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ajenos a operaciones de concentracion

Suitability of divestiture measeures in non-merger cases
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RESUMEN EI articulo aborda las medidas de desinversion en casos que no estan re-
lacionados con operaciones de concentracion, destacando su relevancia en el derecho
de la competencia. Estas medidas, que tienen un fuerte impacto sobre la estructura
del mercado, son menos comunes en procedimientos consultivos y contenciosos en
comparacion con su aplicacién en operaciones de concentracion, donde suelen em-
plearse para mitigar riesgos horizontales. Sin embargo, en casos excepcionales, como
los relacionados con abuso de posiciéon dominante o monopolizacién, se han utili-
zado con éxito. El articulo también destaca que el objetivo principal de las medidas
de desinversion es restablecer la competencia y prevenir la reincidencia de practicas
anticompetitivas. El andlisis incluye una discusion sobre la naturaleza juridica de estas
medidas, en el que se plantea que, aunque no son sanciones en sentido estricto, pueden
adquirir un cardcter sancionatorio en ciertos casos, especialmente cuando se imponen
desinversiones totales que limitan de manera significativa los derechos de propiedad
de las empresas involucradas. En la mayoria de los casos, sin embargo, se las considera
medidas correctivas o preventivas, disenadas para restaurar el equilibrio competitivo
en mercados afectados por infracciones. El articulo concluye que la imposicion de las
medidas de desinversion debe estar basada en los principios de eficacia y proporciona-
lidad. Se destaca la importancia de evaluar si existen alternativas menos gravosas que
permitan alcanzar los mismos objetivos sin perjudicar excesivamente a los agentes
econdmicos afectados. Por ultimo, este analisis debe ser mas restrictivo para aquellos
casos que se busque imponer una desinversion total.

PALABRAS CLAVE Libre competencia, desinversion, remedios estructurales, pro-
porcionalidad, eficacia.

ABSTRACT The article addresses divestiture measures in non-merger cases, high-
lighting their relevance in competition law. These measures, which have a significant
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impact on market structure, are less common in consultative and contentious proce-
dures compared to their application in mergers, where they are typically used to mit-
igate horizontal risks. However, in exceptional cases, such as those involving abuse of
dominant position or monopolization, they have been successfully applied. The article
also emphasizes that the primary purpose of divestiture measures is to restore compe-
tition and prevent the recurrence of anti-competitive practices. The analysis includes
a discussion of the legal nature of these measures, suggesting that, while they are not
sanctions in the strict sense, they may acquire a punitive character in certain cases,
especially when total divestitures are imposed, significantly limiting the property rights
of the undertakings involved. In most cases, however, they are considered corrective or
preventive measures, designed to restore competitive balance in markets affected by vio-
lations. The article concludes that the imposition of divestiture measures must be based
on the principles of effectiveness and proportionality. It emphasizes the importance of
evaluating whether less burdensome alternatives exist to achieve the same objectives
without excessively harming the affected economic agents. Finally, this analysis should
be more restrictive in cases where total disvestiture is sought.

KEYWORDS Antitrust, divestiture, structural remedies, proportionality, effectiveness.

Introduccion

Un gran problema que se ha planteado en el derecho de la competencia ha sido la dis-
cusion sobre qué sanciones o remedios aplicar a la diversidad de conductas o riesgos
que pueden atentar contra la libre competencia. Una manifestacion de la eficacia del
derecho de la competencia se encuentra en la prevencion de las amenazas y el cese
de las infracciones.

El Decreto Ley (DL) 211 tipifica en su articulo 26 un marco general de sanciones
que se puede aplicar a infracciones a la libre competencia en sede contenciosa. Ade-
mas, los articulos 3 inciso primero, 3 bis y 4 bis establecen una regla que permite la
aplicacidon de «aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten
necesarias». Por otro lado, en el caso de los asuntos de caracter no contencioso (o
consultivos), el articulo 18 nimero 2 establece como regla que el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (TDLC) podra fijar «las condiciones que deberan ser cum-
plidas en tales hechos, actos o contratos». En ambos casos estamos ante un catalogo
amplio de remedios que pueden ser impuestos a los agentes econdmicos.

A partir de alli, este trabajo se propone analizar las medidas de desinversion, ya
que, al limitar el derecho de propiedad de los agentes econémicos, son una de las
medidas mas gravosas que puede imponer el TDLC. En los ultimos afos, las medidas
de desinversion se han caracterizado como una de las mds efectivas en operacio-
nes de concentracion al analizar riesgos horizontales. Distinto es el caso en proce-
dimientos ajenos a las operaciones de concentracion (procedimientos contenciosos
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y consultivos), en que estas medidas no han tenido mucha aplicacién salvo casos
excepcionales.!

Pese a las diferencias entre estos procedimientos, es relevante tener en conside-
racion los precedentes que han marcado la imposicion de medidas de desinversion
por parte del TDLC, como también en el sistema estadounidense, ya sea en casos de
control de operaciones de concentracion o en supuestos de monopolizacion, ya que
estos sirven para complementar sus posibles aplicaciones en procedimientos conten-
ciosos o consultivos.

En el panorama internacional, el disefio de remedios se ha vuelto cada vez mas
dificil, a medida que los mercados se vuelven cada vez mas complejos o concentra-
dos. Esto ha puesto en tela de juicio los remedios conductuales, lo que ha significado
reevaluar la posicion de los remedios estructurales —como lo es la desinversion— en
el abanico de mediadas que puede aplicar un tribunal o una agencia de competencia.

Este trabajo busca encontrar las pautas o directrices que debe seguir un 6rgano ju-
risdiccional, como lo es el TDLC, para imponer una medida de desinversién. Como
se sefiala que, para implementar una medida, en general, se debe considerar la ido-
neidad y proporcionalidad de esta, se propone incluir dos factores: uno estructural
y uno hipotético de reincidencia. Finalmente, se sugiere ahondar en la naturaleza y
procedencia de estas medidas, asi como en su diferencia en los procedimientos, tanto
contenciosos como consultivos. Para ello, se presentara la siguiente estructura: i) de-
finicién y categorias; ii) analisis de su naturaleza); iii) analisis de sus requisitos; y, fi-
nalmente, iv) analisis de las conductas en que pueden resultar efectiva su imposicion.

