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RESUMEN Este trabajo pretende explicar la evolucion del articulo 3 del Decreto Ley
211 y el debate sobre la relacion entre el enunciado general de su inciso primero y
las conductas especificas sancionadas en el segundo; esto es, si ambas normas son
dependientes o independientes entre si. Esta técnica legislativa se encuentra en toda
la historia del derecho de la competencia chileno: en proyectos de ley de la primera
mitad del siglo XX, en el titulo 5 de la Ley 13.305 de 1959, y en el Decreto Ley 211 de 1973
(y sus posteriores modificaciones); lo que ha generado un largo y, hasta ahora, incon-
cluso debate. En este contexto, el primer proyecto de ley de competencia, presentado
en 1937, tuvo como influencia directa la Ley 11.210 de Argentina, de 1923, que contenia
un enunciado general y un catdlogo de conductas especificas enmarcado en la expe-
riencia de comportamientos anticompetitivos que fueron previstos en prohibiciones
especiales. Luego, debido al trasplante de la ley argentina a los proyectos chilenos,
esta estructura se mantuvo, al igual que la idea de una casuistica previa que justifica la
inclusion de conductas especificas a ser sancionadas. Consecuentemente, este trabajo
intenta aportar insumos, basados en la historia del derecho de la competencia chileno
y argentino, sobre la técnica de la experiencia previa de conductas, que hoy pueden ser
utilizados para argumentar a favor de la independencia del inciso segundo respecto
del primero.

PALABRAS CLAVE Libre competencia, Decreto Ley 211, articulo 3, historia de la libre
competencia.

ABSTRACT This article tries to explain the historic evolution of Article 3 of De-
cree-Law number 211 and the debate regarding the relationship between its general
prohibition of Section 1 and the specific conducts sanctioned in Section 2, this is to
say whether both provisions are dependent or independent of each other. This legis-
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lative technique has been present all along the history of Chilean competition law: in
motions from the first half of the 20™ century, on Title V of Law number 13.305 of 1959,
and Decree-Law number 211 of 1973. This situation has generated a long, and, until now,
unfinished debate. In this context, the first motion from 1937 was directly influenced by
Law number 11.210 of Argentina of 1923, that incorporated both a general prohibition
and a provision of specific conducts. This legislative technique was based on previous
experiences of anticompetitive practices in the different Argentinean provinces. In this
context, due to the legal transplant from the Argentinean law to the Chilean motions,
this structure was kept, as well as the idea of a previous casuistic that justified the inclu-
sion of specific conducts to be sanctioned. Hence, this article tries to bring inputs, from
the history of competition law in Chile and Argentina regarding the previous experienc-
es of conducts as a legislative technique, than can be used to argue for the independency
of Section 2 from Section 1.

KEYWORDS Competition law, Decree-Law number 211, Article 3, history of competi-
tion law.

Introduccion

Probablemente la discusiéon mas longeva y controversial del derecho de la compe-
tencia chileno radica en la estructura interna del articulo 3 del Decreto Ley 211. Se
trata de la relacion entre su inciso primero —que incluye una prohibicién genérica
de conductas anticompetitivas en cuanto impidan, restrinjan o entorpezcan la libre
competencia o que tiendan a producir dichos efectos— y su inciso segundo, que enu-
mera casos de conductas especificas sancionadas: la colusion en su letra a), el abuso
de posicion dominante en el literal b), las practicas predatorias en conjunto con actos
de competencia desleal en sede de libre competencia en la letra c) y la prohibicion de
interlocking en el literal d).

