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I. INTRODUCCION

La prescripcion extintiva es una figura que tiene suma relevancia como defensa en los juicios de libre
competencia. El Decreto Ley 211 de 1973 y sus modificaciones (DL 211) regula el plazo de prescripcién de la
accion y determina el momento a partir del cual se cuenta este plazo, esto es, desde el cese de los efectos
imputables a la conducta, tratdndose de colusiones, y desde la ejecucion de la conducta, tratdndose de otros
ilicitos anticompetitivos.

EIDL 211 no define en qué consiste la ejecucion de la conducta ni cuando se entiende que cesan sus efectos,
de modo que ha sido tarea del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) y la Excma. Corte
Suprema desarrollar estos conceptos. El objeto de esta investigacion es categorizar y distinguir los criterios
jurisprudenciales en esta materia, dependiendo del tipo de conducta anticompetitiva de que se trate’.

Il. BREVE HISTORIA DE LAS DISPOSICIONES RELATIVAS A LA PRESCRIP-
CION EN EL DL 211

En Chile, la regulacion sobre la prescripcion de la accién para perseguir ilicitos anticompetitivos ha sufrido
modificaciones. En lo pertinente para los fines de esta investigacion, la historia legislativa puede resumirse
como sigue:

a. El 14 de noviembre de 2003, se publicé en el Diario Oficial la Ley 19.911, cuya version refundida,
sistematizaday coordinada fue fijada por el Decreto con Fuerza de Ley Num. 1 del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccion de 2005 (en adelante, “DL 211/2003"). Entre otras modificaciones relevantes,
el DL 211/2003 perfeccioné la definicion del ilicito anticompetitivo en su articulo 3, estableciendo una
descripcién genérica en su inciso 1° y recogiendo, a modo ejemplar, tres figuras tradicionales de ilicitos

1 El objeto de esta investigacion se centrard en el andlisis jurisprudencial de las conductas perseguidas ante el TDLC y la Corte Suprema
conforme al articulo 3° del DL 211. No revisaremos la jurisprudencia de la antigua Comision Resolutiva.



anticompetitivos. Asimismo, faculté al TDLC para imponer respecto de cualquiera de estas conductas
tanto medidas correctivas como sanciones pecuniarias (articulo 17 K). Asi, el DL 211/2003 vino a
modificar la naturaleza del ilicito de colusion, eliminando su caracter penal, pero aumentando las multas
aplicables. EI DL 211/2003 establecio la siguiente regla de prescripcidon de las acciones para perseguir
ilicitos anticompetitivos:

Articulo 17 E, inciso 3°: “Las acciones contempladas en esta ley, prescriben en el plazo
de dos aios, contado desde la ejecucion de la conducta atentatoria de la libre
competencia en que se fundan. Esta prescripcion se interrumpe por requerimiento
del Fiscal Nacional Econémico o demanda de algun particular, formulados ante el
Tribunal”.

El 13 de julio de 2009, se publicé la Ley 20.361, que introdujo diversas modificaciones en el DL 211/2003
(en adelante, “DL 211/2009"). En materia de prescripcién, el DL 211/2009 enmendd el articulo 20 del
DL 211/2003 (antiguo articulo 17 E), sustituyendo en el inciso tercero la expresion “dos” (afios) por
“tres” (afios), agregando un nuevo inciso cuarto, referido a la prescripcién de la accion para perseguir la
colusion:

Articulo 20, inciso 4°: “Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para perseguir las
conductas previstas en la letra a) del articulo 3° prescribiran en el plazo de cinco
afos, y el computo de la prescripcién no se iniciara mientras se mantengan en
el mercado los efectos imputables a la conducta objeto de la accién” (énfasis
agregado).

Finalmente, la Ley 20.945, publicada el 30 de agosto de 2016, introdujo importantes reformas en el DL
211/2009 (“DL 211/2016"). En lo que aqui interesa, tipificd la colusién como unilicito penal en su articulo
62, estableciendo una regla especial de prescripcion para este delito en su articulo 652. A esta fecha, no
obstante, la jurisprudencia no ha tenido aun la oportunidad de dar aplicacion a esta nueva regla.

Aclarados los hitos legislativos mas importantes, en el siguiente apartado revisaremos la jurisprudencia mas
relevante del TDLC y la Corte Suprema en materia de prescripcion de la accién.

En esta seccién, haremos una breve referencia a los criterios jurisprudenciales respecto de la interrupcion
de la prescripcién, aplicables a cualquier clase de conducta anticompetitiva. Luego, haremos un analisis para
casos de colusion, y finalmente uno para conductas anticompetitivas distintas de la colusion.

Interrupcién de la prescripcién

Desde el DL 211/2003, rige en materia de libre competencia la siguiente norma de que la prescripcién se
interrumpe “por requerimiento del Fiscal Nacional Econémico o demanda de algun particular, formulados
ante el Tribunal” (articulo 20 inciso 3° del actual DL 211).