Las medidas de desinversién: Origen y concepto

Origen en el derecho norteamericano

Las medidas de desinversion tienen su origen en el derecho estadounidense, bajo
el Sherman Act de 1890. Esta legislacion surgié en respuesta al creciente poder de
grandes corporaciones, conocidas como trusts, que controlaban sectores clave de la
economia del pais. Los primeros casos notables, como Standard Oil Co. vs. United

1. En Chile, podemos destacar la imposiciéon de una medida de desinversion en el caso John Manole
(sentencia 117-2011) y el caso Gasmar en la consulta del gas (resolucion 51-2018). Previo a la entrada en
vigor de la Ley 20.945, que incorporé el control obligatorio de fusiones, se encuentran casos de opera-
ciones de concentracién o joint-venture conocidos por el TDLC, como son VTR-Metropolis Intercom
(resolucion 1-2004), Telefonica-BellSouth (resolucion 2-2005), Iberoamerican Radio Chile (resolucién
20-2007), Hidroeléctrica Aysén (resolucion 21-2007), Copec-Terpel (resolucion 34-2011), Lan-Tam (reso-
lucién 37-2011) y SMU-SDS (resolucién 43-2012). Previo a la creacion de TDLC, la Comisién Resolutiva
Antimonopolios resolvié que Telefénica debia desinvertir su capital accionario en Entel o CTC (reso-
lucién 369-92).
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States (1911) y United States vs. American Tobacco Co. (1911), sentaron un precedente
en el uso de la desinversion como un remedio estructural para disolver monopolios.
En estos casos, la Corte Suprema de Estados Unidos opt6 por fragmentar estas gran-
des empresas con el objetivo de restaurar la competencia en el mercado y reducir su
poder. Este enfoque estructural fue visto como una forma de atacar directamente las
raices del monopolio, eliminando el control centralizado de sectores enteros de la
economia (Adams, 1951: 2).

El fundamento principal detras de las medidas de desinversion, en sus origenes,
fue evitar la concentraciéon econémica —la formacion de estos trusts—. Estas con-
centraciones, al agrupar un gran numero de activos y recursos bajo el control de una
sola entidad o grupo, limitan la competencia, creando barreras de entrada para nue-
vos competidores, y permiten a las empresas dominantes influir de manera decisiva
en los precios y la produccion.

El Sherman Act buscaba proteger los principios de la libre competencia, por lo
que la desinversion se convirtié en una herramienta para desmantelar las estructuras
monopolicas que amenazaban este principio. Como sefiala Crandall, el objetivo era
fragmentar el poder de mercado de las grandes empresas, fomentando asi un entorno
mas competitivo en el que nuevas empresas pudieran surgir y competir en igualdad
de condiciones (2001: 3).

Las decisiones que recayeron en los ya aludidos casos Standard Oil y American
Tobacco, que implicaron la division de la compaiiia en tres partes, no provocaron los
resultados esperados. En el caso de Standard Oil, los accionistas originales mantu-
vieron un control sustancial sobre las nuevas entidades, lo que limité el impacto de
la desinversion en la competencia real. Asimismo, el enfoque en dividir las empresas
por unidades econémicas no siempre abordaba adecuadamente las dinamicas del
mercado, como sucedié con American Tobacco, en el cual las entidades resultantes
pudieron seguir coordinando precios y practicas comerciales (Adams, 1951: 15). Estos
casos muestran que, aunque las desinversiones fueron aplicadas para reducir la con-
centracion del mercado, la efectividad del remedio dependia de cémo se implemen-
taba y de las caracteristicas del mercado en cuestion.

Desde la segunda mitad del siglo XX, las medidas de desinversion cayeron en
desuso en el derecho estadounidense, especialmente en torno a la década de 1980.
A partir de esa época, los tribunales y las autoridades de competencia comenzaron
a optar mas por remedios conductuales que estructurales. En lugar de desmantelar
empresas, las cortes impusieron restricciones sobre el comportamiento anticompeti-
tivo de las mismas.

Esto se refleja en el caso United States vs. Microsoft Corp., en el que el Departa-
mento de Justicia (DOJ, por sus siglas en inglés), tras solicitar en primera instancia
una medida de desinversion concedida por la Corte del Distrito de Columbia, deci-
di6 desistir de esta en una segunda instancia ante la Corte de Apelaciones del mismo
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distrito. De esta manera, la Corte de Apelaciones del distrito de Columbia revoco la
desinversion en contra Microsoft y posteriormente fue aprobado un acuerdo entre
DOJ y Microsoft en el que se acordaron remedios conductuales que restringieron el
modelo de negocio de la compaiiia.?

Esta tendencia refleja una creciente reticencia a aplicar soluciones estructurales
que, aunque mas drasticas, a menudo resultaban dificiles de implementar y controlar
a largo plazo. Como destaca Carstensen, la desinversién paso a ser vista como un
«castigo extremo», mientras que los remedios conductuales ofrecian un enfoque mas
flexible y menos disruptivo para las empresas y los mercados (2012: 820).

Concepto y clasificacion

El derecho de la competencia se caracteriza porque se faculta a los tribunales a impo-
ner dos tipos de medidas: los remedios estructurales y remedios conductuales.

En primer lugar, los remedios estructurales, en palabras del TDLC, son aquellos
«que modifican la asignacion de derechos de propiedad y permiten crear o consoli-
dar nuevas empresas competidoras» (resolucién 37 de 2011, § 307). La Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), por otro lado, sefiala que
un remedio estructural es una medida que modifica la estructura del mercado me-
diante la transferencia de derechos de propiedad sobre activos materiales o inmate-
riales, incluida la transferencia de toda una unidad empresarial, y que no da lugar a
ninguna relacién permanente entre el antiguo y el futuro propietario (2012: 186). A su
vez, Motta, Polo y Vasconcelos sefialan que «los remedios estructurales modifican la
asignacion de derechos de propiedad y crean nuevas empresas: incluyen la desinver-
sién de todo un negocio o la desinversion parcial» (2003: 108).3

Un elemento comin en todas estas definiciones de medida estructural es la rea-
signacion de derechos de propiedad y la modificacion de la estructura del mercado.
Dentro de esta categoria se encuentran las medidas de desinversion.* Con base a lo

2. Al respecto, véase las siguientes sentencias: sentencia de la Corte del Distrito de Columbia sobre
el caso U.S. vs. Microsoft Corp., 2000; sentencia de la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia
sobre el caso U.S. vs. Microsoft Corp., 2001; sentencia de la Corte del Distrito de Columbia que aprueba
el acuerdo en el caso U.S. vs. Microsoft Corp., 2004.

3. Una postura diferente sostiene que con estas medidas se «persigue corregir un fallo en la estructura
del mercado en el que se ha producido la infraccién y en la que se encuentra la raiz de la misma. [...]
Las obligaciones estructurales buscan aminorar la posiciéon dominante de un operador o introducir
competencia adicional en el mercado» (Marcos, 2018: 352).

4. Se discute si en esta categoria se incluyen la concesion de licencias o patentes y el acceso de los
competidores a instalaciones o activos esenciales para la competencia, en general, obligaciones de acce-
so (Kovacic, 1989: 1107). La justificacion radica en la modificacion de la estructura del mercado («efecto
estructural») que ocurre con la entrada de nuevos competidores. La pregunta clave debiese ser si es que
hay una reasignacion de derechos de propiedad (lo cual, a simple vista, parece no producirse) o, mas
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anterior, siguiendo a Depolo, podemos definir las medidas de desinversién como un
tipo de remedio estructural que consiste en la imposicion, por parte de una autoridad
de competencia a un agente econémico, de una obligacién de hacer, consistente en
vender, enajenar o ceder a un tercero, obligatoriamente, dentro de un plazo y condi-
ciones prefijadas, uno o mas bienes, derechos, privilegios, activos, pasivos o unidades
de negocios del agente econémico afectado por las medidas; de tal forma que dicho
tercero pase a ocupar, mediante la utilizaciéon de lo que por esta via ha adquirido, una
posicion competitiva en el mercado relevante en el que incide tal medida (2018: 41).

