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LA COLUSION TIPO HUB & SPOKE EN
LA JURISPRUDENCIA CHILENA

MARIA FRANCISCA LABBE F.

RESUMEN: El objeto de este comentario es analizar las principales considera-
ciones juridicas expuestas en las sentencias dictadas tanto por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, como por la Corte Suprema, relativas al caso
conocido como la colusién de los Supermercados, que representa el primer
caso sancionado en Chile por una colusién tipo hub & spoke. El Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia sancioné a las requeridas por considerar
que habian sido participes de la conducta referida, condendndolas al pago de
multas y a la implementacién de programas de compliance. Por su parte, la
Corte Suprema aumenté el monto de las multas impuestas por dicho Tribunal.
Consideramos que la importancia de las Sentencias radica en el haber sentado
jurisprudencia relevante sobre la colusién tipo hub ¢ spoke, principalmente
en cuanto a sus requisitos y al estdndar probatorio exigido en esta materia.
Asimismo, de estas sentencias se puede desprender una definicién de dicha
conducta anticompetitiva en el marco de la jurisprudencia nacional.

PALABRAS CLAVES: Colusién, Hub & Spoke, Restricciones Verticales, Acuer-
dos Colusorios , Supermercados.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Relacién del conflicto. 3. Comentarios. 4. Con-
clusiones.

1. INTRODUCCION

El 28 de febrero de 2019 el Tribunal de Defensa de la Libre Com-
petencia (en adelante, el “TDLC”) dict6 la Sentencia N° 167/2019
(“la sentencia de TDLC”). En el mismo proceso, con fecha 8 de
abril de 2020, la Corte Suprema (en adelante, la “CS”) dicté sen-
tencia en los autos rol ingreso corte N° Rol N°© 9361-2019 (“la
sentencia de la CS”), resolviendo respecto de los recursos de recla-
macién interpuestos en contra de la sentencia del TDLC. Dada la
materia sobre la que se pronunciaron, esto es, la colusién tipo hub
¢ spoke, ambas sentencias (en conjunto “las Sentencias”) son uno
de los fallos mds relevantes en materia de libre competencia dicta-
dos en los tltimos tiempos.

En efecto, las Sentencias vienen a poner término a un proceso ini-
ciado a instancias de un requerimiento de la Fiscalia Nacional Eco-
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némica (en adelante, la “FNE”), presentado ante el TDLC el 6 de
enero de 2016 (el “Requerimiento”), por el cual se denuncié que las
cadenas de supermercado Cencosud S.A. (“Cencosud”), SMU S.A.
(“SMU”) y Walmart Chile S.A. (“Walmart”) se habrian coludido
entre los afos 2008 y 2011, respecto de un producto en particular,
el pollo fresco. Como es sabido, la denuncia de la FNE en contra
de Cencosud, SMU y Walmart (en conjunto, “las requeridas”),
tiene su origen en la investigacién que nace como arista del cono-
cido cartel de los pollos.

El caso Supermercados representa entonces un caso de alto impacto
medidtico y politico: nace del cartel de los pollos y da origen al
cartel de los supermercados. “La colusién de los supermercados
mantendria ocupados a otra docena de abogados, como también
mantuvo pendiente a todo el pais” (Garin, 2017, p. 181). No obs-
tante, sus implicancias van mds alld de dicho impacto, en especial
en el dmbito juridico.

La colusién puede tomar multiples formas. En general, es posible
decir que muchos de los acuerdos entre competidores han sido
reconocidos como ilicitos, tanto por la doctrina como por la juris-
prudencia, a nivel nacional e internacional. Ello implica que tanto
acuerdos directos como indirectos puedan ser sancionados en sede

de competencial.

La colusién tipo hub & spoke es un tipo de acuerdo indirecto entre
competidores. En ellos, los competidores no tienen contacto, sino
que el cumplimiento o la exigencia del acuerdo anticompetitivo
se realiza mediante el monitoreo y/o la facilitacién de un tercero
(hub). Cada competidor (spoke) acttia de una manera determinada
en el entendimiento de que los otros hardn lo mismo. Sin embargo,
hasta aqui solo tenemos los elementos verticales (entre el hub y cada
uno de los spokes), pero para que se configure el ilicito anticom-
petitivo es necesario el elemento horizontal. A dicho elemento se
le denomina 7im, dado que simula un anillo o rueda que une y/o
comunica a los competidores. El 7im es el acuerdo colusorio propia-
mente tal, aun cuando no se pueda ver.

Sobre el particular, véase BawLiTza y HENRIQUEZ (2019).
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De acuerdo con la doctrina?, este tipo de esquemas presentan un

nivel alto de complejidad, lo que hace muchas veces dificil encon-
trar evidencia que permita acreditar el acuerdo entre competidores.
La jurisprudencia comparada ha ido resolviendo este problema?.
Sin embargo, en nuestro pais, no fue sino hasta las que se presen-
taron fallos en las Sentencias que entonces se hicieran cargo de este
esquema de una manera integral, resolviendo aspectos tan relevan-
tes como lo son los requisitos para que se configure este tipo de
colusién, y su estdndar probatorio.

Es por ello que, sin perjuicio de reconocer la gran relevancia medid-
tica y politica de este caso, en este comentario se quiere destacar
su importancia juridica. Para ello, se comenzard por presentar un
resumen del conflicto y, a continuacién, una sintesis de las Senten-
cias. Después, se comentard el fondo del asunto planteado, esto es,
la jurisprudencia del TDLC y la CS sobre la colusién tipo hub &
spoke en dos aspectos: i) en cuanto a sus requisitos; y ii) en cuanto
al estdndar probatorio exigido en estos casos. En esta seccidn, se
entregard la nocién de colusién tipo hub & spoke que, a nuestro
juicio, es posible desprender de las Sentencias. Luego, se comentan
otros aspectos juridicos tratados en las Sentencias que merecen ser
destacados. Finalmente se exponen las conclusiones de rigor.

