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INTERLOCKINGEN CHILE: ANALISIS REGLA PER SE

1. INTRODUCCION

El afo 2016 mediante la Ley N°20.945 se reformo la normativa de libre competencia
contenida en el Decreto Ley N°211 (“DL 211"). Entre los cambios mas relevantes que
fueron introducidos se encuentran la incorporacion de la sancion penal para la
colusion, el establecimiento de un procedimiento de control preventivo y obligatorio
de operaciones de concentracion, la facultad expresa de la Fiscalia Nacional Econdémica
(“FNE”) para realizar estudios de mercado y, entre otros, la regulacion expresa del ilicito
de interlocking. El presente trabajo se centrara en el analisis de esta ultima
modificacion.

Cabe destacar, de forma previa al analisis del actual articulo 3° inciso segundo letra d)
del DL 211, que su incorporacion no significa que este ilicito no haya podido ser
sancionable con anterioridad o que esté no significaba una preocupaciéon para las
autoridades de competencia chilenas. En efecto, ya en el ano 2013 la FNE publico el
documento denominado “Participaciones minoritarias y directores comunes entre
empresas competidoras”. En dicho documento, se concluye de forma expresa que la
normativa chilena de libre competencia no presenta impedimento alguno para controlar
la constitucion de interlockings y la adquisicion de participaciones minoritarias entre
empresas competidoras, en la medida en que los riesgos de dichas conductas superen sus
posibles eficiencias. El articulo 3(I) del DL 211 no exige que los actos anticompetitivos
tengan la forma de un “acuerdo”, provengan de una empresa que detenta una “posicion
dominante” o generen un “cambio de control”. Sin embargo, a continuacion se sefhalaba
que [a] falta de norma que los prohiba expresamente, no obstante, la FNE estara obligada
a demostrar que los riesgos generados por este tipo de vinculos son relevantes'. Es
precisamente en este ultimo sentido mencionado por la FNE, como veremos, en el que
cobra relevancia la incorporacion expresa del ilicito de interlocking.

2. ASPECTOS GENERALES

a.l. ;En qué consiste el interlocking?

En general, la literatura especializada engloba dentro de la denominacion de “vinculos
estructurales” las participaciones minoritarias en companias competidoras y los
interlocking de directores o de administracion. El primero de estos casos se trataria de

! Division de Fusiones y Estudios de la Fiscalia Nacional Econémica (2013) “Participaciones minoritarias y
directores comunes entre empresas competidoras”. p. 55. Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2017/10/Participaciones-minoritarias.pdf
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un vinculo material, mientras que el segundo corresponde a un vinculo personal®.
Ambos casos constituyen fuentes de riesgo a la libre competencia por lo que la reforma
de 2016 incorpor6 dos normas distintas para enfrentar estos riesgos, por un lado,
respecto de las participaciones minoritarias se establecio el articulo 4° bis y, como ya
se senalo, respecto del interlocking, la letra d) del inciso segundo del articulo 3°, ambos
del DL 211. Sin perjuicio de lo anterior, este trabajo se centrara exclusivamente en el
analisis de esta segunda norma.

Como definicion general, la doctrina ha senalado que el interlocking de directores o de
administracion consiste en una forma de vinculo estructural entre empresas, que ocurre
cuando estas comparten, directa o indirectamente, un miembro del directorio o un
ejecutivo en comin®. O incluso se ha destacado, por ejemplo, por la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (“OCDE”), una definicion en términos atn
mas amplios, y de acuerdo a este organismo mas atil, por la cual el interlocking
consistiria en:

“la situacion en que un director de una empresa, un ejecutivo principal de esa
empresa (en particular el Gerente General) o un pariente cercano (por ejemplo,
conyuge o padre) de un director o de un ejecutivo principal de esa empresa cumpla
labores de director en otra empresa™.

En este sentido, como bien recuerda Michael Jacobs, hace ya casi un siglo el ministro
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, Louis Brandeis, sefal6 que:

“[Ta practica de los interlockings de directores es la fuente de muchos males.
Ofende leyes humanas y divinas. Aplicada a empresas competidoras, tiende a
suprimir la competencia y a quebrantar las disposiciones del Sherman Act.
Aplicado a empresas que deben lidiar, unas con otras, tiende a la deslealtad y al
quebrantamiento de la ley fundamental segun la cual ningiin hombre puede servir
a dos maestros’™.

2 Ibid. p. 4.

3 Traduccion libre de “Interlocking directorates, or management interlocks, are a form of structural links
between companies occurring when firms directly or indirectly share a common board director or officer” en
Jacobs, Michael (2014). “Combating Anticompetitive Interlocks: Section 8 of the Clayton Act as a Template for
Small and Emerging Economies”. Fordham International Law Journal vol. 37, Issue 3, article 5. Pag. 644.
Disponible en: https://ir.lawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2337&context=ilj

4 Traduccion libre de “A broader and more useful definition is the situation in which a member of the board
of directors of a company, a top executive of that company (and particularly the Chief Executive Officer) or a
close relative (e.g., wife or father) of a member of the board of directors or of a top executive of that company
serves as a member of the board of directors of another corporation” en OCDE (2008), “Antitrust Issues
Involving  Minority  Shareholding and Interlocking Directorates” p. 19. Disponible en:
https://www.oecd.org/competition/mergers/41774055.pdf

> Traduccion libre de “The practice of interlocking directorates is the root of many evils. It offends laws human
and divine. Applied to rival corporations, it tends to the suppression of competition and to violation of the
Sherman law. Applied to corporations which deal with each other, it tends to disloyalty and to
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Sin embargo, como veremos a continuacion en este trabajo, esta aseveracion debe ser
matizada en cuanto existen distintos casos de interlocking, algunos de los cuales
producen efectos pro-competitivos y, por lo tanto, requieren de un tratamiento
diferenciado. Por lo anterior, primero requerimos categorizar distintas las situaciones
que la doctrina comprende en esta practica.

a.2. Clasificacion del interlocking

En primer término, los interlocking se pueden dividir en aquellos denominados
verticales, que seria el caso de la relacion entre un productor con su distribuidor, y en
aquellos denominados horizontales, que seria el caso de empresas que fueran
competidoras. También se han identificado otras categorias dependiendo de la
amplitud de la definicion de interlocking (como la definicion sefialada precedentemente
por la OCDE), como por ejemplo, los casos de directores que son parientes e integran
directorios de empresas competidores, o también el caso de interlocking entre
competidores potenciales®. Sin embargo, para efectos del presente trabajo nos
centraremos en la categoria de interlocking horizontal, esto es, entre competidores.