En segundo lugar, y en contraposicion, se encuentran los remedios conductuales
que imponen restricciones a los derechos de propiedad del agente econémico, como
aquellos que implican una abstencion de realizar determinadas conductas o la prohi-
bicién de la celebracion de determinados actos y contratos (TDLC, resolucion 37 de
2011, § 307). Por otra parte, Marcos sefala que son:

Obligaciones de hacer o de no hacer que limitan la capacidad del infractor de
comportarse libremente, normalmente respecto de la contratacion en el mercado o
respecto del ejercicio de derechos de propiedad. Se limita la libertad contractual [...]
cuando se ha abusado de ella (2018: 357).

De esta manera, el derecho de propiedad es afectado en ambos tipos de medidas,
con la diferencia de que en un caso se reasignara y en el otro se le impondran restric-
ciones a su ejercicio.

La desinversion puede clasificarse de dos formas: desinversion total o parcial, y
desinversion retroactiva o prospectiva. Respecto de la primera clasificacion, la des-
inversion total es aquella que afecta integramente la propiedad del agente econdmi-
co, resultando en la pérdida total del control sobre dichos activos, como en el caso
Gasmar, en el cual se ordend la enajenacion de los activos de esa empresa a un ter-
cero (TDLG, resolucion 51 de 2018). Algo similar ocurre cuando se rompe (breakup)
el agente economico y se subdivide en distintos sujetos econdmicos mas pequefios.
Ejemplos clasicos en el derecho comparado los constituyen los casos de Standard Oil,
en el que la Corte Suprema de Estados Unidos ordend la disolucion de esa compaiiia
en treinta y cuatro empresas para reducir su monopolio, y AT¢ T, en el que esta ulti-
ma fue dividida en varias compaiias regionales de telefonia (Bells) para fomentar la
competencia en el sector de telecomunicaciones.’

En cambio, la desinversion es parcial cuando el agente econémico se ve impuesto
a vender parte de sus bienes, derechos o unidades de negocio, permitiendo que man-

bien, una limitacion a estos. De esta manera, se ha senalado que son remedios «cuasi estructurales»
(Marcos, 2018: 355-356).

5. Corte Suprema de Estados Unidos, Standard Oil Co. of New Jersey vs. United States, 221 US. 1 (1911)
y United States vs. AT&T, 552 ESupp. 131 (1982).
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tenga el control sobre el resto de sus operaciones. Ejemplos de este tipo de medida
son los casos de SMU, en el cual se ordeno enajenar la participacion de este ente en
supermercados Monserrat (TDLC, resolucion 43 de 2012), o VTR, en el cual se or-
dend enajenar la participacion accionaria en empresas que puedan competir con la
empresa fusionada (TDLC, resolucion 1 de 2004).

La importancia de esta clasificacion recae en los impactos que genera en la es-
tructura del mercado y en la afectacion de la propiedad del agente econémico, siendo
mayores en la hipotesis de desinversion total. Respecto de la segunda clasificacion,
la desinversion sera retroactiva cuando tenga como objetivo devolver al agente eco-
ndémico a un estado anterior a la infraccién o manifestacion del riesgo contra la libre
competencia, como si no hubiera ocurrido. Por otro lado, la desinversién sera pros-
pectiva cuando no busque retrotraer a un estado anterior, sino que se enfoque en
prevenir futuros riesgos o infracciones contra la libre competencia. Esta desinversion
ocurrira tipicamente en andlisis de operaciones de concentracion.

Naturaleza de las medidas de desinversion:
¢Una sancién o una medida regulatoria?

Por diversos motivos, la naturaleza juridica de las medidas de desinversién no ha
sido estudiada en profundidad, lo que ha generado un intenso debate, especialmente
en el ambito judicial, debido a las multiples consecuencias que estas implican en los
mercados y en la estructura de los agentes econémicos.

La importancia practica de la posiciéon que se tome en relacion a la naturaleza de
estas medidas influird en forma decisiva a la hora de justificar su imposicién, como
puede ser, por ejemplo, acreditar la existencia de culpabilidad (Valdés, 2006: 372), el
cumplimiento de los requisitos aplicables a las sanciones o medidas. Asimismo, el
disefio institucional chileno plantea una complejidad adicional al abordar esta cues-
tion, ya que existen dos procedimientos distintos que permiten la imposicion de estas
medidas: el procedimiento contencioso y el procedimiento no contencioso, ambos
con finalidades y alcances diferentes. Empero, como se concluird mas adelante, la
naturaleza de la desinversion en nuestro derecho de la libre competencia es una sola,
tanto para procedimientos contenciosos como consultivos.

Un primer paso para abordar la naturaleza de estas medidas es indagar cual es su
finalidad. Lo anterior se debe a que el andlisis de la finalidad de un remedio es clave
para determinar el estatuto juridico supletorio y comprender los elementos, requi-
sitos y finalidades que lo sustentan. Este analisis es fundamental en el derecho de la
competencia, donde los remedios estan disefiados para lograr resultados especificos
en funcion de los efectos que buscan contrarrestar o prevenir.

En primer lugar, podemos afirmar que una finalidad de las medidas de desinver-
sién en casos infraccionales o consultivos es poner fin a la infraccion (o riesgos) y
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cesar sus efectos sobre la libre competencia (OECD, 2006: 18). Estas medidas estan
disefiadas para detener el comportamiento anticompetitivo y neutralizar el dafio cau-
sado al mercado, de modo que se asegure que la infraccion no continte afectando a
los competidores ni a los consumidores o que los riesgos no se materialicen.

En segundo lugar, estas medidas persiguen una finalidad restaurativa. Esto ha
sido reconocido por la jurisprudencia estadounidense, en tanto ha sefialado que la
clave de las medidas antimonopdlicas es encontrar medidas eficaces para restablecer
la libre competencia.® Asi, las medidas de desinversién no solo buscan detener el
dafo actual, sino también regresar el mercado a la situacién previa a la infraccion y
prevenir que esta se repita en el futuro (Marcos, 2018: 336).

Partiendo de las finalidades sefialadas anteriormente, corresponde analizar los
enfoques que tradicionalmente se han propuesto como naturaleza de estas medidas:
una sancion destinada a castigar conductas anticompetitiva o una medida regulatoria
preventiva o correctiva, cuyo propdsito es mantener la estructura competitiva del
mercado a largo plazo o corregir distorsiones en él.

