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Aspectos econdmicos de la
colusion en Chile y el
extranjero*

1. INTRODUCCION.

No es ningun secreto que en la mayoria de los
paises la colusidn es considerada la infraccidn
mds grave a la libre competencia®. Pero,
ésabemos realmente cual es la razén
econémica que existe detrds de tal
afirmacion?

A través de este documento explicamos, a
grandes rasgos y brevemente, el fundamento
econémico de tal afirmacidon para luego
analizar su tratamiento en los principales
sistemas normativos en Chile y en el
extranjero.

2. ¢QUE DEBEMOS SABER SOBRE LA
COLUSION?

2.1. La colusidén: un problema econémico.

Imaginemos un mundo estatico en el cual
existen solo dos periodos de tiempo, dos
empresas y un consumidor. Cada empresa
incurre en los mismos costos (“C”) para
producir el mismo bien que pondran en venta
(siempre y cuando el consumidor las escoja, y
por ende lo produzcan); por ende, ninguna
tiene una ventaja competitiva sobre la otra.
Pensemos que en el primer periodo ambas
empresas escogen al mismo tiempo el precio
que le pondran al bien (sin saber el precio que
le puso la otra) y en el segundo periodo el
consumidor escoge a qué empresa comprarle.

En este ejemplo de un modelo de Bertrand® la
decisién radica en qué precio pondra cada

empresa y el precio final que pagard el
consumidor por el bien. En este supuesto
podemos observar las consideraciones que
tendra cada empresa a la hora de fijar el
precio del bien que ofertaran:

1) Laprimera, es que el precio de oferta (“P”)
cubra al menos los costos del bien para no
sufrir una pérdida (en otras palabras, P>C)

2) La segunda, es que el precio sea lo
suficientemente competitivo (“atractivo”)
para ser escogido por el consumidor. Para
eso, tendra en consideracion la decision de
su contrincante.

El resultado de ambas condiciones genera que
las empresas inicien una “guerra de precios”
gue llega a un punto de equilibrio en que el
precio termina por ser igual al costo incurrido
(P=C) ya que, si el precio es mayor al costo, la
otra empresa podria colocar uno infimamente
menor a ese y con ello, atraer al consumidory
“ganar” la venta.

En consecuencia, la venta se concretard a un
P=C, siempre que la valoracion del
consumidor por el bien (“B”) sea mayor al
precio (B>P=C). Producto de la venta, el
consumidor recibiria una utilidad de su
valoracion menos el precio que pagé (B-P) y la
empresa que vendid, al igual que la que no lo
hizo, reciben una utilidad de 0 (o lo que es
equivalente a P-C=0).

Ahora, si permitimos que ambas empresas
acuerden en conjunto el precio de B en el
primer periodo estamos frente a un escenario
de colusidn. éPuede ser esta colusién un
equilibrio del juego? Pensemos que la
valoracion del consumidor del bien (B) es
mavyor al costo (C) que incurren las empresas
en la produccién. En ese caso, el precio

1 Documento elaborado por el Programa UC | Libre
Competencia, con la colaboracion de Raul Lucas Fugellie
Carrefio, Felipe Gonzdlez Valdés y Teresita Maturana
Alamos.

2 YRARRAZAVAL (2012) p. 163.
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3 El Modelo de Competencia de Bertrand busca describir
los incentivos de las empresas cuando éstas compiten
solamente fijando sus precios de forma simultanea, y no
segln cuanto producir (la cantidad de bienes que
venden es exdgena).



maximo al cual el consumidor compraria el
producto es a P=B, precio con el cual Ila
empresa vendedora tendria una utilidad de
(P-C)>0, mayor a la anterior. Si ambas
empresas acordaran cobrar este precio (P=B)
y posteriormente, la ganadora de la venta le
repartiera la mitad de sus utilidades a la
perdedora, ambas ganarian (P-C)/2>0, lo cual
sigue siendo mayor al equilibrio encontrado
anteriormente (utilidad 0). El problema es
gue, como es una Unica decision (en un
periodo), no existe forma de asegurarse que
la empresa ganadora reparta sus utilidades a
la perdedora; por eso, mas alld de lo que
puedan acordar, ese acuerdo no serd creible,
con lo cual volveran a competir en precios
nuevamente. De este modo, para que exista
una colusion, debe haber un castigo al desvio
de lo acordado.