El interlocking horizontal puede clasificarse en directo, que corresponde a la situacion
mas evidente, por la cual un mismo individuo tiene responsabilidades ejecutivas en dos
empresas competidoras separadas’, y en indirecto, una categoria que requiere de mayor
explicacion y distinciones, en cuanto su configuracion especifica va a tener especial
relevancia al momento de la evaluacion de sus efectos competitivos. En este sentido,
siguiendo la clasificacion y los diagramas ocupados por la FNE en su guia sobre
“Participaciones minoritarias y directores comunes entre empresas competidoras”,
podemos encontrar los siguientes casos de interlocking horizontal indirecto:

violation of the fundamental law that no man can serve two masters”. Brandeis, Louis D. Other People’s
Money: And How the Bankers Use It. Washington: National Home Library Foundation, 1914. Citado por Jacobs,
Michael (2014) pp. 650 -651.

® Division de Fusiones y Estudios de la Fiscalia Nacional Econémica, Op. Cit. p.14.

" Traduccién libre de “The former is the most straightforward situation, and occurs when the same individual
has executive responsabilities in two separate competing firms” en Jacobs, Michael (2014). “Combating
Anticompetitive Interlocks: Section 8 of the Clayton Act as a Template for Small and Emerging Economies”.
Fordham International Law Journal vol. 37, Issue 3, article 5. p. 649.
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FIGURA 1: INTERLOCKING INDIRECTO (MATRIZ-SUBSIDIARLA TIPO 1)
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En este primer caso, el interlocking no se produce directamente entre los
competidores, sino que entre las matrices de los competidores. Si las empresas
matrices tienen influencia sobre las acciones de las filiales o acceso a informacion
comercial sensible, la situacion produce efectos similares al interlocking directo.

FIGURA 2: INTERLOCKING INDIRECTO (MATRIZ-SUBSIDIARIA TIPO 2)
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En este segundo caso, muy similar al caso anterior, el interlocking se produce entre una
empresa y la matriz de su competidora. En el mismo sentido ya senalado, se producen

efectos analogos al interlocking directo.

FIGURA 3: INTERLOCKING INDIRECTO (MATRIZ-SUBSIDIARIA TIPO 3)
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Como tercer caso, se identifica la situacion de la Figura 1 pero invertida, obteniendo un
interlocking entre las filiales de dos matrices competidoras. En este caso, como bien
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seniala la guia de la FNE los riesgos son menores a los casos precedentes en la medida
que las filiales no determinen el accionar de sus matrices ni accedan a informacion
sobre ellas.

FIGURA 4: INTERLOCKING INDIRECTO (DEPUTIZATION):
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En el cuarto caso, identificado por Jacobs como deputization®, un mismo inversionista,
en este caso la empresa C, tiene participaciones minoritarias y nombra representantes
en las empresas competidoras Ay B. Si miembros del directorio de las empresas Ay B
participan en las mismas reuniones, o la empresa C es capaz de dar instrucciones o
transmitir informacion a los directores de ambas empresas, nos encontraremos ante
un riesgo de coordinacion anticompetitiva. Cabe destacar que este riesgo se produce
solo en caso que los directores en las empresas Ay B representen a la empresa C, y no
cuando son contingentemente directores de la empresa C, y esta ultima no los ha
designado expresamente en A y B, respectivamente. En este ultimo caso, el riesgo para
la competencia es menor, dado que no tendrian razon para discutir sobre las empresas
competidoras A y B al reunirse en el directorio de la empresa C.

FIGURA 5: INTERLOCKING INDIRECTO (MATRICES-FILIAL TIPO JOINT VENTURE):
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Por tltimo, se identifica el caso en que dos competidores, en este caso Ay B, nombran
directores en una tercera empresa C. Este caso se asimila a los sefialado respecto de la
figura 3. En este sentido, el riesgo para la competencia es menor si la empresa C
participa en un mercado distinto al mercado en que participan las empresas Ay B. No

8 Jacobs, Michael (2014). “Combating Anticompetitive Interlocks: Section 8 of the Clayton Act as a Template
for Small and Emerging Economies”. Fordham International Law Journal vol. 37, Issue 3, article 5. p. 649.
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habria razén para discutir negocios de las empresas Ay B en el directorio de la empresa
C.

Como fue sefnalado anteriormente, esta clasificacion de los interlocking horizontales
indirectos permite evaluar de forma diferenciada los efectos anticompetitivos de la
conducta. Asi, en lineas generales, la FNE concluye lo siguiente: 1) Se considera que los
casos de las Figuras 1, 2 y 4 presentan los mismo riesgos y producen efectos casi
idénticos a los casos de interlocking directo; 2) en el caso de la Figura 3, en la medida
en que las filiales no determinen las acciones de las matrices ni accedan a informacion
detallada sobre las mismas, presenta riesgos menores que los de un interlocking
horizontal comun; y 4) en el caso de la Figura 5 no es una caracteristica necesaria que
las actividades de ambos competidores sean discutidas en la tercera empresa por lo que
los riesgos también son menores al del interlocking directo, por lo que sus riesgos
pueden ser analizados de forma similar a como se analiza un joint venture.

El hilo conductor de esta argumentacion es que los riesgos anticompetitivos que
presenta el interlocking, los cuales veremos a continuacion, deben ser evaluados en los
hechos, observando los efectos concretos que la situacion produce, mas alla de la
estructura a traves de la cual se materializa la conducta.

a.3. Fundamentos de su regulacion

Como fue sefialado anteriormente, el interlocking, dependiendo de su configuracion
especifica, puede producir tanto efectos pro-competitivos como anticompetitivos. Por
lo tanto, la regulacion de esta conducta como un hecho ilicito va a depender de la
ponderacion de riesgos especificos de las distintas formas que pueden constituir
interlocking. Por lo anterior, la regulacion en el derecho comparado es variada® y, como
veremos en el siguiente apartado, la interpretacion del alcance de la normativa chilena
esta actualmente en discusion.