2 Articulo 65.- La accién penal para la persecucion del delito descrito en el articulo 62 prescribira en el plazo de diez afios, contado desde

que se encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva pronunciada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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Pese al tenor literal de la norma, la jurisprudencia del TDLC y de la Corte Suprema estan contestes en
que la prescripcién no se interrumpe con la mera interposicién del requerimiento o de la demanda, sino
gue solo con su notificacién valida al requerido o demandado, ya que Unicamente en ese momento se
entiende trabada la litis®.

También es apta para interrumpir la prescripcion la notificacién valida de una medida prejudicial, por cuanto
la jurisprudencia uniforme de los tribunales superiores de justicia ha interpretado la expresién “demanda”
en términos amplios, refiriéndose a cualquier gestion judicial que tenga por objeto el resguardo del interés
gue se estima afectado”.

Finalmente, conforme al articulo 29 del actual DL 211, se debe considerar que aplica en sede de
libre competencia el articulo 261 inciso 2° del Codigo de Procedimiento Civil. Segin esta norma, las
modificaciones a la demanda deben considerarse como una demanda nueva para los efectos de su
notificacién, y el plazo para contestar debe correr solo desde la fecha en que dicha nueva notificacién
se practique. Por ello, el TDLC ha concluido que, si se modifica o amplia la demanda o requerimiento, la
notificacion valida para el cdbmputo de la prescripcidon es la de la demanda o requerimiento modificado
o ampliado, y no la de la demanda o requerimiento original, pues es aquella la que produce el efecto de
interrumpir la prescripcion, y no esta ultima®.

Como veremos en la siguiente seccién, la Corte Suprema ha esbozado una causal adicional de interrupcién
de la prescripcién que, no obstante, no se encuentra establecida en el DL 211.

2. Colusion

Respecto delilicito de colusion, el DL 211/2009 no solo amplio el plazo de prescripcién, extendiéndolo de dos
a cinco afios, sino que también introdujo una regla especial seglin la cual el cdmputo de la prescripcién no
se inicia mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a la conducta colusoria.

Segun la Historia de la Ley 20.361 (“HL 20.361"), esta modificacion se debi6 a que se considerd necesario
“precisar desde cuando empieza a correr la prescripcion, particularmente en el caso de carteles, en que
hay una conducta reiterada en el tiempo", considerando que “hay jurisprudencia que estima que la
conducta en ese caso esta constituida por el acuerdo, sin perjuicio que (sic) los efectos de ese acuerdo
perduren en el tiempo™.

Conforme a la jurisprudencia del TDLC, los “efectos anticompetitivos” del acuerdo colusorio corresponden a
“la supresidon de la competencia entre sus participes”®.

Como veremos, la distincion entre la ejecucion del “acuerdo” y sus “efectos” es verdaderamente relevante
solo en algunos casos excepcionales. En la mayoria de los casos la ejecucion del acuerdo colusorio se

3 Sentencia 112/2011 del TDLC, c. 10°; Sentencia 106/2010 del TDLC, c. 17°.
4 Sentencia 163/2018 del TDLC, c. 8°y 9°.
5 Sentencia 106/2010 del TDLC, c. 26°.

6 Biblioteca del Congreso Nacional (BCN), HL 20.361, 211. Segundo Informe de la Comisién de Economia, intervencién del H. Senador No-
voa.

7 BCN, HL 20.361, intervencion del Fiscal Nacional Econémico, Sr. Enrique Vergara.

8 Sentencia 122/2012 del TDLC, c. 13°.
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extiende en el tiempo mediante una serie de actos sucesivos que, precisamente, prolongan el efecto de
supresién de competencia entre los sujetos del acuerdo. Asi, el cese de este efecto anticompetitivo, por
lo general, coincide con el momento en que cesan los actos ejecutivos de la colusion, debido al caracter
usualmente “permanente” de la colusion.

A continuacion, desarrollaremos esta idea sobre la base de la jurisprudencia del TDLCy la Corte Suprema.
2.1 Jurisprudencia conforme al DL 211/2003

De acuerdo con el DL 211/2003, la accion para perseguir la colusion prescribia en el plazo de dos afios,
contado desde la ejecucion de la conducta. La interposicién de la excepcion de prescripcion bajo el imperio
de dicha normativa requirié que el TDLC determinara con precisién en qué momento se entendia finalizada
la ejecucién del acuerdo colusorio.

Segun la jurisprudencia mayoritaria, la ejecucion del acuerdo colusorio no se reduce al momento especifico
de su celebracién, sino que se extiende a todas las conductas posteriores y sucesivas de implementacion del
acuerdo, aptas para suprimir la competencia entre sus participes. Esto es lo que el TDLC y la Corte Suprema
han denominado tradicionalmente como el caracter “permanente” de la colusion.

Conforme a este criterio, la ejecucién de la colusion se inicia con el perfeccionamiento del acuerdo y se
extiende mientras subsista la supresién de la competencia entre sus participes, lo cual requiere, por regla
general, de un conjunto de acciones que “mantengan el estado de cosas contrario a derecho” provocado por
el acuerdo. Tales acciones, junto con el acuerdo, constituyen un supuesto de unidad de accion®.