Cabe sefalar que este trabajo se limita a analizar lo aqui enunciado,
en especial relacién con los argumentos y andlisis expuestos por
las requeridas, la FNE, el TDLC y la CS. En consecuencia, en este
comentario no se consideran otros puntos planteados en el proceso
por Conadecus y Odecus, puesto que no guardan relacién directa
con los aspectos aqui analizados.

2. RELACION DEL CONFLICTO
2.1. Antecedente previo

De acuerdo con la sentencia del TDLC N° 139/2014, ratificada
por la CS, en paralelo a los hechos imputados a las empresas Cen-
cosud, SMU y Walmart por el Requerimiento de la FNE, los pro-

Sobre el particular, véase SAHUGUET y WALCKIERS (2016) y BawLiTza y HENRIQUEZ
(2019).
3 Sobre el particular, véase HARRINGTON y HARKER (2018).
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veedores mds relevantes del mercado de pollo fresco se encontraban
coludidos, es decir, existia entre dichos proveedores un acuerdo de
actuacién conjunta, siendo condenados como participes de lo que
se ha conocido como el cartel de los pollos. Cuatro meses después
de que se dictara sentencia definitiva en dicho proceso, la FNE pre-
senté el Requerimiento en el caso Supermercados.

2.2. Resumen

Con fecha 6 de enero de 2016, la FNE interpuso ante el TDLC
un requerimiento en contra de Cencosud, SMU y Walmart, soli-
citando declarar que las cadenas requeridas habrian infringido el
art. 3 incisos primero y segundo letra a) del DL 211, en virtud de
haber participado en un acuerdo o prictica concertada, por si o a
través de sus relacionadas, consistente en fijar, por intermedio de
sus proveedores, un precio de venta para la carne de pollo fresca en
supermercados. Segin el Requerimiento de la FNE, dicho precio
serfa igual o superior a un precio de lista mayorista, mds IVA.

El 28 de febrero de 2019, por medio de la Sentencia N° 167/2019,
el TDLC acogi6 el Requerimiento de la FNE, dando por acreditada
la existencia de un acuerdo horizontal entre las requeridas. Ello
conllevé a condenar a Cencosud, SMU y Walmart al pago de mul-
tas a beneficio fiscal y a la implementacién de planes de compliance.
Ademds, Cencosud y SMU fueron condenadas en costas.

Por su parte, con fecha 8 de abril de 2020, la CS acogié el recurso de
reclamacién interpuesto por la FNE, rechazando los interpuestos por
las requeridas. En virtud de ello, las multas impuestas por el TDLC
a Cencosud, SMU y Walmart fueron aumentadas al doble, mante-
niendo la obligacién de implementar los programas de compliance y
las condenas en costas indicadas en el pdrrafo anterior.

2.3. El Requerimiento de la FNE

El Requerimiento de la FNE en contra Cencosud, SMU y Walmart,
fue presentado ante el TDLC el 6 de enero de 2016. En virtud del
Requerimiento, la FNE solicité al TDLC declarar que las cadenas
requeridas habrfan infringido el art. 3 incisos primero y segundo
letra a) del DL 211, en virtud de haber participado en un acuerdo
o prictica concertada, por si o a través de sus relacionadas, con-
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sistente en fijar, por intermedio de sus proveedores, un precio de
venta para la carne de pollo fresca en supermercados. Asimismo,
la FNE solicité al TDLC ordenar a las requeridas el cese de dichas
précticas, prohibirlas conductas hacia el futuro, y condenarlas al
pago de multas, todo lo anterior, con costas.

De acuerdo con el Requerimiento, el precio minimo de venta para
la carne de pollo fresca en supermercados de las requeridas seria
igual o superior al precio de lista mayorista, mds IVA. Segtn la
ENE, habria existido una regla de actuacién conjunta, consistente
en respetar el precio indicado. Asimismo, las requeridas habrian
tenido conocimiento de que las demds competidoras se encontra-
ban sujetas a la misma regla, y cada una de dichas empresas habria
supeditado su cumplimiento al seguimiento por parte de las otras.
Segiin la FNE, la conducta de las requeridas al cumplir la regla
constituirfa un acuerdo o préctica concertada entre ellas.

En el Requerimiento, la FNE sostiene que Cencosud, SMU y
Walmart habrian actuado de la manera descrita con el objetivo de
regularizar el mercado y evitar asi una guerra de precios entre los
supermercados. De esta manera, las requeridas habrian obtenido
poder de mercado y habrian afectado la competencia.

Walmart contesté el Requerimiento con fecha 24 de febrero de
2016, negando haber participado en los hechos imputados en el
Requerimiento, y en cualquier tipo de acuerdo o préctica concer-
tada que haya tenido por objeto restringir la competencia en el
mercado de pollo fresco. Por su parte, Cencosud contesté el Reque-
rimiento con fecha 22 de marzo, oponiendo excepcién de falta de
legitimacién pasiva, y en subsidio, excepciones y defensas. Final-
mente, SMU contest6 el Requerimiento de la FNE con fecha 22 de
marzo de 2016, negando tanto la existencia de una regla como su
participacién en la conducta imputada.

En las contestaciones de las requeridas se observan algunos elemen-
tos comunes, dentro de los cuales destacamos los siguientes como
los més relevantes para efectos de este comentario:

1. El Requerimiento de la FNE incurre en errores y omisiones
en la definicién de mercado relevante, puesto que no se refiere
a la conexién con el mercado de produccién, distribucién y
comercializacién de carne de pollo fresco. Segin Cencosud,
un andlisis de ambos mercados permitiria evidenciar que no ha
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habido acuerdo o prictica concertada entre las requeridas, sino
solo relaciones verticales entre estas y sus proveedores de carne
de pollo fresco. Estos Gltimos serian quienes habrian impuesto
las condiciones de la contratacién, al haber detentado un im-
portante poder de mercado.