Desde antiguo existen posturas contrapuestas. Una entiende que la prohibicién
genérica seria la regla general y el catalogo de conductas especificas serian ejemplos
tributarios de la primera (Romero, 2008: 105; Yrarrazaval, 2025: 130). Consecuente-
mente, estas deberian siempre cumplir con el requisito de la regla general, esto es,
la prueba de efectos o riesgos anticompetitivos. En otras palabras, el silencio de las
conductas especificas deberia llenarse con los requisitos de la prohibicién general
(Valdés, 2006: 391; Valdés, 2008: 84; Menchaca, 2020: 225; Santibafiez, 2020: 270).
En cambio, la postura contraria indica que las conductas especificas se bastarian a si
mismas y no son necesarios requisitos adicionales. Por tanto, las prohibiciones del
inciso segundo serian independientes al enunciado general del inciso primero (Zink,
2021: 102; Garcia y Tapia, 2022: 25). La consecuencia practica de este debate es critica
sobre la existencia de una regla per se que, en caso de la primera posicion, no podria
existir debiendo probarse siempre los requisitos del inciso primero; esto es, que se
produzcan efectos o riesgos anticompetitivos. La segunda entiende que la regla per
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se existe y se aplica en los casos en que el inciso segundo asi lo determina, especifica-
mente, en la primera parte de la letra a) y la letra d) (Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, TDLC, sentencia 202/2025, considerando Vigesimosexto).

Este historico debate estd lejos de terminar. Hoy, tras la entrada en vigor de la Ley
20.945, se mantiene la discusion sobre si el legislador determiné o no la regla per se,
especificamente en los casos de carteles duros sancionados en la primera parte del
articulo 3 literal a). Por ejemplo, en el caso Buses, la opinién minoritaria del TDLC
opté por la primera postura, indicando derechamente que la Ley 20.945 no establecié
la regla per se, anadiendo que:

Si el objetivo del legislador hubiese sido establecer la denominada regla per se para
los carteles duros, y eliminar cualquier analisis de los efectos de este tipo de acuerdo
en la libre competencia, lo habria seflalado expresamente en el texto legal, exclu-
yéndolos de la regla general establecida en el inciso primero del articulo 3 (TDLC,
sentencia 175 de 2020: parrafo 4).

En cambio, la opinién mayoritaria adoptd la segunda tesis, determinando que
el articulo 3 literal a) «<no es mas que una especificacion de lo dispuesto en el in-
ciso primero de dicho articulo» (TDLC, sentencia 175 de 2020, considerando
vigesimosegundo).

Posteriormente, el voto de prevencion en el caso Casinos determiné que:

Los ejemplos del inciso segundo tienen la finalidad de ilustrar sobre las conductas
que suelen presentar mayores riesgos para la libre competencia. Sin embargo, estas
no deben ser vistas como ilicitos auténomos, sino como manifestaciones del tipo
general, [donde], por ejemplo, practicas como la colusion o los abusos de posicion
dominante deben analizarse en funcién de si efectivamente afectan la libre com-
petencia, y no sancionarse automaticamente al encajar en una categoria especifica
(TDLC, sentencia 200 de 2025, parrafo 1).

A ello agregd que «negar esta relacion jerarquica podria llevar a interpretar que
algunas de las conductas enumeradas en el inciso segundo del articulo 3 del DL 211
se sancionan per se, sin necesidad de demostrar que afectan efectivamente el bien
juridico protegido de la libre competencia» (TDLC, sentencia 200 de 2025, parrafo 3).

Recientemente, las opiniones mayoritarias en las sentencias de los casos Juan José
Hurtado y Hernan Biichi determinaron que, en el contexto del interlocking como una
eventual infraccion per se:

Las conductas descritas en cada una de las letras del inciso segundo del articulo 3
del DL 211 deben considerarse como supuestos de hecho especificos que establecen
ilicitos anticompetitivos de forma independiente del ilicito genérico establecido en
el inciso primero de la misma norma (TDLC, sentencia 202 de 2025, considerando
35.% TDLC, sentencia 203 de 2025, considerando 38.°).
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En dicho contexto, este trabajo pretende explicar la evolucion histdrica del
articulo 3 del Decreto Ley 211 y anadir insumos a este debate con el fin de abogar
por la independencia del inciso segundo respecto del primero. En efecto, el articulo
3 es tributario tanto de una serie de modificaciones legales como de un conjunto
de proyectos previos que sirvieron de base para la dictacion de la primera ley de
competencia chilena, el titulo 5 de la Ley 13.305. Lo particular radica en que todos
incluyeron tanto una prohibicién general como un catdlogo de conductas especificas.
La razon obedece a las influencias legales de estas mociones: el primer proyecto de
competencia en Chile, presentado en 1937, fue practicamente copiado de la Ley 11.120
de 1923 de Argentina, que también contaba con esta estructura que se justificaba en la
casuistica de experiencias anteriores, por lo que dichas conductas especificas debian
ser sancionadas sin requisitos adicionales a los exigidos por cada tipo.

Este trabajo relata el origen histérico de la estructura del articulo 3 en Chile, ar-
gumentando que radica en el articulo 2 de la Ley 11.210 de Argentina. Enseguida,
analiza su origen vy la justificacion de la adicion de un catdlogo de conductas especi-
ficas. Posteriormente, explica la influencia de esta técnica en los proyectos y leyes de
competencia en Chile, para finalizar indicando como esta linea argumental refuerza
la tesis de la independencia de las conductas del inciso segundo del articulo 3 respec-
to del inciso primero.

En Chile: El primer proyecto de competencia de 1937

A nivel doctrinario, se dice que la idea de una prohibicién general acompanada de
una serie de conductas especificas seria parte de una «tradicion del Decreto Ley 211»,
que tenia por objeto «ilustrar al intérprete acerca de las infracciones monopdlicas
mediante la descripcion de ciertas practicas relativamente conocidas» (Valdés, 2006:
390). Esto, a su vez, implicaria menos probabilidad de que conductas anticompeti-
tivas no tipificadas expresamente no sean sancionadas (Depolo, 1997: 436) y la con-
secuente mayor posibilidad de perseguir otras figuras delictivas (Bernedo, 2013: 69).

En este contexto, las fuentes histéricas informan sobre una serie de proyectos de
ley presentados en 1937, 1938, 1939, 1945, 1951, 1956 y 1957 (Abarca, 2023: 18-23) que
inclufan materias de libre competencia. Como se explicard, en todos los casos las
mociones mantenian la misma estructura de una prohibicién general y un catalogo
de conductas especificas.

El primer proyecto de ley de competencia del que se tiene conocimiento hasta la
fecha fue presentado el 7 de junio de 1937 por el Partido Radical. Este incluyé una
prohibicién general en su articulo 1:

Todo acto, todo contrato, toda combinacién que revista la forma de un sistema o
de un acuerdo tendiente a restringir artificialmente la industria o el comercio de una
localidad, o en varias o en todo el territorio de la Republica, mediante monopolio,
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acaparamiento, suspension de produccion, limitacion de compras o ventas u otros
procedimientos semejantes.

Y también un catalogo de conductas (Borzutzky, 1949: 174-175) en el articulo 2:

a. La destruccién intencional de productos en cualquier forma y en cualquier
grado de su elaboraciéon y produccion. b. El paro de fabricas o de cualquier otro
establecimiento de produccion o elaboracién, cuando él sea determinado por in-
demnizaciones pagadas a los propietarios. c. Sustraccion al consumo, por medio de
acaparamiento, convenio de no vender o convenio de reparto de localidades o regio-
nes como mercados exclusivos de venta o compra, etcétera de articulos de primera
necesidad destinados a la alimentacidn, vestuario, vivienda, alumbrado, calefaccion
y otros semejantes; d. La limitacién de produccion o elaboracién de uno o varios
articulos con el propdsito que se indica en el inciso primero. e. Los convenios que
exijan del comprador no comprar a otro o que impongan al vendedor un precio de-
terminado de reventa como minimo.’