De esta manera, la prescripcion de la accién no comenzaria a computarse sino a partir del cese de aquellos
actos cuyo fin sea sostener o implementar el acuerdo colusorio. Asi, por ejemplo:

“...en los acuerdos de precios debe entenderse que subsiste tal acuerdo -esto es,
gue éste estd siendo ejecutado- mientras se mantenga el sistema de determinacion
y aplicacion de precios pactado; y en los acuerdos de reparto de mercado, ya sea
geografico, de clientes, o de cuotas de produccién, mientras se ejecuten por las
partes involucradas las acciones materiales concretas necesarias para mantener
cada zona geografica, cada cliente, o cada cuota de produccién asignados, en manos
de su titular"®, (énfasis agregado)

La calificacién de la colusién como un ilicito de caracter permanente permite retrasar de manera relevante el
inicio del computo de la prescripcién, recién a partir desde el momento en que termine de ejecutarse el Ultimo
de sus actos de implementacion, aun cuando en ese momento ya no existan contactos o comunicaciones
entre los sujetos del acuerdo.

La jurisprudencia dictada conforme al DL 211/2003 reconocié que la ejecucion del acuerdo colusorio tiene
una proyeccién temporal mas limitada en algunos casos excepcionales. Un ejemplo destacado se encuentra

9 Sentencia 122/2012 del TDLC, c. 11°. Véase también: Sentencia 139/2014 del TDLC, c. 305°.

10 Sentencia 57/2007 del TDLC, c. 20°. Véanse también: Sentencia 43/2006 del TDLC, c. 27°; Sentencia 122/2012 del TDLC, c. 12°; Sentencia
133/2014 del TDLC, c. 36°; Sentencia 134/2014 del TDLC, c. 29°; Sentencia de la Corte Suprema Rol 5308-2012, c. 20°; Sentencia de la Corte
Suprema Rol 6249-2014, c. 20°. El criterio se ha mantenido inalterado en la jurisprudencia posterior conforme al DL 211/2009. Véanse:
Sentencia 139/2014 del TDLC, c. 305°; Sentencia de la Corte Suprema Rol 278-2019, c. 13°; Sentencia de la Corte Suprema Rol 9361-2019,
. 36° Sentencia de la Corte Suprema Rol 15.005-2019, c. 35°.
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en el denominado caso Oxigenos'!, en el cual Fiscalia Nacional Econdmica (FNE) imputd a cuatro empresas
una practica concertada de reparto de clientes (hospitales) para la provisién de oxigeno liquido medicinal.
En este caso, el TDLC determiné que:

“...los efectos del acuerdo de reparto entre distintos competidores subsiste (sic)
mientras no exista para alguno de ellos la posibilidad de volver a disputar [...] un
cliente originalmente no asignado en dicho reparto. Tal posibilidad solo puede ocurrir
en aquellos casos en los que termine un contrato o corresponda su renovacién, o
bien cuando sea posible para el cliente cambiar a su proveedor actual”.

Pese a reconocer que los efectos del reparto de clientes permanecian durante toda la vigencia de los
contratos, el TDLC resolvid que la prescripcion en este caso debia contarse desde la fecha de celebracion del
contrato o, en su defecto, desde la fecha del acto administrativo que lo apruebe’s,

La Corte Suprema, al resolver el recurso de reclamacién respecto de la sentencia del TDLC, confirmé este
criterio, explicdandolo —empero— con bastante mas claridad:

“Laley es muy clara al respecto cuando dispone que éste [el plazo de prescripcién]
comienza a correr desde la ejecucién de la conducta atentatoria, la que, como se
dijo, se materializaenelcasodeautosenlacelebraciéndelosrespectivos contratos
[...], independientemente de si los efectos de dicha conducta permanecen o no en
el tiempo"4.

En el caso Oxigenos, si bien la supresion de la competencia entre los participes del acuerdo habria subsistido
durante toda la vigencia de los contratos, a partir de su suscripcidén, no se requirié de la realizacién de
ninguna conducta adicional de “ejecucién” para la mantencion del acuerdo. De ahi que solo era posible
establecer el inicio del computo de la prescripcion al momento de la suscripcion de los contratos.

El mismo criterio ha sido sostenido por la jurisprudencia respecto de los casos de colusién en licitaciones
individuales y no sucesivas. Al respecto, destaca el caso Ambulancias'™, en el cual la FNE imputd a tres
sociedades un acuerdo con el fin de restringir la competencia en dos licitaciones para la provision de
ambulancias y clinicas dentales moéviles. En este caso, el TDLC determind que la prescripcion debia
computarse (a mas tardar) a partir de la fecha de la presentacién de las ofertas efectuadas en ambas
licitaciones, argumentando lo siguiente:

“Por definicién, en los casos de colusién en licitaciones individuales y no sucesivas
-esto es, en licitaciones a las que se llama por una sola vez, sin que se espere otra
u otras licitaciones para continuar proveyendo el mismo bien o producto u otros
similares en el corto o mediano plazo- los actos que la componen se agotan y cesan
con la presentacién de las ofertas, debiendo entonces entenderse por ejecutada la

11 Rol TDLC C-15-2005, Requerimiento del Fiscal Nacional Econémico en contra de Air Liquide Chile S.A. y otros.
12 Sentencia 43/2006 del TDLC, c. 28°.