2. Falta de rigurosidad en el Requerimiento de la FNE, puesto
que se confunde acuerdo con prictica concertada, lo que lle-
varfa a problemas conceptuales profundos. La FNE se equivo-
carfa al interpretar como sinénimos los conceptos de acuerdo
colusorio y prictica concertada. Asi, lo imputado en el Reque-
rimiento, a juicio de las requeridas, no serfa un cartel, sino que
la teorfa del caso se encuadraria en una prictica concertada del

tipo hub & spoke.

3. En lo que a las conductas tipo hub & spoke se refiere, el es-
tindar probatorio serfa mds alto. En todo caso, es la FNE
quien tiene la carga de la prueba. Para que se pueda acreditar
la conducta imputada, la prueba debe ser clara, concluyente e
inequivoca de todos los supuestos. En consecuencia, no basta
con probar un eventual paralelismo entre competidoras, sino
también debe acreditarse la existencia del acuerdo o prictica
concertada, la aptitud de producir algin efecto contrario a la
competencia, y el dolo o voluntariedad. Es decir, la prueba
debe lograr eliminar las explicaciones alternativas razonables.

4.  Teorfa alternativa del caso. Cencosud sefala en su contestacién
que las conductas imputadas se condicen con restricciones ver-
ticales impuestas por los proveedores que formaban parte del
cartel de los pollos, y no con una conducta horizontal entre
las requeridas. En tanto, en su contestacién, Walmart sostiene,
por una parte, que el comportamiento de las competidoras es
licito, puesto que se apega a la légica de las relaciones vertica-
les con los proveedores. Por otra parte, y a mayor abundamien-
to, Walmart argument6 que, desde sus origenes, la compania
ha tenido una propuesta centrada en precios bajos. A mayor
abundamiento, la entrada de Walmart en 2009 significé dos
guias: a) busqueda de precios bajos todos los dias; y b) apego a
la normativa de la libre competencia. De la misma manera, la
conducta imputada seria incompatible con su estructura y fun-
cionamiento en Chile, en cuanto a las dreas comercial y a la de
pricing. Ademds, Walmart habria implementado con anterio-
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ridad al requerimiento de la FNE un programa de compliance
mediante el cual se habrian reforzado las politicas de com-
petencia. Finalmente, SMU destaca en su contestacién que
vender a un precio superior a los costos es un comportamiento
natural y l6gico en todo mercado. Lo dicho en este punto re-
presentaria, segtn las requeridas, la teorfa alternativa del caso.

2.4. Las Sentencias

En los pdrrafos siguientes expondremos un resumen de los puntos
mids relevantes tratados tanto en la sentencia del TDLC como en la

de la CS.

2.4.a. La Sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia

Con fecha 28 de febrero de 2019, el TDLC fallé en contra de Cen-
cosud, SMU y Walmart, acogiendo el Requerimiento de la FNE,
declarando que las requeridas infringieron el art. 3° incisos primero
y segundo letra a) del D.L. N° 211. En palabras del TDLC, las
requeridas participaron “de un acuerdo o practica concertada, por
si 0 a través de sus relacionadas, destinado a fijar, por intermedio de
sus proveedores, un precio de venta para la carne de pollo fresca en
supermercados igual o superior a su precio de lista mayorista, entre
al menos los afios 2008 y 2011”4 Por su parte, la excepcién de falta

de legitimacién pasiva interpuesta por Cencosud, fue rechazada por
el TDLC.

En concordancia con lo anterior, el TDLC condené a las requeri-
das al pago de las siguientes multas a beneficio fiscal: a) Cencosud:

5.766 UTA; b) SMU: 3.438 UTA; y ¢) Walmart: 4.743 UTA.

Respecto de la definicién de mercado relevante, la sentencia del
TDLC concluye que las caracteristicas del mercado del pollo fresco
(corta duracién del producto y cardcter fijo de la oferta) consi-
deradas en conjunto®, sumadas a la alta elasticidad o sensibilidad

4 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N© 167/2019, considerando
undécimo.

> Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
cuadragésimo noveno.
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respecto a su precio®, permiten considerar al pollo fresco como
un producto gancho, generador de trifico, o los leading product.
En consecuencia, el TDLC reconoce que para los supermercados
el pollo fresco es un producto de mucha importancia, y por ello
la relacién con los proveedores de dicho producto también lo es.
Sin embargo, es contundente al sefalar que la mera utilizacién de
acuerdos verticales (es decir, entre proveedores y distribuidores)
no es en naturaleza una conducta contraria a la competencia’, sino
que lo relevante consiste en determinar si un acuerdo vertical pasa a
configurar un acuerdo horizontal (es decir, entre competidores) y de
naturaleza ilegal®. En otras palabras, el TDLC busca identificar si se
ha configurado el rim.

Sobre la falta de rigurosidad en el Requerimiento de la FNE, la
sentencia del TDLC reprocha expresamente dicha conducta a la
fiscalia, en el considerando undécimo. Sin embargo, a juicio del
sentenciador “el nicleo de la acusacién no se ha visto afectado, por
lo que la conducta referida es determinada y ha permitido de todos
modos que las partes ejerzan completa y adecuadamente su derecho
a defensa durante el proceso™. De esta manera, en cuanto al tipo
de colusién, la sentencia del TDLC se hace cargo de dicha discu-
sién dictaminando que la conducta imputada a las requeridas no
es un cartel duro, pero si es un acuerdo o prictica concertada que
afecta directamente a la competencia, y por lo tanto dicha conducta
debe ser sancionada segtin las normas del D.L. 2111°.

En palabras del TDLC, en términos generales la conducta anti-
competitiva, reprochable por nuestro ordenamiento juridico, que
realizaron las requeridas, “consistié en la mantencién de un precio
minimo de reventa del pollo fresco, en el entendido de que las
demds cadenas también actuarian de la misma forma, y que cual-

¢ Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
quincuagésimo tercero.