La realidad dista del caso presentado porque
las empresas suelen competir
dindmicamente, periodo a periodo, con sus
competidores. Por esta razén, y a diferencia
del caso anterior, si existe un castigo al desvio:
si no cobran el precio acordado para el
periodo t=1, en los siguientes periodos la
empresa perjudicada volverda a competir en
precio, evitando que su antigua “aliada”
perciba las utilidades que hubiera ganado de
haber cumplido el trato. Por ende, siempre y
cuando este castigo sea creible e importante,
las colusiones son un equilibrio para las
empresas en determinados mercados.

éPor qué es problematica la colusion para la
competenciay el bienestar de la sociedad? Tal
y como vimos en el mundo estdtico, una
primera preocupacién es que las empresas
tienen la  posibilidad de  capturar
completamente la utilidad generada con la
venta, ya que le cobran al consumidor
directamente el beneficio que le produce el
bien. Por otro lado, en el mundo dinamico, las
empresas coludidas tienden a actuar como
monopolios que, a diferencia de empresas en

4 GREEN, E. y PORTER, R. (1984) pp. 87-100.

competencia, maximizan sus utilidades
Unicamente observando la demanda (no
consideran al competidor), ya que tienen
poder sobre la cantidad de unidades en venta
que estaran en el mercado. Por ello, tendran
incentivos para producir _menos que la
cantidad en competencia perfecta y a un
mayor precio. Esto produce un equilibrio no
deseado, porque una gran cantidad de
consumidores se quedaran sin conseguir el
bien, generando una pérdida social.

En economia son constantes (y actuales) los
estudios que buscan determinar las variables
que llevan a las empresas a coludirse en
ciertos mercados; como se detectan; cuales
son los perjuicios que genera (evaluacién de
impacto); y, cdmo se puede evitar llegar a
equilibrios que impliquen colusiones técitas
(no generadas por el traspaso de la
informacidn). En ese sentido, el numero de
firmas en el mercado, su expansion o
contraccion, el nivel de demanda, las fusiones
y el factor de descuento intertemporal (el cual
se suele conocer como el nivel de
“impaciencia”), son las determinantes mas
usuales. Los estudios no siempre son
concluyentes o incluso divergen entre si. Por
ejemplo, el modelo de Green y Porter*
concluye que es dificil mantener la colusidon
en baja demanda porque, en ese caso, a las
empresas les conviene competir en precio,
por ende, parece ser beneficiosa en alta
demanda. No obstante, el modelo de
Rotemberg y Saloner® concluye que es dificil
sostener la colusidon en alta demanda. Aun
cuando ambos estudios descansan sobre
supuestos distintos, sirven para ejemplificar
qgue existen diversas posiciones al respecto,
ilustran la dificultad que un tema como este
supone y muestran la necesidad de constante
investigacion y atencion al mercado particular
objeto de analisis.

De todo lo anterior, se concluye que, como
fendmeno comercial, la colusidn es una

> ROTEMBERG, J. y SALONER, G. (1986) pp. 390-407.



conducta capaz de generar dafio al
funcionamiento de la economia, porque
socava los beneficios propios de |Ia
competencia y la rivalidad entre empresas
competidoras, impidiendo que el consumidor
final disfrute de un menor precio®.

3. ¢QUE SABEMOS SOBRE LA COLUSION
EN EL MUNDO?

3.1. Chile.

A nivel doctrinario, se ha entendido por
colusion “cualquier coalicion, asociacion
fraudulenta o acuerdo entre empresas que
empresas que compiten en un mismo
mercado, para cobrar ciertos precios o
imponerlos y reducir la produccién, y asi
aumentar los beneficios”’. Entre los ejemplos
constitutivos de practicas colusorias figura el
cartel que consiste en un “acuerdo formal de
empresas en un mercado oligopdlico que
puede referirse a precios, produccion, cuotas
de mercado, reparticion de clientela,
distribucidn geografica del mercado, ofertas,
establecimiento de agencias de ventas,
distribucidn de beneficios o una combinacion
de estas”®.

A nivel legal, el articulo 3 literal a) del Decreto
Ley 211 (en adelante “DL 211”), si bien no usa
el término “colusién” expresamente, la
sanciona por impedir, restringir o entorpecer
la libre competencia o tender a producir tales
efectos. Al respecto, el referido literal
distingue dos hipdtesis: los acuerdos o
practicas concertadas que involucren a
quienes ya son competidores entre si; y
acuerdos o practicas que confieran poder de
mercado a los competidores. Para el primer
caso, pone como ejemplos: aquellos que
consistan en fijaciéon de precios de venta o de
compra, la limitacién produccion, Ia
asignacidn de zonas o cuotas de mercado o la
afectacién de procesos de licitacion; en el

6 sanz (2018) p. 13.
7 YRARRAZAVAL (2012) p. 163.

segundo, aquellos que consistan en
determinar condiciones de comercializacion o
excluir a actuales o potenciales competidores.