13 Sentencia 43/2006 del TDLC, c. 29°.

14 Sentencia de la Corte Suprema Rol 5057-2006, c. 8°.

15 Rol TDLC C-163-2008, Requerimiento de la FNE contra Bertonati Vehiculos Especiales Ltda. y otros.
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conducta precisamente en ese momento, y no con posterioridad al mismo"¢",

La sentencia parece acertada considerando el texto del DL 211 vigente a la época de su dictacién, que
distinguia los efectos de la colusion de la ejecucion del acuerdo colusorio.

La jurisprudencia ha distinguido los casos de licitaciones individuales de aquellos en que la colusién adopta
una dindmica de reparto de licitaciones sucesivas. Solo en el primer grupo de casos se ha considerado que el
plazo de prescripcién ha de contarse desde la fecha de presentacion de las ofertas, al menos bajo el imperio
del DL 211/2003. Subsiste aun la duda de como los tribunales interpretaran la norma para casos ocurridos
con posterioridad a la entrada en vigor del DL 211/2009, ya que no se han juzgado hasta ahora colusiones
en licitaciones individuales con efectos prolongados’®, en los que haya sido relevante la distincién ejecucion-
efectos.

2.2 Jurisprudencia conforme al DL 211/2009

Con posterioridad al cambio legislativo del DL 211/2009, la calificacion de la colusién como un ilicito
permanente ha seguido siendo el criterio primordial para resolver excepciones de prescripciéon. No obstante,
este criterio ha sido insuficiente en algunos casos de colusién mas complejos resueltos en los Ultimos afios.
Para esos casos, la jurisprudencia ha desarrollado la doctrina del denominado “acuerdo Unico”, esbozada
por primera vez en el caso Pollos', enunciada también en el caso Papeles®, y desarrollada cabalmente en el
caso Ampollas?'. La misma doctrina fue aplicada con posterioridad también en los casos Supermercados??y,
recientemente, Buses de Temuco®.

El desarrollo mas acabado de la doctrina del “acuerdo Unico” tuvo lugar en la sentencia del TDLC en Ampollas,
gue corresponde a un caso de licitaciones sucesivas. En esta sentencia, el TDLC, basandose expresamente en
la jurisprudencia europea sobre el denominado single continuous infringement (“SCI"), detall6 este concepto:

“...el problema sobre la existencia de un acuerdo Unico se origina en aquellos casos
en que se celebran o ejecutan varios acuerdos entre las mismas partes, o un
grupo estable de competidores, por un periodo de tiempo en el que no median
grandes interrupciones, o en el que, existiendo tales interrupciones, se puede
inferir fundadamente que se trata de una infraccién tnica [...].

[..] En suma, se estara en presencia de un acuerdo unico cuando se ejecuten

16 Sentencia 106/2010 del TDLC, c. 20°.

17 Elmismo criterio, segun el cual la prescripcién en el caso de licitaciones sucesivas se computa desde la presentacién de las ofertas, fue
también aplicado en el caso Radios (Sentencia 112/2011 del TDLC), aunque para rechazar la excepcién de prescripcién.

18 Como veremos, el caso Sueros (Rol TDLC C-321-2017, Requerimiento de la FNE contra Industrial y Comercial Baxter de Chile Ltda. y Otra.) pre-
senta caracteristicas bastante particulares en lo que respecta a sus efectos.

19 Rol TDLC C-236-2011, Requerimiento de la FNE contra Agricola Agrosuper S.A. y otros.

20 Rol TDLC C-299-2015, Requerimiento FNE en contra de CMPC Tissue S.A. y otra.

21 Rol TDLC C-312-2016, Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica en contra de Fresenius y Otros.

22 Rol TDLC C-304-2016, Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica en contra de Cencosud S.A. y otras.

23 Rol TDLC C-361-2018, Requerimiento de la FNE en contra de Sociedad de Transportes Avda. Alemania-P. Nuevo S.A. y otros.
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varios acuerdos que tienen un mismo objeto (por ejemplo, afectar el resultado
de determinados procesos licitatorios) entre un grupo medular de participantes.
Para estos efectos, no es necesario acreditar la existencia de todos los acuerdos
especificos si la prueba acompafiada permite inferir la ejecucién de varios en el
tiempo"?4. (énfasis agregado).

Como puede apreciarse, el acuerdo Unico o SCl va mas alld de la mera constatacién de la colusion como
infraccion permanente. Se trata, en cambio, de una construccién doctrinal conforme a la cual se entiende
que varios acuerdos configuran una infraccién Unica, incluso mediando interrupciones, y sin necesidad de
aportar prueba respecto de todos ellos.

Lo anteriortiene consecuencias directas enla prescripcién de la accion: la consideracién de diversos acuerdos
adoptados en el transcurso de varios afios como una sola infraccién permite rechazar la prescripcion
respecto de aquellos mas antiguos, que, de ser considerados aisladamente, estarian prescritos. Por esta 'y
otras razones, la doctrina del SCI no ha estado exenta de criticas en Europa, cuyo desarrollo, no obstante,
escapa al ambito de esta investigacion.