La medida de desinversion como una sancién

De considerar la desinversiéon como una sancién, su finalidad seria castigar una con-
ducta ilicita o abusiva atribuyendo responsabilidad a un agente econémico. En este
sentido, la naturaleza sancionatoria de la medida se justifica en la necesidad de co-
rregir una infraccion que ha producido efectos en el mercado y, al mismo tiempo, de
desincentivar futuras infracciones,” de modo que las sanciones tienen como objetivo
primero y directo la proteccion del ordenamiento juridico (Bermudez, 1998: 327-328).
Por ejemplo, en los casos en que la desinversion es impuesta como consecuencia de
un abuso de posicion dominante, su proposito no seria solo restaurar la competencia,
sino también castigar el comportamiento ilicito de la empresa infractora.
En palabras de Valdés, la sancion antimonopolica es:

Un mal —o disminucién de bienes— infringido a una persona por el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia en remisién y en retribucion por la perpetra-
cion de un injusto monopdlico que ha sido establecido por una sentencia definitiva
ejecutoriada de conformidad con un procedimiento debido, racional y justo (2006:

379-380).

6. United States vs. E. 1. du Pont de Nemours ¢ Co., 351 US. 377 (1956), § 326. En el mismo sentido, véase
United States vs. International Harvester Co., 274 US. 693 (1927), § 698.

7. Siguiendo las teorias relativas de la pena, la prevencion general tendria como objetivo prevenir la
comision de infracciones por parte de toda la sociedad y en el caso de la prevencion especial que tiene
como objetivo que el autor no reincida en la conducta.
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En caso de entender el procedimiento del articulo 18 niimero 1 del DL 211 como
un contencioso-administrativo, es menester mencionar que la sancién administrati-
va ha sido definida como un acto desfavorable de autoridad competente que afecta a
la esfera juridica de un particular con una finalidad represora, como consecuencia a
una infraccion o conducta ilicita (Cordero, 2013: 84).

Como sancion, cumpliria a cabalidad con las finalidades de las medidas de desin-
version seiialadas en la seccidn anterior, ya que su imposicion permite cesar los efec-
tos en el mercado de la conducta o riesgo identificado y, al mismo tiempo, permite
restaurar el mercado.

Ahora bien, cabe preguntarse si la medida de desinversion estd reconocida como
sancién en nuestra institucionalidad. Las sanciones se encuentran reguladas en el ar-
ticulo 26 inciso segundo del DL 211, que sefiala expresamente cuéles son las sanciones
(denominadas impropiamente «medidas») que puede imponer el TDLC a través de
una sentencia.® De la lectura de sus literales, las sanciones que mas se asemejan a una
desinversion son la de poner término a un acto o contrato y la de ordenar la modi-
ficacién o disolucion de una sociedad. Sin embargo, en el primer caso no podemos
hablar estrictamente de una desinversion, pues el término de un acto o contrato no
implica la obligacion de vender activos y, ademas, dicho término no tendria efectos
retroactivos (Valdés, 2013: 89-91), lo que tampoco nos protege en aquellos casos en
que la finalizacién de un contrato sea ttil, como en situaciones donde se haya mate-
rializado un gun-jumping.

Por otro lado, si bien la modificacion o disolucion de una sociedad que ha inter-
venido en los actos o convenios que infringen las disposiciones del DL 211 podria
incorporar la desinversion, esta seria solo para casos muy limitados. Esto ocurriria
cuando la modificacién de una sociedad implicaria desprenderse de parte de sus ac-
tivos o cuando se ordena su disolucion.

De esta manera, pese a que en el caso de procedimientos sancionatorios puede ser
intuitivo pensar que la desinversion tiene esa naturaleza, considero que la desinver-
sién, por regla general, no tiene en cuenta un juicio de reproche al agente econémico,

8. En palabras de Valdés (2013: 84-87), la diferencia entre sanciones (establecidas en el articulo 26) y
medidas (establecidas en el articulo 3 inciso primero) es que, en las segundas, no se podrian imponer
aditivamente sanciones y medidas en sentencias del TDLC, dejando las medidas solo para la resolucion
de consultas. Discrepo de esta posicion porque, primero, el articulo tercero sefiala que «serd sancionado
con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas,
correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en
cada caso» (las cursivas son nuestras), lo que permite imponer aditivamente sanciones y medidas; y,
segundo, el interpretar que toda adicién de sanciones y medidas no llevaria a un infraccion al non bis in
idem nos podria dejar en un caso que no hayan sanciones eficaces para restaurar la competencia en los
mercados. Para Garcia, las medidas propiamente tal tendrian el cardcter de accesorias a las sanciones
(2010: 88).
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sino que, mas bien, es un mecanismo destinado a regular el mercado para restablecer
la competitividad de estos (Montt, 2012: 467-468).* La excepcidn sera en aquellos ca-
sos de desinversion total, donde el impacto de la medida y la pérdida total del control
o propiedad de la entidad afectan de manera tan significativa al agente econdmico
que se asimila a un juicio de reproche, lo que plantea interrogantes importantes en
los procedimientos no contenciosos. En estos, segun la jurisprudencia del TDLC, no
debiese existir un juicio de reproche, ya que su naturaleza se enfoca en analizar la
compatibilidad del hecho con el DL 211, sin atribuir culpabilidad al agente econémi-
co.”® Sin embargo, para el caso de asuntos no contenciosos, la gravedad del remedio
aplicado puede, en la practica, extrapolarse a un juicio de reproche implicito, debido
a la magnitud de las consecuencias que genera sobre los derechos de propiedad del
agente econdmico, lo que llevard a un analisis mas estricto del disefio de condiciones

La medida de desinversién como una medida regulatoria

De considerar la desinversion como una medida regulatoria, hay que poner atencién
a sus objetivos, que son prevenir y corregir efectos anticompetitivos en los mercados.
Su finalidad serd preventiva si busca anticipar y evitar posibles efectos anticompeti-
tivos antes de que se materialicen, de modo que, en estos casos, el analisis sobre la
conducta o riesgo es netamente prospectivo. Por otro lado, la desinversién tendra
una finalidad correctiva en aquellos casos donde ya se ha producido una distorsiéon
del mercado, distancidndose de la finalidad preventiva al tener que actuar sobre un
riesgo o efecto ya existente. Sin embargo, no actiia como un mecanismo punitivo,
porque su imposicion responde a la necesidad de evitar una concentracion en el mer-
cado que amenace o ponga en riesgo la libre competencia.

En ambos escenarios la naturaleza de la desinversion sera la de una medida re-
gulatoria-administrativa, que se materializa en una obligacién u orden impuesta por
el TDLC que debe cumplirse para que siga operando ese hecho, acto o convencion

9. Esto es consistente con lo sefialado por los ministros Tapia y Arancibia en su voto de prevencion:
«Por consiguiente, las potestades de este tribunal en un litigio como el de autos no corresponden al ejer-
cicio del ius puniendi, con o sin “matices”, porque no tienen por objeto formular un reproche ético social
al infractor e imponer un castigo o retribucion de cardcter retrospectivo [...]. Antes bien, de lo que se
trata es de corregir incumplimientos pendientes y riesgos de incumplimientos futuros de obligaciones
regulatorias de naturaleza civil o avaluables pecuniariamente mediante la imposicion de nuevas obliga-
ciones novatorias, moratorias o disuasivas con respecto a las obligaciones incumplidas. En consecuen-
cia, la relacién material del érgano sancionador con el infractor es de caracter obligacional, no penal,
aun cuando el interés perseguido sea publico.» (TDLC, sentencia 160 de 2017, voto de prevencion).