La sancidon por colusion en Chile puede
consistir en la aplicacién de una o mas
medidas contempladas en el articulo 26 del
DL 211. Entre ellas figuran: a) modificacién
término de acto o contrato; b) disolucidn
social; d) prohibicién de contratacién con
drganos, instituciones u organismos estatales
y prohibicién de adjudicaciéon de concesién
otorgado por el Estado por un plazo
determinado; c) y multas a beneficio fiscal. En
este ultimo caso, se distinguen dos limites
segun sea el caso:

- Hasta una suma de 30% de las ventas del
infractor correspondiente a la linea de
productos o servicios asociada a la
infraccion durante el periodo por el cual
ésta se haya extendido o hasta el doble
del beneficio econdmico reportado porla
infraccion.

- Hasta una suma equivalente a 60.000
UTA en caso de no ser posible determinar
las ventas ni el beneficio econdémico
obtenido por el infractor.

Estas multas pueden ser impuestas a
personas juridicas y naturales con ciertas
limitaciones para cada caso.

Adicionalmente, y como fruto de multiples
controversias y modificaciones a lo largo de
nuestra historia, la colusion es susceptible de
sancién penal. En tal sentido, la Ley 20.945
introdujo un capitulo de sanciones penales
(que habia sido derogado previamente por la
Ley 19.911). Este nuevo capitulo tipifica el
delito de colusién y contempla para su
comision la aplicacidon de: pena de presidio
menor en su grado maximo a presidio mayor
en su grado minimo (3 afos y 1 dia a 10 afios);
e inhabilitacién absoluta temporal en su

8 YRARRAZAVAL (2012) p. 137.



grado maximo (7 afios y 1 dia a 10 afios) para
el ejercicio del cargo de director o gerente de
determinadas sociedades y asociaciones.
Ademads, contiene normas especiales para la
determinacidn de la pena. La prescripcion de
la accién penal, perseguida por el Ministerio
Publico, es de 10 afios contados desde que se
encuentre ejecutoriada la sentencia definitiva
pronunciada por el TDLC. La FNE puede
participar como querellante en el proceso
penal®.

Vinculado a lo anterior, en enero del afio 2020
se presenté un Proyecto de Ley que modifica
el DL 211 “que fortalece la investigacion y
persecucion de carteles y aumenta su pena”.
Este se compone por cuatro ejes: (i) entregar
nuevas herramientas a la FNE para fortalecer
la persecucidon de carteles; (ii) aumentar la
pena del delito de colusién en bienes o
servicios de primera necesidad, partiendo con
un piso base de 5 afos de carcel; (iii)
incorporar a nuestro ordenamiento juridica la
figura del denunciante anénimo (whistle-
blower); y proponer modificaciones al DL 211
a fin de fortalecer la eficacia de las
actuaciones de la FNEX. A la fecha del
presente documento, se encuentra en su
Primer Tramite Constitucional en la Camara
de Diputados.

A nivel de autoridad de libre competencia, la
FNE elaboré una “Guia Interna para la
interposicion de querellas por el delito de
colusion”. En ella, se especifica el marco
normativo y etapas de analisis de la FNE; la
necesidad de existir concordancia entre el
acuerdo establecido por sentencia del TDLC y
el delito de colusién; los requisitos
copulativos necesarios para que los hechos
comprometen gravemente la libre
competencia en los mercados que, cumplidos,
exigen la necesidad de querellarse; y
finalmente, los criterios que tendra a la vista

9 DecreTo LEy 211 de 1973, articulos 62 y 23.
10 provecto b Ley (2020).
11 RecLamenTo (CE) N21/3003, articulo 23.

la FNE para los casos en que no fue posible
verificar los requisitos anteriores y, no
obstante, fuera necesario actuar como
querellante.

3.2. Europa.

A nivel legal, el articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
prohibe “todos los acuerdos entre empresas,
las decisiones de asociaciones de empresas y
las practicas concertadas que puedan afectar
al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir
o falsear el juego de la competencia dentro
del mercado interior”.

En cuanto a su sancion, la Comisién Europea
puede imponer multas de hasta un 10% del
volumen de negocios de cada uno de los
agentes econdmicos involucrados en la
conducta, durante su comision®?.

A nivel de autoridad de libre competencia, se
emitié una guia para la determinacion de las
multas que establece la siguiente
metodologia: (i) la Comisidon determina un
monto basico de la multa para cada agente
involucrado, y luego (ii) ajusta dicho monto,
hacia arriba o hacia abajo, de acuerdo a las
circunstancias individuales?.