En general, respecto de las justificaciones competitivas del interlocking se ha
mencionado “el valor que generan los directores expertos y experimentados, quienes
tienen la habilidad de jugar un importante rol como directores externos para disminuir
los costos de la empresa™. En este sentido, se ha sefialado que puede danar a las
empresas dependiendo de la profundidad del “pool” de ejecutivos altamente calificados

% Para una caracterizacién de la regulacion en el derecho norteamericano y europeo ver “Interlocking - Libre
Competencia en Pocas Palabras N°17, Programa UC Libre Competencia, Junio 2022” Disponible en:
https://librecompetencia.uc.cl/investigacion/libre-competencia-en-pocas-palabras/271-lcpp-n-17-junio-
2022-interlocking

10 Traduccién libre de “The most general justification for permitting interlocks is that interference with the
free selection of board directors is harmful to the corporation” en Gerber, Benjamin (2008) “Enabling interlock
benefits while preventing anticompetitive harm: toward an optimal definition of competitors under Section 8
of the Clayton Act”. Yale Journal on Regulation Vol. 24:1,2007. p. 11. Disponible en:
https://openyls.law.yale.edu/handle/20.500.13051/8073
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", Adicionalmente, se han esgrimido otras justificaciones como el aseguramiento de flujo
constante y confiable de ciertos recursos necesarios para la operacion de la compania®
y, también, la provision a la compania del prestigio y legitimacion necesaria para la
adquisicion de recursos financieros®.

Por otro lado, el interlocking también puede generar riesgos para la competencia. En
primer lugar, el riesgo mas grave, sin duda, es que puede ser usado para facilitar la
colusion. Una clara observacion al respecto la podemos encontrar en la misma
discusion llevada a cabo durante la tramitacion de la Ley N°20.945, realizada por Jorge
Grunberg, en ese entonces asesor del ministerio de Economia, quien sefalo: “el director
en cuestion accede, en virtud de su cargo, a informacion relevante para la competencia, y
tendria la tendencia natural a optar por cursos de accion que coordinen el
comportamiento de los competidores involucrados”. Ademas, la doctrina ha agregado
otro riesgo asociado al interlocking, este es, que se facilita la colusion tacita u otras
formas de coordinacion oligopdlica a través del intercambio de informacion sensible
relativa a ventas y precios, diseio de productos y estrategias corporativas™.
Precisamente, son estos riesgos los que se manifiestan de forma mas clara en los casos
de interlocking directo y en los casos de interlocking indirecto de las figuras 1, 2 y 4
senaladas precedentemente.

a.4. Conceptos criticos de la letra d) del inciso segundo del articulo 3 del DL 211

Con la identificacion de los riesgos asociados al interlocking es que el ano 2016 se
reforma el DL 211, incorporando una infraccion especifica en el articulo 3° inciso
segundo letra d), que dispone lo siguiente:

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden,
restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos,
los siguientes: (...)

d) La participacion simultanea de una persona en cargos ejecutivos relevantes o de
director en dos o mas empresas competidoras entre si, siempre que el grupo
empresarial al que pertenezca cada una de las referidas empresas tenga ingresos
anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro que excedan las cien mil
unidades de fomento en el ultimo ano calendario. Con todo, solo se materializara esta
infraccion si transcurridos noventa dias corridos, contados desde el término del ano

1 Traduccién libre de “harm a corporation in this manner depends upon the depth of the pool of qualified
executive talent” en Waller, Spencer Weber (2011). “Corporate governance and competition policy”. Geroge
Mason Law Review Vol. 18:4. p. 858. Disponible en:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1681673

12 Gerber, Benjamin (2008) “Enabling interlock benefits while preventing anticompetitive harm: toward an
optimal definition of competitors under Section 8 of the Clayton Act”. Yale Journal on Regulation Vol.
24:1,2007. Pag. 114.

13 Ipid. p. 115.
14 Jacobs, Michael (2014). Op. Cit. p. 653.
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calendario en que fue superado el referido umbral, se mantuviere la participacion
simultanea en tales cargos.

Antes de entrar en la discusion sobre el alcance de la consagracion de la regla per se en
el referido articulo procederemos a clarificar algunos conceptos de este.

En primer lugar, resulta relevante aclarar el uso del término “persona”. Segin se ha
senalado esta solo alcanzaria a una misma persona natural en virtud de lo sefialado
durante la tramitacion legislativa de la reforma®. El segundo punto por aclarar es el
alcance de la expresion “participacion simultanea”. Esto implicaria que la persona debe
desempenarse al mismo tiempo en las dos empresas competidoras, debiendo sus cargos de
ejecutivo relevante o director encontrarse vigentes'®. En tercer lugar, debemos analizar
el alcance de los términos “ejecutivos relevantes” y “director”. En términos generales,
debemos considerar para una correcta interpretacion de estos términos los riesgos
asociados al interlocking vistos precedentemente. En este sentido, lo relevante resulta
en la capacidad de acceso a informacién comercial sensible. De esta manera, el
concepto de “ejecutivo relevante” debe interpretarse de forma mas amplia que el
“ejecutivo principal” del art. 68 de la Ley N°18.045 del Mercado de Valores, y el concepto
de “director” de forma que abarque no solo el caso de las Sociedades An6nima, sino que
el de todo tipo de sociedad administrada por un directorio”. Finalmente, en cuarto
lugar, resulta relevante la determinacion de la expresion “competidores entre si”. Al
igual que en las otras interpretaciones, dado que el riesgo que se intenta combatir es el
de una colusion, el analisis que corresponde realizar para determinar el caracter de
competidores es similar al que tendria lugar en un caso de colusion constitutivo de
cartel duro®.

Finalmente, la norma en comento, siguiendo a su simil norteamericano, el art. 8° de la
Clayton Act, establece un umbral de ingresos anuales con el propoésito de eximir de la
prohibicion a empresas de menor tamano. En efecto, se establece una excepcion para
empresas con ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro que no
excedan las cien mil unidades de fomento en el Gltimo afio calendario”. Siguiendo la
linea argumentativa respecto al fundamento de prohibicion del interlocking en razén
de sus riesgos, podemos sostener que este umbral se establece producto de las posibles
eficiencias vistas con anterioridad. Especificamente, las empresas de menor tamano
son quienes se pueden beneficiar de un alto ejecutivo o un director especialmente

15 E| punto no es pacifico, por ejemplo, en el derecho estadounidense. Ver Grunberg, Jorge (2022) “La
regulacién del interlocking en el decreto ley N2211 de 1973” disponible en “Nuevo régimen de libre
competencia”, editado por Domingo Valdés y Omar Vasquez, Rubicdn Editores. Pag. 88.

16 Grunberg, Jorge (2022) “La regulacion del interlocking en el decreto ley N2211 de 1973” disponible en
“Nuevo régimen de libre competencia”, editado por Domingo Valdés y Omar Vasquez, Rubicén Editores. p.

89.
7 Ibid. pp. 90-91.
18 Ipid. p. 93.

19 como nota Grunberg, J. (2022) el umbral de cien mil unidades de fomento es exactamente el contemplado
en la Ley 20.416, que fija normas especiales para las empresas de menor tamano.
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calificado, “[e]n concreto, esta persona puede contribuir en forma decisiva al éxito de la
empresa de menor tamano aportando know how, asi como abriendo las puertas del
mercado financiero en base a su prestigio o reputacion™.