Una critica importante que si debemos hacer aqui se refiere al novedoso planteamiento sobre la prescripcion
de la accién contenido en la sentencia de la Corte Suprema en el caso Ampollas, que reproducimos a
continuacion:

“...sin embargo, en concepto de esta Corte, la discusion en torno a tratarse de una
Unica accion o de varias que se suceden en el tiempo, interrumpidas o no durante
los afios 2005 y 2006, no reviste influencia alguna en aquello que se resuelva sobre
la excepcion de prescripcién [...].

En efecto, ya se ha razonado que el acuerdo imputado se inicié6 durante el afio
1999 y, aun cuando se estimara que hubo una interrupcién en el afio 2005 [...]
igualmente la reanudacién de las conversaciones en el aiio 2007 produciria el
efecto de renovar la accion persecutoria, por la comisién de nuevos ilicitos que
harian perder el tiempo de prescripcién transcurrido y asi, finalizando éstas el
afio 2013, no operaria el término extintivo?". (énfasis agregado).

Esta misma idea de que el tiempo de prescripcion transcurrido “se pierde” por la comisidon de un nuevo
ilicito fue reiterada por la Corte Suprema en su sentencia del caso Supermercados?. El criterio resulta
altamente cuestionable, considerando que no existe en el DL 211 una norma como la del articulo 96 del
Cédigo Penal, segun la cual la “prescripcién se interrumpe, perdiéndose el tiempo trascurrido, siempre
que el delincuente comete nuevamente crimen o simple delito”. La interrupcién de la prescripcion,
conforme al DL 211, solamente se produce con la notificacion del respectivo requerimiento o demanda,
de modo que la creacién de una causal de interrupcién adicional por la via jurisprudencial parece ser
-al menos- de dudosa constitucionalidad.

Dejando de lado este polémico punto, destacamos que la doctrina del acuerdo Unico tiene algunos limites
24 Sentencia 165/2018 del TDLC, c. 12°.

25 Sentencia de la Corte Suprema Rol 278-2019, c. 14°.

26 Sentencia de la Corte Suprema Rol 9361-2019, c. 38°.
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que han sido aplicados por el mismo TDLC. Asi, en el caso Navieras?, el tribunal estimé que no existia un
acuerdo Unico si se modificaba el grupo medular de participantes de los acuerdos?®, La doctrina del acuerdo
Unico tampoco aplicaria respecto de licitaciones individuales y no sucesivas, como se desprende de la
sentencia del TDLC en Sueros®.

Ademas, el TDLC determind que la prescripcién en el caso Sueros debia computarse a partir de la fecha
de presentacién de las ofertas, en linea con la antigua jurisprudencia del caso Ambulancias. Lo anterior se
debe a las particularidades de este caso, en el cual la primera imputacion formulada por la FNE se refiri6 a
un acuerdo entre competidores que no se habria ejecutado, y la segunda, a un acuerdo que no logré sus
resultados debido a factores exdgenos a la voluntad de sus partes®. Asi, los acuerdos generaron efectos
Unicamente hasta la fecha de cierre de presentacion de ofertas, de manera que la decisién es, en realidad,
consistente con el texto del DL 211/2009.

3. Abuso de posicion dominante y otras conductas

Para conductas distintas de la colusién, el hito inicial para el computo de la prescripcién es la ejecucién
de la conducta (independiente de cuan prolongados pudieran ser los efectos en el tiempo)*'. Esta no ha
variado desde el DL 211/2003, y la Unica modificacién legislativa relevante fue la ampliacidon del plazo
de dos a tres afos.

El primer paso del analisis consiste en identificar la comisién o celebracion de “hechos con significacion
juridica”. Estos pueden adoptar cualquier forma: actos juridicos simples o complejos, unilaterales o
bilaterales; y deben poder ser acreditados con datos temporales objetivos contenidos en el expediente3233,
Dado que la prescripcion se cuenta desde la ejecucién de la conducta, resulta relevante determinar el
momento en el que finaliza la ejecucién4. En este acapite es donde se encuentra la mayor diversidad. Por
fines metodologicos, haremos el analisis utilizando la distincion jurisprudencial de “conducta permanente”
y “conducta instantanea™>.

27 Rol TDLC C-292-2015, Requerimiento de la FNE contra CCNI S.A. y otras.

28 Sentencia 171/2019 del TDLC, c. 36.

29 Rol TDLC C-321-2017, Requerimiento de la FNE contra Industrial y Comercial Baxter de Chile Ltda. y Otra.
30 Sentencia 172/2020 del TDLC, c. 18.

31 Sentencia 174/2020 del TDLC, c. 64°.

32 Sentencia 123/2012 del TDLC, c.17°.

33 Sicorresponde, al andlisis anterior debe sumarse el analisis propio de conductas de explotacién abusiva, que - por lo general - implican
una sucesion de actos que buscan mantener la posicién y los beneficios derivados de la conducta. En estos, cada vez que se ejecute un
hecho abusivo se renueva el plazo de la prescripcién. Ver: Sentencia 96/2010 del TDLC, c. 9°.