7 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
decimocuarto.

8 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
decimoquinto.

9 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, parte resoluti-
va, punto 2).

10" Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
quinto.
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quier conducta distinta podria ser sancionada”!!. Es decir, cada una
de las requeridas cumplié con la regla existente, regla que consistia
en no vender al por menor el pollo fresco a un precio inferior del
precio de lista mayorista mds IVA, mientras las otras requeridas se
mantuviera haciendo lo mismo que ella. Esto es, precisamente, una

conducta del tipo hub & spoke.

A pesar de que el TDLC reprocha la falta de rigurosidad del Reque-
rimiento de la FNE, limita dicho reproche a que dicho requeri-
miento no realice una conducta univoca de la regla de actuacién
conjunta de las requeridas. No obstante, respecto a la distincién
entre acuerdo y prictica concertada que las requeridas argumentan,
la sentencia del TDLC la considera superada e injustificada, tanto
en el derecho norteamericano, como en el derecho europeo, como

en la doctrina nacionall?.

En consecuencia, el TDLC interpreta que el sentido del D.L. 211
es tener la amplitud para cubrir todo tipo de pricticas, por lo cual
el vocablo “acuerdo” comprende también las practicas concerta-
das’?. Lo importante, de acuerdo con la sentencia del TDLC, es
distinguir con claridad si una conducta corresponde a un acuerdo o
préctica concertada, o bien a una conducta que proviene del com-
portamiento paralelo o interdependiente en una industria oligo-
polica. Si el caso fuere el primero (acuerdo o préctica concertada),
entonces serfa sancionable bajo el D.L. 211.

En cuanto al estdndar probatorio en casos de conductas tipo hub &
spoke, la interpretacién del TDLC es que existe un estdndar proba-
torio distinto para este tipo de conductas. Para fundar su interpre-
tacion, en primer lugar, la sentencia del TDLC se apoya en el dere-
cho comparado para sostener que puede ser necesario para recurrir
a evidencia circunstancial (plus factor) que permita establecer la
existencia del anillo (es decir, la coordinacién entre competidores),

11 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
cuarto.

12 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerandos
trigésimo primero, trigésimo segundo y trigésimo tercero.

13 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
trigésimo sexto.
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permitiéndose establecer dicha existencia a través de la coordina-
cién vertical 4.

Asimismo, el TDLC en la sentencia en comento afirma que no
existen requisitos distintos que probar para una conducta colusoria
del tipo hub & spoke, puesto que cualquier infraccién a las letras
del inciso segundo del articulo 3° del D.L. 211, es siempre una
infraccién al enunciado general del inciso primero!'. Es decir, el
inciso segundo contiene ejemplos de la regla general de la conducta
anticompetitiva de colusién, y por lo tanto los requisitos a probar
en cualquier caso de conducta colusoria son los mismos. En con-
secuencia, el TDLC concluye que el estindar probatorio no es mds
exigente para el caso imputado a las requeridas, siendo necesario
probar solamente los siguientes hechos: a) la existencia de una regla
de comportamiento; y b) la observancia de la regla y la exigencia de
su aplicacién por las requeridas'®.

Finalmente, sobre la teoria alternativa del caso, la sentencia del
TDLC desecha las defensas de las requeridas, al analizar y valorar la
prueba rendida de manera holistica, con el objetivo de determinar
un patrén de comportamiento por parte de las requeridas!”.

Es relevante el andlisis que hace el TDLC respecto de la prueba ren-
dida en este caso, en cuanto a que concluye que, aun cuando algu-
nos de los antecedentes aportados podrian servir para explicar algu-
nas de las teorias de las requeridas si se les considera por separado,
es el conjunto de ellos el que permite concluir que efectivamente se
infringié el articulo tercero del D.L. 21118,

2.4.b. La Sentencia de la Corte Suprema

Contra la sentencia del TDLC se dedujeron varios recursos de
reclamacién. En razén del objetivo y alcance de este comentario, en

4 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
decimoquinto.

15 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
vigésimo octavo.

16 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
sexagésimo sexto.

17" Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
septuagésimo.

18 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
septuagésimo segundo.

Sentencias-Descatadas-2019.indb 158 09-11-20 13:15



La colusion tipo hub & spoke en la jurisprudencia chilena / Maria Francisca Labbé F. 159

los pérrafos siguientes se expondrdn solamente los principales argu-
mentos esgrimidos por las requeridas y por la FNE.

En primer lugar, Cencosud dedujo recurso de reclamacién en con-
tra de la sentencia del TDLC, con base en los siguientes fundamen-
tos principales:

1. El estdndar probatorio aplicado por la sentencia del TDLC
serfa insuficiente, resultando en una infraccién al principio de
tipicidad.

2. El recurso de reclamacién reitera las alegaciones de falta de le-
gitimacién pasiva de Cencosud.

La requerida Walmart dedujo recurso de reclamacién en contra de
la sentencia del TDLC, impugnando principalmente lo siguiente:

1. El acuerdo colusorio serfa un delito de resultados y no de peli-
gro abstracto, y la sentencia del TDLC sefiala cémo se habria
lesionado la libre competencia.

2. La sentencia del TDLC infringirfa el principio de congruencia
al reconocer que el Requerimiento de la FNE es poco claro en
la formulacién de la regla de conducta que configura el acuer-
do colusorio imputado a las requeridas.

3. EI'TDLC habria incurrido en infraccién a las reglas de la sana
critica rechazando el método holistico y acumulativo utilizado
para valorar la prueba en conjunto, estimando que el tribunal
debié haber considerado en su lugar la multiplicidad, grave-
dad, precisién y concordancia de la prueba.