3. ANALISIS.

Como se senald anteriormente, el analisis central de este documento sera el alcance
que tiene el articulo 3° inciso segundo letra d) del DL 211 en materia de interlocking, y
su relacion con las diferentes categorias que ya hemos comentado. Lo primero que cabe
preguntarse es si nuestra legislacion en materia de competencia consagra una regla per
se para el ilicito de interlocking, o si, por el contrario, lo regula y sanciona en virtud de
una regla de la razon. La diferencia sustancial la encontramos en que, si se trata de una
regla per se, entonces su comprobacion no admite prueba en contrario que permita al
sujeto pasivo eximirse de su responsabilidad, y la autoridad de competencia no tiene la
necesidad de probar los dafos producidos a la libre competencia como bien juridico
protegido. Por el contrario, si se trata de una regla de la razon, entonces la autoridad
jurisdiccional debera ponderar la conducta realizada y el dafo efectivamente causado,
admitiendo al sujeto pasivo defenderse demostrando que la conducta perseguida no
produjo danos a la libre competencia.

Para responder sobre la naturaleza de la norma hay que interpretar la ley, teniendo en
consideracion dos aspectos esenciales: por un lado, su tenor literal y la armonia con el
resto de la legislacion, y por otro, la historia fidedigna de su establecimiento. En este
segundo aspecto también podemos analizar las conclusiones que se dieron en torno a
la discusion parlamentaria de la Ley N°20.945, y la inspiracion que tiene nuestro
ordenamiento respecto de la Clayton Act de Estados Unidos?. Todos los anteriores son
elementos que dan luces para la interpretaciéon de la norma, y que a su vez estan en
armonia con las reglas de interpretacion legal que son admisibles en nuestro
ordenamiento juridico.

3.1. Interpretacion de una regla per se en el ordenamiento chileno.

Sobre la legislacion de competencia, sabemos que para nuestro ordenamiento no es
extrana la figura de una regla per se en ilicitos anticompetitivos, ya que la misma Ley N°
20.945 la introdujo para la hipotesis de carteles duros regulada en el articulo 3° inciso
segundo letra a) del DL 211, y respecto de los cuales probandose la existencia de un
acuerdo o practica concertada entre competidores, que consista en afectar
determinadas variables de mercado, la autoridad persecutora puede prescindir de la
necesidad de probar los efectos del acuerdo y el dafio generado a la libre competencia,

20Grunberg Op. Cit. p. 5 pp. 95-96.

2% rrardzabal, Felipe y Krause, Soledad (2022) Informe en Derecho presentado por Larrain & Vial en causa Rol
C-437-2022, Requerimiento de la FNE contra Juan José Hurtado Vicufia y otros. p. 22.
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enfocando sus recursos inicamente en probar que existe el acuerdo y que se cumplen
los demas requisitos de la conducta tipificada.

Viene al caso entonces considerar la hipotesis de que el interlocking regulado en la letra
d), en donde también se prescinde de probar que la figura haya impedido, restringido o
entorpecido la libre competencia, se construye sobre la l6gica de una regla per se, para
la cual es suficiente probar la concurrencia de los elementos constitutivos del tipo
ilicito, en los términos en los que esta regulado en la norma, sin necesidad de probar el
dano producido o la intenciéon de producirlo, elementos propios del tipo universal
antimonopolico. Esta postura de regla per se es la que planteamos y defendemos en las
paginas siguientes.

Si atendemos al tenor literal de la regulacion, y considerando los conceptos criticos ya
comentados, el tipo de interlocking sancionado en el articulo 3 inciso segundo letra d)
se compone de tres elementos esenciales: (i) la conducta, que consiste en la
participacion simultanea de una persona como director o ejecutivo relevante en dos o
mas empresas competidoras entre si; (ii) el umbral de ventas, que se supera cuando el
grupo empresarial al que pertenecen cada una de las empresas tiene ingresos anuales
por ventas, servicios y otras actividades del giro que exceden las 100.000 UF en el
ultimo afo calendario; y (iii) la duracién en el tiempo, que se cumple cuando la
conducta, una vez superado el umbral de ventas, se mantiene por noventa dias
corridos*. Tomando estos tres elementos podemos afirmar, al menos hasta aqui, que
se trataria de una regla per se, puesto que ninguno de estos elementos deja espacio a
una ponderacion de costo y beneficio en la materializacion de la conducta, ni mira a la
intencion que se tuvo en vista al momento de concretarla. Por el contrario, el legislador
aborda estos elementos con una mirada objetiva, considerando que la sola concurrencia
de dichos elementos es suficiente para generar una situacion de riesgo que sea
reprochable para el ordenamiento, y por ende castigarla.

Siguiendo con el andlisis, en materia de discusion parlamentaria e historia del
establecimiento de la Ley N° 20.945, existen también algunos argumentos que apuntan
hacia una norma construida bajo la regla per se. Debe considerarse que la promulgacion
de esta norma tuvo lugar en un momento en el que se habian destapado recientemente
importantes casos de colusion en el pais®, respecto de los cuales la poblacién manifesto
un gran descontento por la falta de medidas y sanciones concretas en contra de estos
delitos. Quizas el principal aporte que hubo a la discusién en ese momento fue la Guia
de participaciones minoritarias y directores comunes entre empresas competidoras,
elaborada por la FNE y publicada en el aho 2013, y en la cual el organismo persecutor
se manifiesta a favor de una regla per se*. Los fundamentos de la postura de la FNE
fueron, a grandes rasgos, (i) que de esa manera se ahorrarian importantes costos de

22 Menchaca, Tomas (2020), “Interlocking y Participaciones Minoritarias en el Derecho Chileno de la Libre
Competencia”. THEMIS-Revista de Derecho 78, julio-diciembre 2020. P. 223.

23 Historia de la Ley N° 20.945, Mensaje, pag. 6.
24 Division de Fusiones y Estudios de la Fiscalia Nacional Econémica, Op. Cit. pp. 55-56

INTERLOCKING EN CHILE: ANALISIS REGLA PER SE - PROGRAMA LIBRE COMPETENCIA UC




litigacion, al no tener que hacer un analisis completo de los efectos que el interlocking
genera en cada mercado, y (i) que ademas se adoptaria un modelo preventivo por sobre
uno persecutorio y represivo. En el preventivo y per se, la disolucion del vinculo de
interlocking es sencilla y eficaz para prevenir carteles y otras conductas coordinadas, y
los agentes econdmicos tendrian conocimiento previo de los elementos que configuran
la conducta ilicita, sin dejar espacio a que hagan una ponderacion entre el riesgo de ser
sancionados y el beneficio econdémico de materializar la conducta®.