3.3. Estados Unidos.

A nivel legal, es posible distinguir una clara
evolucidn estructural del enforcement que se
remonta a 1890 con la promulgacién de la
Sherman Act, en la cual se prohibe “todo
contrato, o acuerdo en cualquier forma, o
conspiracion, en restricciéon del comercio” y
la cual originalmente contemplaba multas de
hasta US$5.000. En 1955 se aumentan las
multas a un maximo de US$50.000 y en 1974,
con la promulgacion de la Antitrust
Procedures and Penalties Act, se aumentan a

12 yni6N EuropEA (2006).

13 EsTADOS UNIDOS, Sherman Act §1.



un maximo de USS1 millén y 1 afio de carcel.
Luego, en 1978 se introduce el primer
leniency program*®. Las sanciones volvieron a
aumentar con la Criminal Fine Enforcement
Act de 1984 a un maximo de US$10 millonesy
hasta 3 afios de carcel. En 1993, se actualizd
el programa de clemencia, otorgandole al
delator inmunidad automatica si no existian
investigaciones de colusién previas y habia
cooperacion total.?®

Su sancidn, en la actualidad, corresponde a
una multa de hasta US$100 millones en caso
de corporaciones, y de hasta US$1 millon en
caso de personas naturales.

A nivel de autoridad de libre competencia, la
Division de Libre Competencia del
Departamento de Justicia (DOJ) es el principal
ente persecutor, con competencia exclusiva
para la persecucién penal de infracciones a la
libre competencia. En materia civil, en
cambio, comparte competencia con la
Comisidn Federal de Comercio (FTC).

4. LISTA DE CASOS MAS IMPORTANTES

Asociacion Gremial de Ginecdlogos
Obstetras de la Provincia de Nuble (2015).

Conducta: 25 médicos ginecdlogos de la
provincia de Nuble y su asociacién gremial
celebraron 'y ejecutaron un acuerdo
destinado a fijar el precio minimo de sus
consultas médicas y  procedimientos
quirurgicos  (principalmente  partos y
cesareas) a los pacientes.

Sentencia: multa de 89,7 UTA en total
impuesta por el TDLC y confirmada por la
Corte Suprema, la cual ademads acogid la
solicitud de la FNE en cuanto a ordenar la
disolucién de la asociacién gremial.

4o “programa de clemencia”, en virtud del cual los

infractores que reportaban su actividad ilegal antes de
que se iniciara una investigacidn, podian evitar una
persecucién penal, a discrecion del DOJ.

La particularidad de este caso, y a diferencia
de los que a continuacién se exponen, es que
se sanciona directamente a personas
naturales.

Disponible en:

Sentencia del TDLC:
https://www.tdlc.cl/nuevo_tdlc/wp-
content/uploads/sentencias/Sentencia_145__
2015.pdf

Sentencia de Ila Corte Suprema:
https://www.tdlc.cl/nuevo_tdlc/wp-
content/uploads/sentencias/Sentencia_145
Corte_Suprema.pdf

CMPC Tissue y SCA Chile S.A (ex Pisa, hoy
llamada Essity) - 2015-2020.

Conducta: infraccion al articulo 32 inciso
primero e inciso segundo letra a) del DL
N2211, por celebracién y ejecucidon de
acuerdos de asignacion de cuotas de
participacién de mercado y fijacion precios de
venta de sus productos de papeles suaves o
tissue entre el afio 2000 y 2011, afectando el
mercado nacional de la comercializacién
mayorista de tissue en el canal de venta
masivo. También interesa en este caso el
tratamiento de la delacién compensada,
vinculada al tema en comento.

Sentencia: Multa a CMPC por un monto de
20.000 UTA a beneficio fiscal y multa a SCA
por el mismo monto. Adicionalmente, fueron
condenadas a la adopcion de un programa de
cumplimiento en  materia de libre
competencia que  satisficiera  ciertos
requisitos.

Disponible en:

Sentencia del TDLC:
https://www.fne.gob.cl/wp-

15GHOSAL, V. vy SokoL, D. (2014): The evolution of U.S.

cartel enforcement, (The Journal of Law & Economics
57).


https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/12/SENTENCIA-N160-2017-TDLC_2.pdf

content/uploads/2017/12/SENTENCIA-N160-
2017-TDLC_2.pdf

Sentencia de la Corte
https://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2020/01/sent_cs_01_2019.
pdf

Suprema:

Cencosud S.A, SMU S.A y Walmart S.A.