34 Sentencia 174/2020 del TDLC, c. 53°. Este mismo criterio ha sido consistentemente considerado en las sentencias del TDLC 43/2006,
55/2007, 57/2007, 59/2007, 60/2007, 62/2008, 66/2008, 70/2008, 75/2008, 76/2008, 83/2009, 96/2010, 109/2011, 112/2011, 123/2012,
126/2012,y 141/2014.

35 Sentencia 173/2020 del TDLC, c. 36°.
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3.1 Conductas que se ejecutan en un solo acto

En las conductas que se producen en “un instante preciso y determinado en el tiempo"3¢, destacan las
conductas infraccionales con origen contractual. El TDLC ha sefialado que la celebraciéon de contratos
es una conducta que se verifica y agota instantaneamente®. Tratdndose de cldusulas abusivas, aplica el
mismo criterio: la conducta atentatoria se materializa al momento de celebrar el respectivo contrato:.
Este criterio ha sido confirmado por la Corte Suprema, la que afirma que una interpretacién diferente
significaria la imprescriptibilidad de las acciones®. Tratdndose de las renovaciones automaticas, sean
expresas o tacitas, la prescripcion se cuenta desde el establecimiento de la clausula que permite dicha
renovacion. En otras palabras, el TDLC considera que la renovacion es un efecto del contrato original®,
por lo que la fecha de este es la que cuenta para el cOmputo.

Recientemente, en Correos de Chile*', el TDLC fue explicito en sefialar la diferencia en la forma de computar el
plazo en abusos de origen contractual dependiendo si el afectado participa o no del contrato. Si el afectado
participa, el hecho de significacion juridica es de ejecucidn instantanea en la fecha de la celebracion del
contrato“?. Si el afectado no fue parte, entonces la conducta es de tracto sucesivo: se entiende ejecutada
cada vez que se aplica el contrato®.

Entre otras conductas que el TDLC ha calificado como de ejecucion inmediata, se encuentran: el registro
como marca comercial de una expresién genérica (el plazo comienza a correr desde la fecha de inscripcion)*,
la negativa de venta (se ejecuta a partir de la fecha del rechazo a la solicitud de compra)®, el surgimiento
de la Cuenta RUT#, y la solicitud de aprovechamiento de derechos de aguas (se ejecuta al momento de la
solicitud formal frente a la autoridad respectiva)®.

36 Sentencia 126/2012 del TDLC, c. 16°.

37 Sentencia 115/2011 del TDLC, c. 11°; Sentencia de la Corte Suprema Rol 11.968-2011, c. 11°.

38 Sentencia 66/2008 del TDLC, c. 4°; Sentencia 174/2020 del TDLC, c. 63°.

39 Sentencia de la Corte Suprema Rol 3199-2008, c. 4°.

40 Sentencia 118/2012 del TDLC, c. 16°.

41 Rol TDLC C-359-2018, Demanda de Servicios de Correspondencia Envia Limitada en contra de Correos de Chile.
42 Sentencia 178/2021 del TDLC, c. 18°.

43 Sentencia 178/2021 del TDLC, c. 19°.

44 Sentencia 50/2007 del TDLC, c. 14°.

45 Sentencia 107/2010 del TDLC, c. 4°.

46 Sentencia 174/2020 del TDLC, c. 71°. La Cuenta RUT es una cuenta bancaria ofrecida por el Banco del Estado de Chile, donde se puede
depositar dinero, y girarlo posteriormente a través de cajeros automaticos o mediante la correspondiente tarjeta de débito. Su particu-
laridad es que todo chileno o extranjero con cédula de identidad nacional pueden abrirla sin gastos de apertura ni de mantencién, y el
numero de la cuenta es equivalente al registro Unico tributario (RUT) del titular (excluyendo el digito verificador).

47 Sentencia 109/2011 del TDLC, c. 11°.
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3.2 Conductas permanentes o de tracto sucesivo

Este tipo de conductas consisten en una serie de acciones sucesivas en el tiempo, en donde la infraccion
cesa s6lo cuando se realiza la dltima accién antijuridica*®. Destacan los siguientes grupos de conductas:
(i) conductas derivadas de actos unilaterales, (ii) actos de competencia desleal, y (iii) el cobro de precios
abusivos o predatorios.

Actos unilaterales

La aplicacion de disposiciones abusivas contenidas en documentos dictados unilateralmente por la
infractora se considera como una conducta de “ejecucidn” de tracto sucesivo. Hay una serie de casos que
son ilustrativos a este respecto.

En el caso Enami*, los demandantes (productores de minerales) alegaban abuso de la Empresa Nacional de
Mineria (ENAMI) por negativa de compra de minerales que no cumplian con ciertos estandares de calidad
gue la ENAMI habia determinado en un reglamento de compras dictado unilateralmente por ella. La conducta
abusiva consistia en que la ENAMI se apropiaba de los minerales de baja calidad, negandose a pagar por
ellos. El TDLC descartd que el plazo de prescripcidn se contara a partir de la fecha del reglamento. Por el
contrario, considerd que el abuso se ejecutaba cada vez que la ENAMI adquiria gratuitamente minerales por
los que deberia haber pagado®. A juicio del tribunal, la prescripcién debia contarse a partir de las fechas de
emision de los certificados de analisis de los minerales que no habrian sido pagados®.