10. Véase TDLC, sentencia 117 de 2011, § 21; resolucién 51 de 2018, § 104; resolucion 57 de 2019, § 40;
resolucién 67 de 2021.
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o para no enfrentarse a nuevas consecuencias juridicas.” Este es el entendimiento
que el TDLC ha seguido respecto de las medidas o condiciones que puede imponer
en sede consultiva, al sefialar que estas constituyen obligaciones de hacer o no hacer
potestativas, no sancionatorias o limitadoras de derechos, pero que no realizan un
juicio de reproche frente a la existencia de una eventual vulneracion a la competencia
(TDLG, sentencia 117 de 2011, § 23). Montt, a partir de esta conceptualizacion, destaca
su naturaleza administrativa, sefialando que estas medidas constituyen obligaciones
potestativas de caracter prospectivo y regulatorio que no implican la imposicion de
sanciones, pese a constituir actos de gravamen (2012: 460-461), de modo que consti-
tuyen una afectacion a la autonomia de la voluntad y a la libertad econémica ejerci-
das por el agente.

Esta postura plantea las medidas de desinversién como un recurso de mitigacion
relacionado directamente con una operacion de concentracion.”” El problema de esta
conceptualizacion es que perdi6 fuerza luego del cambio legislativo generado a partir
de la Ley 20.495 de 2016, ya que se desprendi6 al TDLC de la facultad de conocer
operaciones de concentracion de forma voluntaria mediante consulta, entregandose
a la Fiscalia Nacional Economica el control de las operaciones de concentracion.

En consecuencia, y para el caso de la desinversion en sede consultiva, una correcta
reformulacion de la conceptualizacion entregada por el TDLC nos lleva a prescindir
del caracter de que estas medidas constituyen obligaciones potestativas. En la practi-
ca juridica actual, el procedimiento de consulta ha dejado de ser un mecanismo en el
que los autores de hechos, actos o convenciones buscan orientacion sobre sus propias
acciones, para transformarse en un proceso en el que principalmente terceros pueden
objetar dichos actos por considerarlos contrarios al DL 211.

11. En el caso de las medidas en procedimiento de control obligatorio de operaciones de concentra-
cion, se puede senalar preliminarmente que la finalidad es fundamentalmente preventiva. Se puede
destacar en este sentido la Guia de remedios de la Fiscalia Nacional Econdmica (FNE), que sefiala que las
medidas de desinversion tienen el fin «de restablecer la presién competitiva perdida como consecuencia
de la operacion de concentracion». A su vez, destaca que la FNE debe asegurar que los remedios «miti-
guen los riesgos competitivos antes de que se materialicen». Sin embargo, estas no tienen una naturaleza
de medida regulatoria, ya que son mas bien obligaciones propuestas por la parte notificante y aceptadas
por la FNE para condicionar una operacion de concentracion en aquellos casos que sea necesario en el
marco de un procedimiento que, si bien es administrativo, tiene un eminente componente colaborativo.
Al respecto, véase «Remedios, medidas o condiciones de una fusién u operacién de concentracion»,
Centro Competencia, 2021, disponible en https://tipg.link/S1Z;.

12. Tal como sefala el mismo Montt, su trabajo buscaba indagar sobre la naturaleza juridica de las
condiciones o medidas de mitigacién impuestas por el TDLC en una resolucién que aprueba una ope-
racion de concentracion, concluyendo que «los actos que imponen condiciones en procesos de revision
de FYODC [fusiones y operaciones de concentracion] son actos que limitan los derechos y libertades de
las empresas sin tener naturaleza sancionatoria» (2012: 432).
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Asi, las medidas impuestas por el TDLC ya no estdn sujetas a la voluntad del
agente econémico que debe cumplirlas, pues este, en la mayoria de los casos, no es
quien inicid la consulta, sino quien debera acatar las medidas impuestas para poder
continuar con sus actividades comerciales, independientemente de su consentimien-
to, debido a que estas son obligatorias para el agente econémico.

Las medidas de desinversién son medidas propiamente tales
y deben tener un limite

Finalmente, tras la revision de los principales argumentos para catalogarlas como
de una u otra naturaleza, es menester concluir que las medidas de desinversién son
medidas propiamente tales y no sanciones. Sin perjuicio de esto, que sean medidas
regulatorias no quita su naturaleza de acto de gravamen, lo que impone ciertas limi-
taciones a los derechos del agente econémico. De esta manera, al limitar los derechos
de los agentes econdmicos, hay que poner un deslinde sobre todo en aquellos casos
en que la desinversion sea de caracter total y ordene desprenderse de la totalidad de
la propiedad.

Cabe preguntarse qué sucede con el caso limite de la desinversion total impuesta
ya sea en un procedimiento contencioso o en uno consultivo, en el cual se afecta, de
grave manera, el derecho de propiedad, por lo que. pese a ser una medida, puede aca-
rrear consecuencias mas gravosas que una sancion. Para dichos supuestos, considero
que se debe analizar estrictamente el parametro de proporcionalidad.

Parametros para la imposicion de una medida en general
y para medidas de desinversion en particular

La resolucion 51 de 2018 es ilustrativa sobre la consulta del mercado del gas, al ser
el mas reciente caso en que se impuso una medida de desinversion. Ese pronun-
ciamiento manifiesta un esfuerzo argumentativo de conceptualizar los estandares o
parametros que debe cumplir una medida, en general, para su imposicion. Estos pa-
rametros son que sea eficaz y que sea proporcional, debiendo advertirse que con estos
criterios se siguen los lineamientos del Reglamento 1/2003 del Consejo de la Unién
Europea, que establece en los mismos términos estos requisitos para la imposicion
de medidas.” Estas exigencias no deben quedar en el subconsciente de los ministros

13. Su articulo 7 senala que «a tal efecto, podra imponerles cualquier remedio estructural o de com-
portamiento que sea proporcionado y sea necesario para producir el cese efectivo de la misma. Los
remedios estructurales solo podran imponerse en ausencia de otros remedios de comportamiento de
eficacia equivalente o cuando, a pesar de existir remedios de comportamiento, estos resulten mas gra-
vosos para la empresa en cuestion que el remedio estructural». En otro sentido, la excelentisima Corte
Suprema ha senalado que las medidas deben ser «suficientes y adecuadas para cautelar la libre compe-
tencia» (sentencia 4578-2007, § 6).
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del tribunal, sino que, conforme al deber de fundamentar las sentencias, debe quedar
exteriorizado en esta misma o en la resolucién.#

Eficacia de la medida

La resolucién 51 de 2018 sefiala que una medida es eficaz cuando «sea apta para satis-
facer el interés publico protegido de modo iddneo, acertado, oportuno y suficiente»
(§ 50). Esta eficacia debe ser circunstancial y destinarse a poner fin a la amenaza o la
infraccion misma contra la libre competencia. Que sea apta para satisfacer el interés
publico nos permite ponderar la medida en razén de la proteccion del bien juridico
tutelado, es decir, la libre competencia. De esta manera, la medida debe tener en mira
el bienestar del consumidor y la eficiencia en los mercados. Asi, una desinversion que
no considere el bienestar del consumidor o que genere efectos contrarios a la eficien-
cia econdmica no puede considerarse eficaz.