Conducta: infraccion al articulo 392 inciso
primero e inciso segundo letra a) del DL
N2211, por participacion en acuerdo o
practica concertada, por si o a través de sus
relacionadas, destinada a fijar, por medio de
sus proveedores, un precio de venta para la
carne de pollo en supermercados que fuera
igual o superior a su precio de lista mayorista,
entre los afios 2008 y 2011, restringiendo o
tendiendo a restringir la competencia en
precios en el mercado de comercializacién de
carne de pollo fresca en supermercados,
afectando a los consumidores finales.
También el caso es interesante en materia de
programas de cumplimiento.

Sentencia: multa a Cencosud por un monto de
11.532 UTA (equivalentes a USS 8,2 millones);
multa a SMU por un monto de 6.876 UTA
(USS 4,9 millones), y multa a Walmart por un
monto de 11.160 UTA (USS 7,9 millones),
todas a beneficio fiscal.

Adicionalmente, esta sentencia merece
mencidn por su vinculacién con los programas
de cumplimiento. En este caso, la Corte
Suprema desestima la defensa de Walmart en
relacidn a la imposicién de una multa inferior
esgrimiendo la existencia de un programa de
cumplimiento, cuestion que habia sido
acogida por el TDLC.

En ese sentido, la Corte Suprema resolvié que
un programa de cumplimiento no puede
constituir eximente, atendido que Ia
normativa no le asigna tal calidad, aspecto
que ha hecho surgir una serie de criticas y
reanudacion del debate en torno a la materia.

Disponible en:

Sentencia del TDLC:
https://www.tdlc.cl/nuevo_tdlc/wp-
content/uploads/sentencias/Sentencia_167_
2019.pdf

Sentencia de Ila Corte
https://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2020/04/Corte-Suprema-
9361-2019.pdf

Suprema:

United States v. Socony-Vacuum Qil Co., Inc.

(1940).

Conducta: infraccién al §1 del Sherman Act en
gue numerosas compafias petroleras e
individuos fueron condenados por coludirse
en la fijacion de precios de combustible en
numerosos estados del pais, encontrando
aplicacién la regla de colusion per se.

Sentencia: luego de haber sido revertida en
segunda instancia, la Corte Suprema confirma
sentencia de primera instancia en que un
jurado condendé a los involucrados del
acuerdo por infraccion de al §1 de la Sherman
Act con una multa de USS$5.000 de la época.

Disponible en:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us
/310/150/

Comision Europea con Roche y otros (2001).

Conducta: entre 1989 y 1999, 13 empresas
fabricantes de vitaminas participaron en ocho
diferentes carteles secretos de reparto de
mercados y fijacién de precios. Cada cartel
tenia un nimero de participantes y duracién
especificos.

Sentencia: las empresas denunciadas fueron
condenadas a una histérica multa total de
€852.22 millones (unos $750 mil millones de
pesos chilenos).
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Disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
0J:L:2003:006:0001:0089:ES:PDF
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6. ANEXO (GRAFICOS DEL PROBLEMA
ECONOMICO)

Competencia Perfecta

Oferta

Demanda

a

Q{I

Gréfico competencia

perfecta: por un lado, se observa una oferta
de productos con pendiente positiva
(mientras mayor es precio que pueden cobrar
las empresas, mas incentivo tienen para

producir) y por el otro una demanda de
productos negativa (mientras mayor es el
precio que se le cobra al consumidor, menor
serd su demanda por el producto o bien final).
El punto donde se intersectan ambas curvas
es el punto de equilibrio, del cual se
desprende tanto el precio (Pc) como la
cantidad (Qc) de equilibrio. En azul oscuro se
encuentra el excedente de las empresas y en
azul claro el excedente del consumidor.

Monopolio
P
Oferta
Al :
p¢ PS>
Demanda
: : Q
oMot IMg

Grafico monopolio:

A diferencia del grafico anterior, se compara
el equilibrio de competencia perfecta con el
equilibrio que genera un monopolio. En esta
situacion monopdlica, la empresa no tiene
competidores, por lo que maximiza sus
excedentes. Esto lo realiza produciendo la
cantidad Qm que viene de la igualacién del
ingreso marginal de la empresa (curva bajo la
demanda, con pendiente mas negativa) con la
curva de oferta, y la vende a un precio Pm que
es el que estd dispuesto a pagar el consumidor
por esa cantidad producida (ver donde Qm
intersecta a la demanda). Esto, contrario a la
situacion anterior, hace que el excedente de
la empresa aumente (zona azul oscura) y el
del consumidor disminuya (zona azul clara).
Finalmente hay una parte que no se llevan



ninguno de los dos y que se genera porque la
produccién es menor a la éptima, lo cual se
conoce como Pérdida Social (PS).
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