La empresa SMU también dedujo recurso de reclamacién en
contra de la sentencia del TDLC, argumentando principalmente
lo siguiente:

1. La sentencia del TDLC declara la existencia de un cartel, sin
contar con prueba clara y concluyente olvidando los elementos
que acreditan lo contrario, es decir, que el cartel no existe.

2. El TDLC vulnera el principio de congruencia al sancionar a
las requeridas por una conducta distinta a la que constituye el

objeto del Requerimiento de la FNE.

Por su parte, la FNE también dedujo recurso de reclamacién en
contra de la sentencia del TDLC, en basea lo siguiente:
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1. Las multas establecidas en la sentencia del TDLC subestima-
rian los efectos de las conductas por las cuales las requeridas
resultaron sancionadas, y se apartan de los criterios del D.L.
211 y de la misma jurisprudencia de la CS.

2. Improcedencia de la reduccién de la multa aplicada a Walmart,
dado que el programa de compliance solo es una causal de exen-
cién de responsabilidad infraccional en materia de libre compe-
tencia es en el caso de delacién compensada.

Finalmente, la CS dicté sentencia con fecha 8 de abril de 2020,
rechazando los recursos de reclamacién deducidos por Cencosud,
SMU y Walmart. Por su parte, el recurso de reclamacién presen-
tado por la FNE fue acogido. En virtud de ello, la CS mantuvo la
obligacién de implementar los programas de compliance por tres las
requeridas, y también mantuvo las condenas en costas a Cencosud
y Walmart.

Asimismo, la CS opté por aumentar las multas impuestas por el
TDLC a las empresas requeridas, a los siguientes montos: a) Cen-
cosud: 11.532 UTA; b) SMU: 6.876 UTA; y ¢) Walmart: 11.160
UTA. La CS sentencié que, en este caso, el programa de compliance
de Walmart era improcedente para reducir la responsabilidad
infraccional.

En este sentido destacamos que el aumento en las multas tuvo dos
componentes importantes: i) la gravedad de la conducta; y ii) el
resultado disuasivo esperable!.

3. COMENTARIOS
3.1. Colusién tipo hub & spoke

Como se ha indicado previamente, las Sentencias en conjunto consti-
tuyen uno de los fallos mds relevantes en materia de libre competen-
cia, en razén de ser la primera vez que se conocié y resolvié un caso
de colusioén tipo hub ¢ spoke por los tribunales chilenos. Es asi como
tanto el TDLC como la CS se vieron en la obligacién de dar res-
puestas a situaciones complejas, sentando jurisprudencia al respecto
en sus respectivas sentencias. Algunas de las situaciones planteadas

19 Corte Suprema Rol N© 9361-2019, considerando cuadragésimo cuarto.
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habian sido previamente resueltas por tribunales nacionales, y otras,
habian sido previamente analizadas en el dmbito internacional?’.

Sin embargo, es en virtud de las Sentencias que se presentan por pri-
mera vez en Chile, de manera comprensiva y clara, los aspectos mini-
mos de un estatuto juridico aplicable a la colusién tipo hub & spoke,
esto es: a) requisitos de la conducta, y b) estdndar probatorio. Ambos
elementos seran tratados mas adelante. Previo a ello, en este contexto,
nos parece relevante comenzar por plantear la nocién de colusién

tipo hub & spoke que es posible desprender de las Sentencias.

Para definir la colusién tipo hub & spoke, es necesario comenzar
sefialando que, aun cuando es comin que las autoridades de la
competencia sancionen acuerdos horizontales entre competidores,
es menos comdn que lo hagan cuando las conductas involucren
agentes econdmicos que participan en distintos niveles de la cadena
de produccién (acuerdos verticales). Es por ello que, con relacién
al concepto de colusién tipo hub & spoke, es importante considerar
que este tipo de conducta va un paso mis alld de un simple acuerdo
horizontal o uno vertical, puesto que tiene tanto aspectos horizon-
tales como verticales. Esta especial forma de colusién consiste en
que varios competidores (spokes) se coordinan a través de un pro-
veedor o distribuidor comtn (hub), por medio de lo que general-
mente aparenta ser restricciones verticales a la competencia.

En este sentido, las Sentencias parecen entregar una nocién en
términos amplios y generales. Esto es, que la colusién tipo hub &
spoke es aquella préictica anticompetitiva entre competidores en que
existe un centro (hub) que coordina la conducta entre los compe-
tidores (spokes). Mds especifica es, sin embargo, la definicién de
Bawlitza y Henriquez (2019, p. 5), para quienes la colusién tipo

hub & spoke es

20 En el 4mbito nacional, previamente a la dictacién de las Sentencias, el TDLC resolvié

un caso que contiene algunas semejanzas, y que es conocido como “el caso Farma-
cias”. Podemos considerar que este caso presenta similitudes con el caso objeto de este
comentario, en cuanto para resolver el TDLC y la CS llegaron al convencimiento de
que las farmacias involucradas (Cruz Verde, Salcobrand y Farmacias Ahumada) habian
participado de un acuerdo de fijacién de precios, a pesar de que no existfa ninguna
prueba que las vinculara directamente a dicho acuerdo. Por su parte, en el dmbito
internacional, existe vasta jurisprudencia sobre el tema; las mismas Sentencias hacen
referencia a parte de ella (Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia
Ne 167/2019, considerandos vigésimo al vigésimo tercero).
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“un acuerdo indirecto, en los cuales se facilita o monitorea a
través de terceras personas o medios y todos aquellos partici-
pan en un mismo esquema conspirativo. Estos terceros, ubica-
dos en un nivel distinto de la cadena de produccién, podrian
ser por ejemplo proveedores o clientes comunes”.

Ahora bien, es interesante destacar cémo la literatura advierte que
este tipo de conductas es mds comin verlas en industrias como las
del retail?!, en donde un proveedor comuin hace las veces de conec-
tor (hub) entre los competidores en el mercado del retail (spokes). Es
precisamente en esta industria en donde se enmarca el caso resuelto
por las Sentencias.