Similar fue el caso EFE>2, GTD Teleductos (“GTD") sostenia que la Empresa de Ferrocarriles del Estado (“EFE")
habia abusado de su posicion de dominio al cobrarle precios abusivos por los servicios de atraviesos, que
estaban determinados en un reglamento dictado unilateralmente por EFE. El TDLC desechd que el abuso
se hubiese cometido al dictar el reglamento, y consider6 que la infraccién consistia en la “aplicacién del
reglamento a los atraviesos de GTD mediante el cobro de precios abusivos”, lo que habria sido una actividad
continuada que cesaria solo cuando las tarifas dejaran de ser cobradas o fueran reestructuradas®.

Distinto fue el caso de Terminales Quimicos S.A. (“Terquim”) en contra de la Empresa Portuaria San Antonio
(“EPSA"). Terquim alegaba que EPSA habria establecido en un Manual de Servicios un sistema de prioridades
para el atraque de naves porta contenedores en desmedro de las naves porta liquidos. El TDLC estim6 que
el caso era distinto al de EFE porque Terquim tenia conocimiento y habia aceptado el Manual de Servicio
al tiempo en que se adjudicé la concesién, mientras que GTD habria recién conocido el reglamento al
requerir los servicios®, Asi, tratandose de actos unilaterales que son conocidos por la victima de la conducta
infraccional al momento de iniciar la relacién juridica, la ejecucién se estima instantanea.

48 Sentencia 176/2021 del TDLC, c. 18°.

49 Rol TDLC C-118-06, Demanda del Sr. Luciano Pinto Martinez y Otros contra Enami.
50 Sentencia 70/2008 del TDLC, c. 10°.

51 Sentencia 70/2008 del TDLC.

52 Rol TDLC C-100-06, Demanda de GTD Teleductos S.A. contra EFE.

53 Sentencia 76/2008, c. 9°.

54 Sentencia 96/2010 del TDLC, c. 12°.
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En el reciente caso ANFP* el TDLC y la Corte Suprema tuvieron una diferencia de criterio en cuanto a la
prescripcion. La ANFP exigia una cuota de incorporaciéon como requisito para ascender a la Primera Division
B del futbol profesional chileno. El TDLC consider6 la cuota de incorporacién como una norma general
dictada por una organizacién privada®®, que se materializé a través de una serie de actos*. La imposicidn
de una sancion de alto valor por no pago®® en las bases del campeonato, habria sido el acto que provocé
el efecto exclusorio®®. El TDLC recalcd, aludiendo a los casos Enami y EFE, que la cuota no era de naturaleza
contractual, pero que por tratarse de una norma la prescripcion, no deberia contarse a partir de ningun
momento especifico®. La Corte Suprema fue explicita en su desacuerdo con el razonamiento del TDLC,
acusando una “deliberacién inmadura o no afinada en sus conclusiones™'. La Corte Suprema estimé que
la prescripcién debia ser rechazada porque la cuota seguia siendo cobrada (ergo, ejecutada) al tiempo de
la notificacion del requerimiento®, coincidiendo -eso si- en que la cuota no era una clausula contractual®.

Actos de competencia desleal

El TDLC ha estimado que las conductas de competencia desleal son de ejecuciéon permanente. Asi, las
conductas de imitacion y confusién son una actividad continuada, que comienza con la introduccién del
producto imitador y termina cuando dicho producto deja de beneficiarse de la fama del producto imitado®.
Tratandose de engafio a los consumidores mediante el uso o difusién de aseveraciones incorrectas sobre la
propiedad o caracteristicas del bien comercializado, la conducta termina cuando cesa el uso o difusién®. El
registro de una marca que induce a error puede ser de tracto sucesivo. Su ejecucion se mantiene en tanto la
marca sea difundida y usada con el fin de desviar clientela®®. Distinto es el caso de registro como marca de
una expresién genérica a la que nos referimos en las conductas instantaneas®, donde el fin del registro es
instrumentalizar la inscripcion para crear barreras a la entrada®®,

Otra variante de competencia desleal incluye el uso abusivo de procedimientos administrativos y judiciales.
En esto casos, una accion o recurso se termina de ejecutar cuando el procedimiento llega a su fin, sea con

55 Rol TDLC C-343-2018, Requerimiento de la FNE en contra de la Asociacién Nacional de Futbol Profesional ANFP.
56 Sentencia 173/2020 del TDLC, c. 39°.

57 Como la sesiéon del consejo de presidentes, aprobacion en otra sesidn, establecimiento de excepciones y sanciones, establecimiento de
modalidades de pago, entre otros. Ver Sentencia 173/2020 del TDLC, c. 40°.