Por ultimo, y como mencionamos anteriormente, nuestra legislacion en materia de libre
competencia tiene una fuerte inspiracion en la Clayton Act de Estados Unidos, y recoge
varios de sus elementos para la construccion de los ilicitos anticompetitivos que estan
regulados en Chile por el DL 211. En el caso del interlocking para el derecho
norteamericano, la prohibicion per se esta compuesta de los siguientes elementos: (i)
que una misma persona se desempefe como director en dos o mas empresas; (ii) que
las empresas tengan capital, excedentes o utilidades por sobre USS 1 millon, (iii) que
cada una de las empresas realice, en todo o parte, comercio interestatal; y (iv) que las
empresas compitan entre si*®. Los términos de la regulacién son similares a los
elementos que componen el hecho ilicito anticompetitivo de nuestro ordenamiento,
con la salvedad de que el derecho chileno incorporoé un plazo de gracia de noventa dias
para poner término a la conducta, dentro del cual se puede evitar la configuracion del
delito de interlocking.

Ahora, el objeto de una regulacion de estas caracteristicas es la prevencion de la
colusion por medio de la represion de conductas que facilitan su materializacion®, y
por tanto lo que se sanciona es la conducta en concreto realizada, y no la intencion de
producir dafio ni el dafio efectivamente producido. En ese sentido, la norma estima que
la conducta en si misma es perjudicial. El fundamento de esto esta en que las
estructuras de interlocking son la antesala de un riesgo coordinado de carteles?®.
Ademas, y de manera inevitable, el director o ejecutivo relevante que sea compartido
por dos empresas competidoras se vera naturalmente inclinado a tomar decisiones
comerciales en virtud de la informacién comercialmente sensible que conoce, lo que
afecta las variables competitivas del mercado y le da acceso a informacion que los
demas agentes econoémicos del mercado no tienen a su alcance.

Con los antecedentes expuestos hasta ahora nos parece evidente que la intencion del
legislador, y por la forma como quedo redactado el articulo 3° inciso segundo letra d),
esta dirigida a abordar el ilicito anticompetitivo de interlocking bajo la l6gica de una
regla per se. No obstante, existe un gran argumento que apunta a interpretar la norma
de interlocking bajo una perspectiva de regla de la razon, y que contrasta con las ideas
que hemos expuesto hasta ahora. Quienes sostienen dicha postura, afirman que la letra

25 |bid pp. 55-56.

26 |rrarazabal y Krause, Op. Cit. p. 5.

27 Jacobs, Op. Cit. p. 665.

28 Historia de la Ley N° 20.945, Informe de la Comisién de Economia, p. 76 y p. 142.
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d) del articulo 3° inciso segundo del DL 211 no es mas que un ejemplo de conducta
anticompetitiva, y que por tanto debe seguir la misma regla de aplicacion que el tipo
general del articulo 3° inciso primero®, es decir, su persecucion y sancion debe estar
relacionada a que se haya impedido, restringido o entorpecido la libre competencia, o
se haya tendido a producir alguno de dichos efectos. El tenor literal de la norma le es
atil a esta postura, por cuanto senala que “se consideraran, entre otros, como hechos,
actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que
tienden a producir dichos efectos, los siguientes (...)".

Por nuestra parte, y segin los argumentos que ya hemos expuesto, consideramos que
la regulacion del interlocking, en los términos en que esta redactada la letra d), no es
solo un ejemplo del tipo general de ilicito anticompetitivo, si no que es efectivamente
una regla per se. Sin embargo, debemos destacar que quienes la abordan como una regla
de la razén reconocen a su vez que el tipo esta construido de manera acotada, y
armonizan dicha idea diciendo que, si bien la autoridad de competencia, en este caso,
la Fiscalia Nacional Econdémica, puede dar por probada la materializacion de la conducta
a traves de los elementos objetivos que la componen, el sujeto pasivo de la accion podria
también defenderse alegando que el bien juridico protegido no se encuentra afectado,
y que no ha existido un dafio a la libre competencia®.

3.2. Aplicacion de la regla per se a las categorias de interlocking

En la seccion anterior presentamos una estructura de interlocking directo y cinco
categorias o clasificaciones de interlocking indirecto, segin las relaciones que pueden
existir entre dos o mas empresas que comparten un director o ejecutivo relevante entre
si. Lo importante de estas estructuras esta en que si se cumplen los elementos que
contempla el ilicito anticompetitivo del articulo 3° inciso segundo letra d) del DL 211,
entonces la figura cae dentro del hecho ilicito de interlocking sin importar la finalidad
que tenga o las eficiencias econémicas que pueda traer al mercado en cuestion. Por el
contrario, si la estructura no retne los elementos necesarios del interlocking, en los
términos en los cuales se regula, entonces se abre la interrogante respecto a como
puede ser sancionada, y los elementos que la autoridad requeriria probar para su
persecucion.

Interlocking Directo

Para el caso del interlocking directo, es decir, cuando un mismo individuo tiene
responsabilidades ejecutivas en dos empresas competidoras separadas®, la conducta

29 Menchaca, Op. Cit. p. 225.

30 bid p. 225.

31 Traduccion libre de “The former is the most straightforward situation, and occurs when the same individual
has executive responsibilities in two separate competing firms” en Jacobs, Michael (2014). “Combating
Anticompetitive Interlocks: Section 8 of the Clayton Act as a Template for Small and Emerging Economies”.
Fordham International Law Journal vol. 37, Issue 3, article 5. Pag. 649.
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regulada en el articulo 3° inciso segundo letra d) se cumple a cabalidad, por lo que so6lo
queda mirar si también se cumplen los elementos de umbral de ventas y de duracion.
Asi, si se presenta un caso de interlocking directo en el cual el grupo empresarial al que
pertenecen cada una de las empresas tiene ingresos anuales por ventas, servicios y
otras actividades del giro que exceden las 100.000 UF, y esa participacion simultanea
por parte del mismo individuo se mantiene por mas de noventa dias corridos desde que
se ha superado el umbral de ventas, es decir, al cierre del ultimo afio calendario,
entonces la aplicacion de la regla per se permite prescindir del analisis de eficiencia o
intencionalidad en la situacion de riesgo creada, y el hecho ilicito se encuentra
completo y materializado.