Continuando con el andlisis sobre las razones quedan a la jurispru-
dencia asentada por las Sentencias un gran valor, nos introducire-
mos en el segundo aspecto relevante a comentar, siendo este cémo a
través de ellas, se establecen los requisitos de la conducta colusoria
tipo hub & spoke. De esta manera, de acuerdo con las Sentencias??,
podemos sostener que los requisitos del tipo infraccional en materia
de libre competencia son los siguientes: i) la existencia de una regla
de comportamiento consistente en una restricciéon vertical; ii) la

observancia de la regla; y iii) la exigencia de aplicacién de la regla.

En consecuencia, para un caso de conducta anticompetitiva tipo
hub & spoke la FNE no necesita acreditar una relacién directa, ni
siquiera una comunicacién, entre agentes de un mismo nivel de la
cadena de produccién, pero si se requiere evidencia que demuestre
la existencia de un elemento vertical (la regla) y de un elemento
horizontal (el 7im). Este tltimo estard compuesto por dos conduc-
tas (la observancia y la exigencia de aplicacién de la regla). Es perci-
samente el elemento horizontal el que permite imputar la conducta
del articulo tercero letra a) del D.L. 211. De acuerdo con Bawlitza
y Henriquez (2019. p. 12).

“En los casos de colusién hub & spoke no se requiere demos-
trar la ilicitud de los contratos o relacién vertical observada.
Lo relevante en estos casos es probar que existié algin tipo de
conexién horizontal entre los spokes y que esta conexién es su-

21 SAHUGUET y WALCKIERS (2016), p. 354.

22 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerandos
octavo y sexagésimo sexto; y Corte Suprema Rol N° 9361-2019, considerando octavo.
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ficiente para dar por acreditada la existencia de una infraccién
anticompetitiva por haberse configurado un acuerdo o prictica
concertada entre competidores”.

Un tercer comentario en esta materia. Tanto el Requerimiento
como las Sentencias se refieren al estdndar probatorio en materia
de colusién tipo hub & spoke. Al respecto cabe sefialar que la sen-
tencia de la CS viene a reafirmar lo que ya se habia establecido por
nuestra jurisprudencia con anterioridad respecto de que “el acuerdo
colusorio entre agentes econémicos puede ser acreditado tanto por
prueba directa como indirecta’?3. Asimismo, confirma la sentencia
del TDLC, en cuanto para probar casos de conductas tipo hub &
spoke, puede ser necesario para recurrir a evidencia circunstancial
(plus factor) que permita establecer la existencia del anillo (rim),
permitiéndose establecer dicha existencia a través de la coordina-
cién vertical.

Coincidimos con la interpretacién que los considerandos noveno
y trigésimo primero de la sentencia de la CS, en el sentido de
que parece de toda légica que en materia de colusién tipo hub &
spoke se pueda recurrir a medios de prueba que demuestren una
conducta de manera evidente (por ejemplo, documentos, grabacio-
nes, correos, etc.), como asimismo se pueda recurrir a evidencias
circunstanciales, que permitan concluir que el acuerdo colusorio
ha existido desde el andlisis del comportamiento comercial de las
empresas en el mercado (por ejemplo, movimientos de precios no
vinculados a variacién de costos de oferta y demanda), sin nece-
sidad de que exista evidencia expresa de comunicacién o relacién
directa entre competidores. En derecho comparado esto se conoce
como plus factors, y son aquellos hechos adicionales que permiten
inferir que existié colusién entre competidores, al existir interde-
pendencia entre ellos, aun cuando no exista comunicacién y/o rela-
cién directa entre ellos.

Desde esta perspectiva, es relevante recordar que las requeridas
sugirieron que el TDLC habia infringido el mandato legal de valo-
rar la prueba segun las reglas de la sana critica, al interpretarla de
manera holistica. Al respecto, nos parece relevante destacar que la
CS desestimé la insinuacién de las requeridas, al dictaminar que “el

23 Corte Suprema Rol N° 9361-2019, considerando noveno.
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andlisis y la ponderacién de la prueba debe ser efectuado de manera
integral”?* y que “una ponderacién “de manera holistica”, no es mds
que una apreciacién de los medios de prueba a la luz de las reglas

de la sana critica”®?.

Ahora bien, cabe tener presente que las conductas imputadas a las
requeridas tuvieron lugar antes de las modificaciones introduci-
das al DL 211 en el afo 2016, en virtud de las cuales, como bien
reconoce Sanz (2018, p. 39) “se identifican tres cambios con mayor
nivel de incidencia en el combate de los acuerdos colusivos: la cri-
minalizacién de la colusién, el fortalecimiento de la delacién com-
pensada y el aumento del monto méximo de las multas”, todos ellos

provenientes de la modificacién de la Ley N° 20.945 del afio 2016.

La relevancia de este punto radica en que, con las modificaciones
introducidas por la Ley N° 20.945, el articulo tercero letra a) del
DL 211, se establecieron dos formas en las que puede darse el
delito de colusién: la regla per se y la regla de la razén (Budnik,
2019: 45). Dicha norma dispone lo siguiente:

“Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o convencio-
nes que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia
o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

a) Los acuerdos o pricticas concertadas que involucren a
competidores entre si, y que consistan en fijar precios de
venta o de compra, limitar la produccidn, asignarse zonas
o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de
licitacién, asi como los acuerdos o pricticas concertadas
que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores,
consistan en determinar condiciones de comercializacién
o excluir a actuales o potenciales competidores”.