La idoneidad de una medida, por su parte, significa que esté disefiada especifica-
mente para abordar el riesgo identificado, atacando la raiz del comportamiento anti-
competitivo o evitando que ocurra. Una medida idénea debe estar cuidadosamente
alineada con la naturaleza del abuso o infraccion de la competencia, evitando solu-
ciones genéricas que no aborden el problema de fondo. Para ser acertada, en cambio,
requiere una comprension clara y completa del problema, precisando los riesgos y
las eficiencias de la estructura del mercado y del propio hecho, acto o convencioén.
Se debe incluir un analisis de su aplicabilidad considerandose los costos de su im-
plementacion y fiscalizacion, tanto para la agencia de competencia como para el que
sufre la imposicion del remedio (Diez, 2008: 108).

La oportunidad de una medida se relaciona con el momento de su aplicacion, que
debe ser el adecuado para lograr el objetivo deseado con su imposicion. En mercados
en constante evolucion, como el tecnolégico, la intervencion debe ser temporalmente
ajustada para evitar efectos contraproducentes, como frenar la innovacién o introdu-
cir distorsiones en las dindmicas de competencia. Asimismo, debe mirarse la integra-
cion del agente econémico en su estructura interna. La oportunidad es especialmen-
te relevante en casos de operacion de concentracion no notificadas o adquisiciones
depredadoras (killer acquisitions), donde la intervenciéon temprana puede prevenir
danos irreparables.”

14. Al respecto, la Corte Suprema ha sefialado: «Que con lo expuesto queda en evidencia que el tribu-
nal ha satisfecho la exigencia de motivacion respecto de las medidas impuestas, puesto que la resolucion
es clara en cuanto a que sin ellas hay riesgo concreto y real de que se produzca un dafo a la libre com-
petencia» (sentencia 9843-2011, § 31).

15. Esto se relaciona con el concepto de unscrambling the eggs, que se refiere a la imposibilidad de reali-
zar desinversiones en aquellos casos en que esta medida resulta altamente costosa por la alta integracion
del agente econémico. Sin embargo, hay quienes sefialan que no pierde aplicacion la desinversion ya
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Finalmente, una medida suficiente es aquella que, por si sola, puede resolver el
problema de competencia identificado, sin necesidad de combinarse con otras inter-
venciones para alcanzar el resultado deseado. De esta manera, en casos en que sean
necesarias una gran cantidad de medidas que se deben combinar para cumplir con
esta finalidad, claramente estamos ante un indicio de alerta del mal disefio de las me-
didas. Asi, la suficiencia garantiza que la medida no solo sea un paliativo temporal,
sino una solucion integral al problema de competencia identificado.

Proporcionalidad de la medida

Adicionalmente, la resolucion 51 de 2018 sefiala que una medida es proporcional
cuando, ante dos o0 mas medidas, se haya optado «por la alternativa menos lesiva. En
consecuencia, el andlisis de proporcionalidad de una medida discrecional solo se pro-
duce respecto de aquellas que resulten eficaces» (TDLC, resolucion 51 de 2018, § 50).

De igual manera, el Reglamento 1/2003 del Consejo de la Unién Europea sefiala
que los remedios estructurales «solo deben imponerse en ausencia de remedios de
comportamiento igualmente eficaces», lo que significa que son de caracter excepcio-
nal, precisamente porque modifican la estructura del agente econdmico, lo que puede
generar efectos permanentes y profundos en su funcionamiento y una afectacion mas
lesiva de su derecho de propiedad.

La proporcionalidad en sentido estricto exige que debe haber una relacién equi-
librada entre medios y fines. E1 TDLC, al imponer una medida, debe justificar cémo
esta se ajusta a la magnitud del dafio causado al mercado y los beneficios obtenidos
por la conducta anticompetitiva.

Desde otro punto de vista, la proporcionalidad se vincula estrechamente con el
principio de igualdad ante la ley, por lo que las reacciones del ordenamiento juridico
deberian ser consistentes en aquellos casos de similar entidad o eventos semejantes
(Corte Suprema, sentencia 83.664 de 2020).” Esto implica que, al aplicar una sancién,
no solo debe considerarse la gravedad de la infraccién, sino también la coherencia
con sanciones aplicadas previamente en casos similares. De este modo, la practica
anterior del TDLC debe servir como referencia para garantizar que las sanciones sean

que, primero, existen precedentes en casos monopolios y operaciones de concentracién consumada;
segundo, es una practica recurrente en el mundo privado, y, tercero, producto de la ineficacia de las
medidas conductuales (Kwoka y Valleti, 2021: 1295-1302).

16. Uno de los argumentos del voto en contra de la ministra Domper en la resolucion 51-2018 puede
verse en esta linea al senalar que «finalmente, a juicio de esta disidente, esta medida introduce una dis-
criminacion regulatoria arbitraria en perjuicio de Gasco y Abastible (ambos suministradores de GLP)
dada su participacion en Gasmar; respecto de Enap, Metrogas y Endesa, quienes participan en la pro-
piedad de GNL Chile (empresa encargada de administrar el terminal de GNL Quintero) y que son, a su
vez, competidores en el mercado secundario de grandes clientes».
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proporcionales, evitando discrepancias que puedan dar lugar a arbitrariedades y ase-
gurando asi un trato igualitario ante la ley. Esta igualdad en la proporcionalidad exi-
ge que cualquier desviacion de las sanciones previas sea adecuadamente justificada,
manteniendo un equilibrio justo y razonable en el ejercicio del poder sancionador.

Dos orientaciones a tener en cuenta

Fuera de los parametros sefialados por la resolucion 51 de 2018, que sigue los criterios
acogidos, en forma general, por el derecho europeo, se considera pertinente incluir
dos orientaciones establecidas en el derecho comparado: la permanencia en los ries-
gos debido a la estructura del mercado y la reincidencia en la infraccién.

El caso de la permanencia de los riesgos debido a la estructura del mercado se en-
cuentra incluido en el considerando 12 del Reglamento 1/2003, que sefala «imponer
cambios en la estructura de la empresa tal y como era antes de cometer la infraccién
solo responde al principio de proporcionalidad si de la propia estructura de la empre-
sa se deriva un riesgo sustancial de una infraccion duradera o reiterada». Esto no es
mas que una manifestacion de la finalidad preventiva que deben tener los remedios
estructurales. La justificacion para tal orientacion radica en que un elemento clave de
la definicion de desinversion es, precisamente, el cambio en la estructura del mercado.