Aplicar una regla per se supone también impedir que la contraparte acusada pueda
defenderse alegando una eficiencia de la conducta, o la no generacion de un dafo a la
libre competencia®. Es quizas en este punto en donde se presenta el mayor problema
de las reglas per se, puesto que difieren de la logica econdémica propia del resto del
ordenamiento de libre competencia, en el cual la punibilidad esta puesta en el dafio
producido o en la intencion de producirlo. Aqui es irrelevante el dano, puede no haberse
producido, e incluso puede tratarse de una situacion de interlocking que genere una
eficiencia comprobable en un mercado especifico, y que resulte beneficiosa para la
competencia, pero la regla per se excluye la posibilidad de argumentar esa defensa, y
por tanto de liberarse de la responsabilidad por el hecho ilicito. Como se ha repetido,
el fundamento de esto esta en que el legislador considera que la estructura de
interlocking directo, en si misma, supone un riesgo para la libre competencia*. Creemos
que la discusion sobre la aplicacion de la regla per se en el interlocking horizontal
directo esta acabada, por los argumentos que ya presentamos, y porque de lo contrario
careceria de sentido la redaccion de la norma y los elementos que la componen.

Interlocking Indirecto

A diferencia del caso de interlocking directo, en las situaciones de interlocking indirecto
no es del todo claro el régimen que debe aplicarse para su persecucion. Bien podria ser
el régimen de regla per se, bajo el articulo 3° inciso segundo letra d), o el régimen de
regla de la razon, bajo el articulo 3° inciso primero. La diferencia radica en la necesidad
que tendra la autoridad de competencia de probar o no el dafio producido, y la
posibilidad que se le dé al sujeto pasivo de la accion de defenderse argumentando que
no se ha afectado el bien juridico protegido por la norma de libre competencia®.

Si bien las estructuras por las cuales se materializa un interlocking indirecto pueden
afectar la competencia en los mercados, entendemos que ninguna de ellas se compone
entre empresas competidoras entre si, lo que, en principio, las deja fuera del

32Menchaca,Op. Cit. p. 225.

33 |rrarazabal y Krause, Op. Cit. p. 22.
34 bid. p. 3.

35 Menchaca,Op. Cit. p. 225.
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interlocking directo regulado como norma per se en el articulo 3° inciso segundo letra
d). Ello no significa que sean ventajosas o que generen eficiencias, pero dado que el
legislador las excluye, la forma de perseguir estas estructuras como delito
anticompetitivo debe ser a través del tipo general regulado en el articulo 3° inciso
primero del DL 211, es decir, como un hecho, acto o convencion que impide, restringe o
entorpece la libre competencia, o que tiende a producir dichos efectos™®.

Lo anterior no es tan claro cuando se trata de las Figuras 1, 2 y 4 presentadas en la
seccion de clasificaciones de interlocking, por cuanto dijimos que para la FNE dichas
estructuras presentan los mismos riesgos y producen los mismos efectos que el
interlocking directo. Bajo esa condicion, lo 16gico seria perseguir dichas estructuras con
la herramienta mas eficaz del ordenamiento, y que se encuentra en el articulo 3° inciso
segundo letra d), lo que se sustenta en el objetivo de la norma y el bien juridico que
protege. Si los efectos anticompetitivos son los mismos que en el interlocking directo,
y los tratamos de la misma manera, entonces no quedaria espacio para discutir el
beneficio potencial que las Figuras 1, 2 y 4 podrian traer al mercado en el cual se
presenten, ni tampoco seria posible permitir una exencion de responsabilidad mediante
la prueba de que no se haya materializado un dano a la libre competencia, pues se
trataria de una aplicacion mas de la regla per se.

Ahora bien, bajo nuestro punto de vista, las Figuras 1, 2 y 4 descritas anteriormente
enfrentan su principal problema en el concepto de “empresas competidoras entre si”,
elemento ineludible del tipo consagrado como ilicito anticompetitivo en la regla per se
del articulo 3° inciso segundo letra d). Para poder aplicarles la regla per se, y prescindir
de la prueba sobre el dafio efectivamente producido a la libre competencia, primero se
debe asegurar que la conducta haya sido realizada entre empresas competidoras entre
si, cuestion que no es del todo clara para las estructuras descritas en las Figuras 1, 2 'y
4. Dado que no cumplen con los elementos del tipo especial, a nuestro modo de ver
deben ser perseguidas y sancionadas bajo la 16gica de regla de la razon contenida en el
tipo general del articulo 3° inciso primero, con los elementos y requisitos que le
corresponden y que ya hemos presentado.

3.3. Aplicacion de regla per se en requerimientos y contestaciones de interlocking
presentados ante el TDLC a la fecha.

A fines del afio 2021, y con gran impacto mediatico, la FNE present6 los dos primeros
requerimientos por conductas referidas al interlocking ocurridas en nuestro pais. Hasta
la fecha, si bien el TDLC, via consulta®. y la FNE a través de sus herramientas de

36 |rrarazabal y Krause, Op. Cit. p. 32.

37 TDLC: Resolucién N° 51/2018, en causa Rol NC N° 427-2014, Solicitudes de Conadecus en relacién al
mercado del gas. Disponible en: https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/resoluciones/Resoluci%C3%B3n-
51-2018.pdf
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promocion®, se habian ya pronunciado respecto a las conductas de interlocking, no
existian precedentes de requerimientos que acusaran la configuraciéon de dichas
conductas y, naturalmente, no hay sentencias aan que definan el alcance exacto del
ilicito contenido en el articulo 3° inciso segundo letra d) del DL 211.%

Ambos requerimientos fueron ingresados el 27 de diciembre de 2021*°, y acusan
unicamente la configuracion de la conducta “interlocking horizontal”, sin especificar si
la estructura de interlocking perseguida se trata de un tipo directo o indirecto. El
fundamento de los requerimientos es que en ambos casos se cumplirian los requisitos
del articulo 3° inciso segundo letra d) del DL 211, en base a una investigacion iniciada el
2019 por la autoridad de competencia.”

El primer requerimiento corresponde a la Causa C-436-2021, “Requerimiento de la FNE
en contra de Hernan Biichi Buc y otros”, y los requeridos son Hernan Biichi Buc y las
empresas Banco de Chile, Consorcio Chile y Falabella S.A., por haber participado el
primero, de manera simultanea, en los cargos de director o ejecutivo relevante de las
tres empresas mencionadas. El segundo requerimiento corresponde a la Causa C-437-
2021, “Requerimiento de la FNE en contra de José Hurtado Vicuna y otros”, y los
requeridos son Juan José Hurtado Vicufia y las empresas Consorcio Financiero S.A. y
Larrain Vial SpA, por haber participado el primero, de manera simultanea, en los cargos
de director de las dos empresas mencionadas.