Asi, la colusién puede tomar multiples formas, pero en esta mate-
ria, la nueva legislacién establecié que, en el caso de algunas con-
ductas, basta el hecho de realizarse el acto para que puedan ser
sancionados los participes, independientemente de si los hechos
producen efectos negativos en los mercados o no. Ello es asi dado
la potencialidad que tienen tales conductas de afectar el mercado,

24 Corte Suprema Rol N° 9361-2019, considerando undécimo.
25 Corte Suprema Rol N° 9361-2019, considerando duodécimo.
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no solo a nivel de bienestar econémico sino que también en cuanto
a los estdndares de confianza y seguridad. Por este motivo, siempre
debe tenerse en consideracién que la “regla per se es un estindar
excepcional utilizado para analizar aquellas précticas cuyos efectos
son evidentemente anticompetitivos” (Budnik, 2019: 46). Las con-
ductas calificadas dentro de la regla per se son la fijacién de precios,
la limitacién de la produccién, la asignacién de zonas o cuotas
de mercado, y la colusién en los procesos de licitacién. Como se
indicé, son los casos mds graves de colusion, aquellos en que la con-
ducta debe reprocharse bajo cualquier circunstancia, independien-
temente de su resultado.

En cambio, la regla de la razén es justamente todo lo contrario.
Implica analizar caso a caso si un acto determinado tiene efectos
anticompetitivos o no. En un procedimiento, las partes podrin
entregar todos sus argumentos y tendrdn a su disposicién todos los
medios de prueba disponibles. La regla de la razén vendria a ser la
regla general, puesto que ella descansa, y al mismo tiempo emana,
directamente en importantes principios constitucionales procesales,
tales como la “tutela judicial y el debido proceso” (Garcia y Contre-
ras, 231: 2013).

Esto es altamente relevante, toda vez que desde la modificacién del
ano 2016 la colusién ha retomado el caricter de delito penal. Por
lo tanto, las implicancias de las decisiones en materia infraccio-
nal, o de competencia, eventualmente pueden tener consecuencias
penales. Desde este punto de vista, es importante preguntarnos si
la jurisprudencia contenida en las Sentencias es coincidente con los
principios constitucionales procesales, toda vez que no podemos
olvidar que de cumplirse con los requisitos del tipo y estdndares
probatorios comentados, se permitird posteriormente, una vez eje-
cutoriada una sentencia condenatoria del TDLC por colusién tipo
hub & spoke, dar inicio al proceso penal correspondiente.

Para terminar, un comentario final. Lo dicho en esta seccién lleva
a destacar la importancia de plantear adecuadamente las teorias
alternativas del caso por la defensa. Solo ellas permitirdn al TDLC
y a la CS, segtin corresponda, formarse el convencimiento firme y
absoluto de que las alegaciones de la defensa son viables y verosimi-
les. Es decir, la explicacién que se haga en el proceso de los hechos
relevantes del caso no puede acotarse simplemente a mostrar las
falencias del proceso o de lo actuado por la FNE. Por el contrario,
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dicha explicacién tiene que apuntar a demostrar la inocencia de
quien haya sido requerido, con evidencias contundentes que destru-
yan las inferencias a las cuales pretende llegar la FNE a través de las
evidencias adicionales o plus factor.

3.2. Otras consideraciones relevantes

La sentencia de la CS muestra interesantes esfuerzos en contextua-
lizar el asunto discutido en un escenario mds amplio. Lo anterior se
observa, por ejemplo, en cémo la CS resolvié otros aspectos con-
trovertidos, tales como el asunto de la falta de legitimacién pasiva
planteado por Cencosud y la infraccién al principio de congruencia
planteada en algunos de los recursos.

En primer lugar, y como se indicé anteriormente, en su contesta-
cién al requerimiento de la FNE, Cencosud opuso excepcién de
falta de legitimacién pasiva, puesto que la sociedad en contra de la
cual se dirigié el Requerimiento (sociedad matriz) no es la emplea-
dora de los dependientes involucrados en las conductas imputadas,
sino que lo serfa la sociedad Cencosud Retail S.A. (sociedad filial).
Mediante la sentencia de la CS se consolida el concepto de que
puede ser responsable de una determinada conducta anticompe-
titiva quien forme parte de una misma unidad econémica, siem-
pre cuando tenga poder de decisién. Es decir, a través de ambas
sentencias vemos cémo se da forma, y consolida la idea de que
lo relevante en materia infraccional al amparo del D.L. 211 que
busca delimitar si una sociedad tiene o no la capacidad de adoptar
decisiones competitivas en el mercado, como un agente econémico
auténomo o independiente de grupo empresarial al que pertenece.

De esta manera, si las decisiones que afectan la competencia son
tomadas en el centro o nicleo de la toma de decisiones de un grupo
empresarial (la matriz), la responsabilidad por los hechos ejecutados
directamente por la filial puede atribuirse a la matriz del grupo. En
palabras de la CS, “Cencosud Retail S.A. puede ser considerada
como una sola unidad econémica con su matriz (Cencosud S.A.),
puesto que poseen unidad de direccién”?°.

26 Corte Suprema Rol N° 9361-2019, considerando segundo.
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En consecuencia, es el concepto de empresa como unidad econé-
mica el que la CS ha instalado como relevante para efectos de com-
petencia reconociendo la relevancia de analizar dénde se producen
los efectos, beneficiosos o no, de los actos realizados por las entida-
des involucradas. Asi, si los efectos se transmiten de una entidad a
otra, habrd unidad econémica. En cambio, si tal transmisién no es
posible, tal unidad tampoco lo serd.

En segundo lugar, también parece importante tener presente como
la CS resolvié el asunto planteado en algunos de los recursos de
reclamacion respecto al principio de la congruencia que debe existir
entre el Requerimiento del la FNE y la sentencia del TDLC. Como
es sabido, el principio de congruencia emana del articulo 160 del
Cédigo de Procedimiento Civil, el cual dispone lo siguiente: “Las
sentencias se pronunciardn conforme al mérito del proceso, y no
podrdn extenderse a puntos que no hayan sido expresamente some-
tidos a juicio por las partes, salvo en cuanto las leyes manden o per-
mitan a los tribunales proceder de oficio”.