Por otro lado, la reincidencia en la infraccion estd reconocida en el derecho com-
parado y se regula, por ejemplo, en el Competition Act de Sudafrica. En su secciéon
60, esta normativa establece que, en casos de abuso de posicién dominante, y siempre
que se respete el principio de proporcionalidad, se puede imponer la desinversion
como sancion cuando la conducta infractora sea considerada una practica reinciden-
te. Esta orientacion, aunque restrictiva, sugiere que en casos de reincidencia podrian
evaluarse medidas de desinversion, siempre con un enfoque en las finalidades pre-
viamente expuestas.

Tanto la permanencia de los riesgos derivados de la estructura del mercado como
la reincidencia en la infraccién pueden identificarse como dos caras de una misma
moneda, esto es, manifestaciones directas del principio de proporcionalidad. La pro-
porcionalidad exige que las medidas correctivas o preventivas no solo sean adecua-
das y necesarias para resolver el problema de competencia, sino también que tengan
en cuenta factores como si el agente econémico es reincidente o si se busca prevenir
esta reincidencia.

Considero que estas orientaciones deberian ser tomadas en cuenta al momento
de disefiar una medida de desinversion de caracter total, ya que, como se sefialé mas
arriba, en estos casos es donde la medida entra al limite entre una intervencion re-
gulatoria y una sancién en términos materiales, dado que su aplicacién implica un
impacto significativo en la estructura de la empresa, aunque no se considere formal-
mente una sancion dentro del marco legal.
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Analisis sustancial de las conductas o riesgos que hacen procedente
las medidas de desinversion

Pese a que la imposiciéon de medidas debe realizarse caso a caso prestando especial
atencion a la estructura del mercado relevante, asi como también a los riesgos y la
eficiencia que puede producir la conducta analizada, revisaremos someramente la
procedencia de medidas de desinversion en distintos tipos de conductas o riesgos
que atentan contra la libre competencia, pretendiendo elaborar un analisis abstracto
de su aplicabilidad a dichos casos.

Monopolio

Durante los primeros afios del derecho de la libre competencia existié una estrecha
relacion entre el ilicito de monopolio y las medidas de desinversion. En este senti-
do, se destacan los casos norteamericanos Standard Oil, United Shoe MacHinery y
Aluminum Co. of America. Esto se debia a que, en su oportunidad, se interpretaba el
Sherman Act considerando ilegal toda clase de intento de monopolizar un mercado.”
Esta premisa fue dejada de lado, ya que el monopolio no es por si solo ilegal, como
son los casos de monopolios naturales o los monopolios de eficiencia (Valdés, 2006:
410-411y 510). De este modo, una medida disruptiva como la desinversién no estaria
alineada con los elementos que sustentan la existencia de un monopolio.

Asi, siguiendo la practica de regular los monopolios, las autoridades de compe-
tencia han pasado a imponer medidas conductuales, normando la forma en que estos
van a actuar en el mercado.” Sin embargo, este parece ser el consenso para los casos
de monopolios Brick and Mortar, caracterizados por operar en mercados tradiciona-
les donde los costos fijos y las barreras geograficas juegan un rol central. Distinto es
el caso de los monopolios en plataformas digitales, que se analizaran a continuacion.

Abusos de posicion dominante

El abuso de posicion dominante (APD) es una de las grandes infracciones del dere-
cho de la competencia, por lo que la imposicion de medidas también resulta relevante
en esta drea. En el caso de la desinversiéon como una medida contra el APD, ha sido
controvertida debido a los costos y dificultades que conlleva su imposicion (Maier-
Rigaud, 2016: 208).

17. Su fundamento era la seccion 2 del Sherman Act, que sefnala: «Cualquier persona que monopolice,
intente monopolizar o conspire con cualquier otra persona o personas para monopolizar cualquier par-
te del intercambio o comercio entre de los diversos estados» (la traduccion es nuestra).

18. Véase, por ejemplo, el reciente caso contra CDE, en el que se impusieron prohibiciones a ciertas
conductas (TDLC, sentencia 191 de 2024).

124



REVISTA DE DERECHO ECONOMICO
VOL. 81 NUM. 2 (2024) - PAGS. 109-130

Como se sefial6 anteriormente, la Unién Europea ha sefialado que la desinversion
debe considerarse solo cuando las medidas conductuales no sean suficientes para
restaurar la competencia o cuando las otras alternativas sean mas onerosas. Por lo
tanto, aunque la desinversion puede ser una herramienta poderosa para desmantelar
los efectos en la competencia producidos por nuevas estructuras de mercado, las au-
toridades de competencia suelen preferir en estos supuestos remedios conductuales,
como la prohibicion de ciertas practicas o cambios en la estructura de precios, con el
fin de minimizar las interferencias innecesarias en el mercado y promover la compe-
tencia por los méritos, sin afectar desproporcionadamente a los agentes econdmicos.

Plataformas digitales

El creciente poder de mercado de las grandes plataformas digitales, como Amazon,
Apple, Facebook y Google, ha suscitado mucha preocupacién en el ambito del de-
recho de la competencia. Estas plataformas operan en mercados caracterizados por
efectos de red, lo que les permite consolidar rapidamente su posicion dominante. A
diferencia de las industrias tradicionales, donde el tamafio y el poder de mercado
pueden medirse de manera directa, en las plataformas digitales estas caracteristicas
se manifiestan a través de una combinacion de diferentes servicios y productos que
abarcan multiples mercados (Hovenkamp, 2021: 1958).

Un aspecto clave de las plataformas digitales es su naturaleza de mercado de
dos lados, en el cual la plataforma intermedia entre diferentes grupos de usuarios
(Bloodstein, 2019: 192-200), como consumidores y anunciantes o conductores y pa-
sajeros. Este modelo crea dinamicas complejas de competencia, ya que el poder de
mercado en una de las caras puede tener efectos indirectos en la otra. Por ejemplo,
Google obtiene ingresos principalmente de los anunciantes, pero su dominio en la
busqueda web depende de la cantidad de usuarios que atrae.

En este contexto, surge la pregunta de cdmo deben responder las politicas anti-
monopolio a los desafios planteados por las plataformas digitales. Al respecto, algu-
nas propuestas apuntan a aumentar la competencia dentro de la plataforma o a la
necesidad de imponer una mayor interoperabilidad, e incluso a la obligatoriedad de
compartir datos valiosos, con el objetivo de fomentar la competencia sin desmantelar
la estructura de la plataforma digital (Hovenkamp, 2024: 37-46). En cambio, medidas
mas drasticas como la desinversion pueden ser menos apropiadas, debido a las gran-
des economias de escala y la eficiencia que estas plataformas suelen proporcionar.

Gun-jumping

El caso de operaciones de concentracion que, debiendo haber sido notificadas, no
cumplieron con esta exigencia es un asunto en que la forma mas tradicional de res-
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taurar la competencia es deshaciendo la operacion. En el derecho norteamericano,
Posner sefala que la desinversion debiese estar confinada a los activos recientemente
adquiridos por una concentracion ilegal (2001: 102), pese a existir dos disefios insti-
tucionales distintos (en Estado Unidos se desafia la operacion de concentracion). Un
caso de gun-jumping constituye una concentracion ilegal.

