fruto de la
innovacion- el TDLC y la Excma. Corte Suprema ha dado primacia a la garantia de
la libertad para desarrollar actividades econdémicas. En efecto, tal como razono el
TDLC en el Caso Voissnet y el Caso Reoriginadores -y en el mismo sentido el Juez
Posner en el fallo analizado supra- la licencia para operar en un mercado regulado
no otorga el derecho para excluir a nuevos competidores que nacen como fruto de la
innovacion y cuya aparicion beneficia a los consumidores.

%o Pardo Murillo
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