Ahora bien, como ya se ha senalado, aun cuando la sentencia del
TDLC reprocha expresamente a la FNE la falta de proligidad en el
Requerimiento, al no utilizar una sola formulacién en la conducta
imputada a las requeridas?’, el tribunal opta por sancionar a Cenco-

sud, SMU y Walmart.

En el mismo sentido de lo resuelto por el TDLC, la sentencia
de la CS dictamina que, mds alld de la denominacién técnica, la
conducta por la cual las requeridas fueron sancionadas consiste en
la voluntad de cumplir una regla, cuya observancia fue también
exigida respecto de la competencia, lo que produjo los efectos anti-
competitivos propios de una alteracién de precios de un producto
de la canasta bdsica, como la carne de pollo fresco?®. Es decir, es
indiferente el nombre con el cual se llama a la conducta (hub &
spoke, acuerdo colusorio o practica concertada), dado que lo esen-
cial es el acto de haber adoptado una conducta, es decir, actuado
siguiendo una regla, y que esta influyé en la fijacién de precios en
un mercado determinado.

27 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 167/2019, considerando
undécimo.
28 Corte Suprema Rol N° 9361-2019, considerando octavo.
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Aun cuando este tema no es el aspecto principal discutido en el
procedimiento, resulta un asunto importante de recalcar de la sen-
tencia de la CS. Ello es asi toda vez que el fallo se encarga de des-
tacar que lo importante en materia de colusién no es la denomina-
cién que, en definitiva, decida ddrsele a una determinada conducta,
sino que simplemente el hecho de aceptar, ya sea de manera expresa
o ticita, el participar en un acuerdo que permita afectar los precios
en los mercados. Incluso si para que este acuerdo exista no se pro-
duce jamds comunicacién entre competidores. Por su parte, queda
claro, a juicio del sentenciador, que las requeridas han podido
defenderse, y por lo tanto tener acceso a un proceso justo. En con-
secuencia, la sentencia del TDLC puede calificarse de congruente
en la medida “que resuelva en armonia con las pretensiones deduci-
das por los litigantes™?.

A nuestro juicio, lo que ha hecho la CS ratifica lo que ha venido
ocurriendo en nuestro pais en los Ultimos afios: la colusién, en
cualquiera de sus formas debe ser, y serd, sancionada. Ademis,
como sociedad, no aceptaremos ninguna conducta que se asemeje
si quiera a la colusién. Es por ello que la denominacién técnica
que utilizé la FNE en el Requerimiento finalmente resulta indife-
rente. Si durante el proceso se acreditan la existencia de una regla,
la voluntad de cumplirla y la de hacerla exigir a los competidores
involucrados, y las requeridas tienen la oportunidad de defenderse
como corresponde, entonces estaremos en presencia de un acto san-
cionable por la autoridad de la competencia.

4. CONCLUSIONES

1. Sin perjuicio de todas las implicancias de las Sentencias, el pro-
p6sito de este comentario fue ofrecer un resumen y andlisis de las
principales consideraciones juridicas expuestas en las Sentencias
dictadas tanto por el TDLC como por la CS, sobre el primer
caso sancionado en Chile por una colusién tipo hub & spoke.

2. Como vimos, las Sentencias nos presentan lo que podriamos
llamar un primer estatuto juridico aplicable a la colusién tipo
hub & spoke, en Chile. Esto es: a) requisitos de la conducta, y

b) estdndar probatorio.

29 Borro (2001), p. 7.
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3. En cuanto a los requisitos de la colusién tipo hub & spoke, la
jurisprudencia de las Sentencias sefiala los siguientes: i) la exis-
tencia de una regla de comportamiento consistente en una res-
triccién vertical; ii) la observancia de la regla; y iii) la exigencia
de aplicacién de la regla.

4.  Respecto del estdndar probatorio, las Sentencias afianzan el
criterio anterior ya asentado en nuestra jurisprudencia de que
los acuerdos colusorios puede ser acreditados tanto por prue-
ba directa como indirecta. En el caso de colusién tipo hub ¢
spoke, las Sentencias permiten recurrir a evidencias circunstan-
ciales, conocidas en el derecho comparado como plus factors.
En cuanto a la valoracién de la prueba, la sentencia de la CS
confirma el criterio legal; de que en materia de competencia
los medios de prueba deben apreciarse segiin las reglas de la
sana critica, lo cual permite que las pruebas sean valoradas de
manera holistica o integral.

5. Por su parte, de las Sentencias es posible desprender una de-
finicién de colusidn tipo hub & spoke, en términos amplios
y generales, es decir, aquella prictica anticompetitiva entre
competidores, en que existe un centro (hub) que coordina la
conducta entre los competidores (spokes).

6. Las Sentencias consolidan el concepto de que son responsables
en materia de competencia aquel integrante de un agente eco-
némico o grupo empresarial que detenta el poder de decisién
respecto de los demds miembros del agente o grupo, recono-
ciendo la relevancia de analizar dénde se producen los efectos
de los actos realizados por las entidades involucradas en las
conductas anticompetitivas.

7. En lo relativo al principio de congruencia y la falta de proliji-
dad o unidad en la descripcién de la conducta imputada en el
Requerimiento, la jurisprudencia que se instala en virtud de
las Sentencias consiste en que es indiferente el nombre con el
cual se llama a la conducta, dado que lo esencial es el acto de
haberla adoptado, es decir, de haber actuado siguiendo la regla
anticompetitiva, y que la parte requerida tenga oportunidad de
ejercer su defensa debidamente.

8. A nuestro juicio, las Sentencias consolidan el principio que se
ha venido instalando en los tltimos afios en nuestro pais, en el
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sentido de que como sociedad no aceptaremos ningdn tipo de
acuerdo entre competidores que pueda tener efectos adversos
en la competencia, en cuanto ello lleva a afectar la producti-
vidad, y en definitiva produce consecuencias negativas en el
bienestar de los consumidores.
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