Con todo, para que esta practica exista, se requiere que la operacién de concen-
tracion produzca un efecto negativo en la competencia, que exija su restitucién a un
estado anterior. Un segundo elemento a considerar es que la operacién de concen-
tracion hubiera sido rechazada por la agencia de competencia en caso de notificarse,
por lo que correspondera al tribunal realizar un analisis prospectivo de sus efectos en
el o0 los mercados afectados (OECD, 2022: 11).

Competencia potencial

Por otro lado, el caso de killer acquisitions es una hipétesis en la que no tenemos
una concentracion que deba ser notificada, sino que estamos ante una concentracion
aprobada o que no supera los umbrales. Sin embargo, tiene especial relevancia en
el evento de plataformas digitales al considerarse lesivos para la libre competencia
aquellos supuestos en los cuales se compra un potencial competidor y se termina
eliminando la competencia o una posible innovacion. El remedio ante este tipo de
situaciones, si se intenta hacer un espejo de la conducta impugnada, debiese ser la
desinversion de la adquisicion. Sin embargo, esta solucion presenta problemas aso-
ciados a sus altos costos, por los grados de integracion de los activos en propiedad
del agente econdmico.

Colusion

La colusion es la conducta en la que, por regla general, no suele considerarse la impo-
sicion de remedios estructurales,” principalmente porque las sanciones para la colu-
sién son de las mads gravosas dentro de la institucionalidad (por encima de la desin-
version): sancion penal, altas multas y la sancion especial de prohibicion de contratar
con el Estado, entre otros. Finalmente, un ultimo elemento que permite desestimar
la posibilidad de aplicacién de una desinversion es que la estructura del mercado,
habitualmente, no necesita ser restaurada, ya que los efectos contra la competencia
se producen con motivo de un acuerdo y esto ocurre por la voluntad de las partes.
Casos excepcionales en que se podria optar por una medida de desinversién con
el objetivo de restaurar la competencia podria ser en el supuesto de un acuerdo que

19. Esto ocurre a diferencia del caso de las operaciones de concentracion, donde el remedio por anto-
nomasia ante riesgos coordinados son los remedios estructurales, destacandose la desinversion.
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provoque la salida del mercado de uno o varios competidores. En este caso, podria
ser necesario restaurar la competencia y volver al equilibrio competitivo previo
al acuerdo.

Otro supuesto seria el de una colusion algoritmica donde los precios supracom-
petitivos son alcanzados mediante la interaccién auténoma de algoritmos. Alli, segiin
Beneke y Mackenrodt, las desinversiones pueden jugar un rol importante al alterar
las condiciones estructurales que facilitan la colusion, sin requerir cambios comple-
jos en el disefio de los algoritmos. Estos remedios pueden enfocarse en introducir
nuevos competidores, lo cual dificulta que los algoritmos encuentren precios focales
que favorezcan resultados colusivos (2020, 167-169).

Incumplimiento de medidas

En el caso del incumplimiento de medidas ordenadas como requisito para la auto-
rizacién de un hecho, acto o convencidn, el TDLC ha sefialado que, como el fin de
estas medidas es evitar que los mismos sean antijuridicos, su incumplimiento no solo
podria afectar su validez, sino que puede convertir tales actos o convenciones en con-
ductas contrarias a la libre competencia (TDLC, sentencia 117 de 2011).

Con la entrada en vigor de la Ley 20.945 se incorpor¢ el articulo 3 bis, que en su
literal c) sanciona expresamente esta conducta de incumplimiento de medidas de
mitigacion decretadas dentro de una operacion de concentracion. En este supuesto,
la medida a imponer debiese tener en consideracion la importancia de la medida
incumplida, de modo que los incumplimientos menores se dejan unicamente con
la imposicion de una multa. Por el contrario, para incumplimientos graves seria ra-
zonable imponer la desinversion, ya que esa magistratura ha sefialado que la medi-
da mas gravosa es dejar sin efecto la operacién de concentracion (TDLC, sentencia
117 de 2011, § 94) lo que, en caso de materializarse la operacidn, se traduce en una
desinversion.

En el evento de incumplimiento de medidas impuestas ya sea por una sentencia
o una resoluciéon del TLDC, estas deberian contemplar la imposicion de una multa
y ordenar el cese del incumplimiento, pero, nuevamente, ante infracciones graves a
esas medidas podria considerarse la desinversion.

Interlocks

El interlocking, o participacién simultdnea de directores en empresas competidoras,
se ha sancionado por el potencial que tiene de facilitar la colusién (Gerber, 2007:
108). Si bien en el supuesto de operaciones de concentracién en las que hay un riesgo
de interlocking puede acordarse un remedio estructural, como la desinversion de
las unidades de negocio en las que se produzca un solapamiento de directores en
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empresas competidoras, distinta es la hipotesis en procedimientos infraccionales o
consultivos, en los que resulta mas proporcional imponer una multa, el cese del cargo
de ejecutivo relevante del director que comete interlocking (Grunberg, 2022: 100) o
imponer obligaciones de no compartir informacion, también denominadas «muralla
china».

Conclusion

Las medidas de desinversion son remedios estructurales impuestos para que cesen
las infracciones y se restaure la competencia en mercados donde los riesgos o infrac-
ciones a la libre competencia han alterado su estructura. Surgen como respuesta a la
critica a los trust de principios del siglo XX, pero con el pasar de los afios fueron que-
dando en desuso. Estas medidas son mds comunes en operaciones de concentracion;
su aplicacion en procedimientos infraccionales y consultivos es menos frecuente, li-
mitandose a casos excepcionales.

La principal discusion en el caso chileno sobre este remedio ha sido a proposito
de su naturaleza, frente a lo cual postulamos que se trata de una medida propiamente
tal, de caracter regulatorio y sin un caracter sancionatorio, sin perjuicio de que la
desinversion total deba respetar estrictos requisitos para ser procedente. En este sen-
tido, la idea de que la medida de desinversion es una sancién va contra la tipificacion
expresa que realiza el DL 211 en su articulo 26, en el cual se sefialan las sanciones que
pueden imponerse en una sentencia definitiva. En consecuencia, la desinversion tie-
ne como fuente legal las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas establecidas
en el inciso primero del articulo 3 del DL 211.

Ahora bien, esta respuesta puede resultar ineficaz para los particulares frente a la
imposicion de medidas de desinversion, tal como ocurri6 en el caso Gasmar. Por ello,
para garantizar una aplicacion adecuada, es necesario incorporar parametros adicio-
nales dentro de la evaluacion de la proporcionalidad, como lo son la persistencia de
los riesgos derivados de la estructura misma de la empresa y la reincidencia en prac-
ticas anticompetitivas. Estos elementos permitirian una evaluacion mas precisa de la
necesidad de la medida y su relacion con los objetivos de restaurar la competencia sin
causar un dafno desproporcionado a los agentes econémicos.
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