Mencion a regla per se en los requerimientos: La FNE hace presente que para que se
configure el interlocking horizontal basta con cumplir los tres requisitos que contempla
la norma, no requiriendo la acreditacion de ningtin elemento o circunstancia adicional
como la afectacion a la competencia o poder de mercado y que este sentido, se
desprende incluso en la Historia de la Ley N°20.945, que senala “el hecho de que una
persona se desempenie simultaneamente como ejecutivo o director de dos o mas empresas
competidoras representa un riesgo serio de colusion, por lo que la legislacion debe
prohibirlo a fin de evitarlo”.*

En este sentido, senala que, el legislador establecié una vision preventiva de eficiencia
en la persecucion de conductas anticompetitivas, que se traduce en una prohibicion
absoluta del interlocking horizontal.

38 Refiriéndose a la Guia “Participaciones minoritarias y directores comunes entre empresas competidoras”
de la Division de Fusiones y Estudio de Noviembre 2013 de la FNE. Disponible en:. Pag. 55. Disponible en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Participaciones-minoritarias.pdf

39 Establecido en la Ley N°20.945, que “perfecciona el sistema de defensa de la libre competencia” y entré en
vigencia el 26 de febrero del afio 2017.

40 Causa C-436-2021 “Requerimiento de la FNE en contra de Hernan A. Biichi Buc y otros” y Causa C-437-2021
“Requerimiento FNE contra Juan José Hurtado Vicufia y otros”
41 ENE Investigacion de oficio N°2582-19.

42 Historia de la Ley N° 20.945, Informe de la Comisién de Constitucion, p. 186.

INTERLOCKING EN CHILE: ANALISIS REGLA PER SE - PROGRAMA LIBRE COMPETENCIA UC



https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Participaciones-minoritarias.pdf

Contestaciones: Las lineas argumentativas comunes, en lo que respecta a la aplicacion
de la regla per se, se estructuran de la siguiente forma. En primer lugar, la mayoria* de
los requeridos senalan que la conducta acusada por la FNE consistiria claramente en
interlocking horizontal indirecto por tratarse de empresas matrices (holdings) y filiales
(que cuentan con gobiernos corporativos independientes) que no competirian
directamente*!, cuestionando la interpretacién amplia de la FNE del concepto
“empresas” contenido en la norma asimilando al de “grupos empresariales”, conceptos
que la misma normativa si distingue dentro de su articulado.

La distincion entre interlocking horizontal directo e indirecto ha sido reconocida
expresamente en doctrina, por el TDLC, el Jefe de la Unidad de Fiscalizacion de
Cumplimiento de la Fiscalia®, en el material de promocion publicado en la pagina web
de la FNE* e incluso el Fiscal Nacional* ha sefialado ‘(...) situaciones de interlocking
indirecto han de ser analizadas e investigadas por la autoridad bajo lo que se conoce,
internacionalmente, como rule of reason(...)”. Por tanto, requiriendo probar el efecto
anticompetitivo y descartando su aplicacion per se en los casos de interlocking
indirecto.

Estos pronunciamientos previos por parte de la FNE respecto a las formas de
interlocking que ahora estarian desconociendo, afectarian el principio de confianza
legitima. Al no existir culpa ni infraccion imputable, en cuanto, los requeridos confiaron
de buena fe en los propios dichos de la FNE que, hasta el presente requerimiento,
consideraban que el interlocking indirecto per se no esta prohibido expresamente en
nuestra legislacion. Al respecto de dicha excepcion por falta de confianza legitima, citan
interesante publicacion de Jorge Bermudez Soto, actual Contralor General de la
Republica que indica:

“La confianza que deposita el particular en la actuacion administrativa merece
amparo, puesto que una practica administrativa continuada puede generar -y de
hecho genera- la confianza en el ciudadano de que se le tratara del mismo modo

43 En el caso de la contestacion de Banco Chile, establecen que la conducta imputada es Interlocking
Horizontal Directo, en cuanto, es la Unica sancionada en nuestra legislacién, pero que, sin embargo, esta debe
ser descartada debido a que no cumple los siguientes requisitos:

- Debe existir participacion simultanea de una persona natural

- En cargos ejecutivos relevantes o director, lo que es imposible para un banco.

- Requiere la participacién de dos o0 mas empresas, no grupos empresariales.

- Las empresas deben competir entre si en el mismo mercado relevante, no a través de filiales que participen
en mercados distintos, donde seria indirecto.

44 |a jurisprudencia se ha pronunciado de cuindo dos o mas personas juridicas son una misma entidad
competitiva, tal como el Caso Lider (Sentencia 103/3010) donde a pesar de que cada sucursal era una persona
juridica distinta, todas actuaban en conjunto como un agente competitivo dentro del mercado de los
supermercados

4> Riesco, Ricardo y Espinoza, Alvaro (2016): “Nueva ley de competencia en Chile”, en Revista de Actualidad
Juridica Uria Menéndez, N°44, pp.107- 120. C

46 Fuente: FNE (https://www.fne.gob.cl/advocacy/herramientas-de-promocion/interlocking/)

47 Riesco y Espinoza, Op. Cit. p. 119.
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que en los casos anteriores. Por elloo NO PARECE JUSTO QUE LA
ADMINISTRACION PUEDA CAMBIAR SU PRACTICA con efectos retroactivos o DE
FORMA SORPRESIVA™#

En efecto, se generaria una falta de tipicidad y vulneracion al principio de legalidad de
la pena “nullum crimen, nulla poena sine pravia lege”, en cuanto, la infraccion
“interlocking horizontal indirecto per se” no existe como tal en el ordenamiento juridico
chileno, en cuanto la letra d) del articulo 3° del DL 211 solo prohibe el “interlocking
horizontal directo”. Esta distincion, que, si bien la ley no contiene expresamente, debe
interpretarse restrictivamente en base a la aplicacion del principio “pro persona, pro
homine, favor libertatis o favor rei”, conforme al cual, en caso de existir dudas sobre la
inteligencia del derecho aplicable, incluyendo la interpretacion y aplicacion de la ley, el
juzgador preferira aquel sentido o inteligencia del derecho que, siendo razonable,
favorece al inculpado y le exime de sancion.

Finalmente, hay que destacar que Larrain Vial SpA acompan6 un Informe en Derecho,
al cual nos hemos referido en el desarrollo de este trabajo, elaborado por Felipe
Irarrazabal P. y Ma. Soledad Krause M. respecto al sentido y alcance del tipo previsto
en el articulo 3° letra d) del DL 211, en el cual concluyeron, en lo que se refiere a la
aplicacion de la regla per se, que:

Tedricamente la FNE podria haber invocado el tipo infraccional genérico del articulo
3°, pero en dicho caso, se habria exigido una imputacion concreta y que cumpla con los
elementos del tipo, principalmente, demostrar el efecto anticompetitivo o que al menos
tienda a producir dichos efectos. Sin embargo, en aquel caso deberian haberse probado
tales efectos en juicio, escapando de la aplicacion per se, contenida en la letra d) de
dicho articulo.