58 Sentencia 173/2020 del TDLC, c. 40°.

59 Sentencia 173/2020 del TDLC, c. 41°.

60 Sentencia 173/2020 del TDLC, c. 44°.

61 Sentencia de la Corte Suprema Rol 94.189-2020, c. 13°.

62 Sentencia de la Corte Suprema Rol 94.189-2020, c. 14°.

63 Sentencia de la Corte Suprema Rol 94.189-2020.

64 Sentencia 59/2007 del TDLC, c. 6°; Sentencia 60/2007 del TDLC, c. 9°.
65 Sentencia 126/2012 del TDLC, c. 9°.

66 Sentencia 126/2012 del TDLC, c. 10°.

67 Laconducta de este caso de ejecucién instantadnea consisti6 en registrar como marca comercial la expresion genérica “Executive Search”,
asociada a los servicios de asesoria para contratacién de ejecutivos en empresas. Ver: Sentencia 50/2007 del TDLC, c. 14°.

68 Sentencia 50/2007 del TDLC, c. 7°.
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una sentencia de término o con un desistimiento®.

En el caso Uber”, el TDLC considerd que la conducta era de ejecucion permanente, en términos bastante
amplios. El sindicato de taxistas imputaba a Uber la infraccion de una serie de normas (tributarias, laborales,
entre otras) y desvio de clientela aprovechandose de la reputacion de los taxis. Segun el TDLC, el inicio de la
conducta habria sido el ingreso de Uber al mercado relevante, y esta se ejecutaria en la medida en que Uber
continuara operando en Chile bajo las mismas condiciones y modelo de negocios”".

Precios abusivos o predatorios

En las conductas relativas a precios, el TDLC ha reconocido su caracter de tracto sucesivo en distintas
variantes. Si la conducta abusiva consiste en aumento de precios, la ejecucién de la conducta continda en
tanto se mantenga el incremento de precios’. La Corte Suprema es de la misma opinién’3. También es una
conducta continuada aquella en la que el abuso consiste en un sistema de determinacion y aplicacion de
precios exclusorios’. La misma légica aplica en los casos en que la conducta infraccional consista en el cobro
de tarifas mas bajas o precios predatorios: se verifica cada vez que se aplican las tarifas’ y cesa cuando la
empresa dominante deja de cobrarlos’.

Sin embargo, cuando los precios abusivos o predatorios estan fijados en un contrato, es la celebracion de
este lo que constituye la ejecucién de la conducta”, puesto que el cobro seria efecto de la celebracion del
respectivo contrato’®. Cabe precisar que se tratara de una actividad continuada si: (i) los precios o tarifas
provienen de un documento unilateralmente dictado’, o (ii) el contrato no pacta el monto, en cuyo caso
el hito determinante para efectos del cbmputo es el cobro de la tarifa o precio® (i.e. cuando se emite la
factura)®’.

69 Sentencia 83/2009 del TDLC, c. 5°.

70 Rol TDLC C-320-2017, Demanda de Sandra Elizabeth Ruiz Garcia y Otros Contra Uber Chile SpA.
71 Sentencia 176/2021 del TDLC, c. 22°.

72 Sentencia 73/2008 del TDLC, c. 35°.

73 Sentencia de la Corte Suprema Rol 5505-2008, c. 20°.

74 Sentencia 55/2007 del TDLC, c. 10°.

75 Sentencia 102/2010 del TDLC, c. 8°; Sentencia 176/2021 del TDLC, c. 21°.

76 Sentencia 55/2007 del TDLC, c. 11°. Ver también: Sentencia 110/2011 del TDLC,
77 Sentencia 163/2018 del TDLC, c. 10°.

78 Sentencia 174/2020 del TDLC, c. 62°.

79 Sentencia 174/2020 del TDLC, c. 66°.

80 Sentencia 174/2020 del TDLC, c. 81°.

81 Sentencia 174/2020 del TDLC, c. 80°.
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IV.REFLEXIONES FINALES

La jurisprudencia, en cuanto a la prescripcién en ilicitos distintos de la colusién, ha creado criterios bastante
razonables en torno al concepto de la ejecucién y su computo. Si bien la delgada linea que separa los casos
de ejecucion permanente de aquellos de ejecucion inmediata depende finalmente de cual es concretamente
la conducta infraccional alegada y de cuales son las acciones que constituyen su ejecucion propiamente tal,
a nuestro juicio, la jurisprudencia se adhiere bastante al texto legal de manera consecuente.

Mencion separada merecen los casos de colusion. Sorprende cémo el TDLC y, especialmente, la Corte
Suprema han tendido a alejarse en su jurisprudencia mas reciente del texto legal en las formas de computar
la prescripcion, incluso llegando al punto de crear una causal de interrupcion de la prescripcién no prevista
en la ley. Si bien las figuras del “acuerdo unico” o SCl y la renovacién de la accidn persecutoria pueden ser
herramientas eficaces para sancionar la colusién, no procede que sean aplicadas a falta de respaldo legal.
De haber una nueva reforma al DL 211, estas tendencias jurisprudenciales en el ambito de la prescripcién
en casos de colusion debiesen ser consideradas, en aras de una mayor certeza juridica.
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