Al respecto, sefalan que la jurisprudencia norteamericana busc6 elaborar este tipo de
estatutos de analisis sobre la dualidad de regla de la raz6n o regla per se, en cuanto, ésta
ultima cobraria relevancia para limitar la defensa en los casos de carteles duros, lo
cuales intrinsecamente son anticompetitivos, descartando la necesidad de generar
efectos concretos en la libre competencia. Por lo mismo, su caracter de aplicacion debe
ser excepcional y evitar un uso indiscriminado que genere errores del tipo infraccional,
lo cual puede concluir en prohibir o sancionar comportamientos que pudiesen ser
beneficiosos para la libre competencia.

En el caso chileno, manifiestan que segun el mismo tenor literal la norma contenida en
la letra d) del articulo 3° solo abarcaria el interlocking horizontal directo y que asi se ha
pronunciado tanto la doctrina como la historia de la ley que introduce esta conducta.

Sin embargo, en la actual jurisprudencia nacional en lo que respecta a
pronunciamientos sobre conductas de interlocking, no ha sido uniforme en entender

48 Bermudez Soto, Jorge (2014). “Derecho Administrativo General”, Legal Publishing Chile, p. 110.
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que la aplicacion de la regla per se sea extensible a la exencion de probar los efectos
anticompetitivos para todos los casos, citando los votos disidentes en el caso Buses del
Sur (2020), segun los cuales la norma del articulo 3 letra a) primera parte del DL 211 (que
prohibe los denominados carteles “duros” y que se introdujo junto con la letra d) del
mismo articulo) no liberaria al TDLC de analizar y pronunciarse respecto de los efectos
anticompetitivos, sino so6lo de la existencia de poder de mercado.

En dicho informe, en lo que respecta a la regla per se dentro de la infraccion contenida
en la letra d) del articulo 3°, se concluye que, fuera de los riesgos identificados que
pudiese generar establecer este tipo de reglas que alteran el estandar probatorio de las
conductas, se debe estar a lo ya tipificado en la decision normativa del legislador. Este
considero la existencia de un peligro suficiente para establecer dicha aplicacion, en
base al caracter de conducta facilitadora de la colusion para los casos de participacion
simultanea de empresas que debiesen competir, estableciendo que, a través de distintas
vias de analisis, se debe considerar que el tipo infraccional considerado en dicha
modificacion normativa incluye una aplicacion restrictiva y excepcional de regla per se
para los casos en que se configure la conducta tipificada.

4. COMENTARIO FINAL

En primer lugar, es preciso senalar que el interlocking puede ser clasificado de distintas
maneras, y la doctrina lo realiza con mayor o menor detalle segin las ideas que se quiera
expresar. Si bien la diferenciacion entre interlocking directo e interlocking indirecto es
clara y ampliamente aceptada, es dentro de esta segunda categoria en donde mas
podemos encontrar diferencias. Dado el proposito de este trabajo, y su relacion con los
requerimientos presentados por la FNE, es que decidimos tomar como base las
distinciones que la misma FNE hizo en su guia sobre “Participaciones minoritarias y
directores comunes entre empresas competidoras’, pero independiente de la
estructura de clasificaciones que se siga, creemos que lo que debe tenerse en
consideracion es el riesgo concreto de coordinacion que una determinada relacion de
interlocking genera, y en virtud de ese riesgo definir la regla correcta para su
persecucion y sancion.

Ademas, hemos dicho que la intencion del legislador al momento de regular el
interlocking como ilicito anticompetitivo, fue la de aplicarle una regla per se a los casos
de interlocking directo, y una regla de la razon para los casos de interlocking indirecto.
Si bien es la postura que hemos definido, atun faltan muchos elementos que permitan
definir los limites concretos del articulo 3° inciso segundo letra d) del DL 211, y la
practica jurisprudencial tendra que tomar un rol relevante, como contrapeso a la
autoridad de competencia, que permita crear una esfera de certeza juridica dentro de
la cual los actores del mercado puedan desenvolverse. Eso, por supuesto, hoy esta en
duda.
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Por otro lado, la experiencia internacional nos ha demostrado que la alteracion de
estandares probatorios, en materia de competencia, fuera de las eficiencias a que puede
llevar en casos concretos, el darle una aplicacion muy amplia puede llegar a generar
efectos anticompetitivos. Es por esto que la determinacion e interpretacion de una
regla per se debe ser lo mas restrictiva posible, acotada para los casos en que
efectivamente se genere un riesgo inherente a la libre competencia, lo que a nuestro
parecer se justifica solo en los casos de interlocking horizontal directo, y siempre que
los consideremos como estructuras asociadas a practicas facilitadoras de la colusion,
entendiéndose como el ilicito de competencia mas grave.

Por lo tanto, y a nuestro juicio, en el interlocking horizontal indirecto es inviable aplicar
este tipo de regla, principalmente por los complejos esquemas empresariales que tienen
hoy en dia los holdings, lo que podria llevar al absurdo de que cualquier grupo
empresarial con multiplicidad de giros podria ser sancionado bajo un estandar
probatorio mas bajo, por el solo hecho de compartir directores o ejecutivos en
mercados no relacionados pero que forman parte del holding. Debemos entender que
en una economia emergente como la nuestra es natural que ciertos agentes, ya sea por
su trayectoria o especialidad, puedan participar en grupos empresariales que no
compiten directamente. No negamos el riesgo que esto pueda generar, pero estimamos
que para casos de esta indole es necesario hacer un analisis basado en regla de la razén,
donde se constate que dicha participacién, a pesar de no ser en empresas
competidoras, da lugar a una conducta que genera concretamente un efecto
anticompetitivo.

Finalmente, el interlocking sigue siendo en nuestro pais una practica poco desarrollada
desde la perspectiva del derecho de la competencia, y nuestras instituciones estan en
un proceso de aprendizaje atn bastante inmaduro. Los dos requerimientos
recientemente presentados por la FNE son el puntapié inicial a una discusion latente, y
el TDLC tiene una gran responsabilidad en lo que vaya a resolver. Sin duda, y cualquiera
sea el resultado de las causas abiertas, esta discusion esta recién comenzando, y el
debate deberia extenderse por varios capitulos mas.
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