Las sesiones de la Cadmara de Diputados de la fecha indican que en los origenes
de este proyecto se utilizaron como antecedentes la Sherman Act estadounidense y
la Ley 11.210 de Argentina, de 1923. En palabras del diputado que presenté la mocion,
«se tratd de imitar la estructura de las leyes analogas de los Estados Unidos y de la Re-
publica Argentina, de acuerdo con la idiosincrasia nacional».” Sin embargo, mientras
el articulo 1 incluia muchas referencias textuales de la normativa estadounidense, el
segundo consistié derechamente en un curioso copy-paste de la legislacion trasandi-
na (Abarca, 2024a: 8). Respecto de la Sherman Act, basta decir que, a la fecha, con-
ceptos como restraint of trade —traducido en el proyecto de 1937 como «restriccion
artificial de la industria o el comercio»— no estaban claros en la jurisprudencia esta-
dounidense (Hawk, 2020: 103-104). En cuanto a la Ley 11.210 argentina, la inclusion
de un catalogo de conductas cerradas obedecia a una razén propia de la discusion
parlamentaria en Argentina: la casuistica respecto a la existencia de trusts, carteles y
otras conductas anticompetitivas cuya reaparicion se pretendia evitar.

En Argentina: La Ley 11.210 de 1923 (1918-1935)
El origen casuistico de la primera ley de competencia argentina

El origen de la legislacion antimonopolios argentina fue relativamente similar al caso
estadounidense. Esto es, el control de industrias locales criticas por parte de pocas

1. Camara de Diputados, sesion 7.2 ordinaria, pp. 318-319, 7 de junio de 1937, disponible en https://
tipglink/eDGt.

2. Camara de Diputados, sesion 7.2 ordinaria, p. 317, 7 de junio de 1937, disponible en https://tipg.link/
eDGt.
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corporaciones durante el periodo® de entreguerras (Gil, 1929: 5). En este contexto, la
Camara de Diputados cre6 en 1918 la Comisidn Investigadora de los Trusts, con el
fin de determinar si ciertas industrias —como la harina, el aztcar, el vino, el petr6-
leo, la carne, entre otras— se encontraban organizadas en trusts y, especialmente, de
recomendar una legislacién pertinente al caso (Borzutzky, 1949: 152). Durante 1918 y
1919, la comisidn recibid los testimonios de gerentes de grandes empresas, duefios de
pequenios locales, terratenientes, importadores e intermediarios de todos los merca-
dos, desde el pan hasta el ferrocarril (Camara de Diputados de la Nacion, 1919: 3-9).
En las distintas provincias, la comision constaté tanto la presencia de carteles como
de conductas tipicamente anticompetitivas que producian alguna forma de dano al
mercado. Esta casuistica, junto con influencias de la Sherman Act, la Clayton Acty
proyectos de ley anteriores, generaron una particular técnica legislativa en la futura
Ley 11.210 de 1923 (Cédmara de Diputados de la Nacion, 1919: 280): una prohibicién
general en su articulo 1, donde se declaraba delito «todo convenio, pacto, combina-
cién, amalgama o fusion de capitales tendientes a establecer o sostener el monopolio
y lucrar con €l en uno o mas ramos de la produccion, del trafico terrestre, fluvial o
maritimo, o del comercio interior o exterior, en una localidad o en varias o en todo
el territorio nacional». Luego, otra prohibicion en el articulo 2 que declaraba como:

Actos de monopolio o tendientes a él y punibles por la ley, los que sin importar un
progreso técnico ni un progreso econdmico, aumenten arbitrariamente las propias
ganancias de quien o quienes lo ejecuten sin proporcion con el capital efectivamente
empleado y los que dificultan o se propongan dificultar a otras personas vivientes
o juridicas la libre concurrencia en la produccién y en el comercio interno con el
comercio exterior.

Y, especialmente, un conjunto de conductas que fueron recogidas por parte de la co-
mision sobre la situacion econdmica de las provincias argentinas (Den Toon, 2022: 38).

Asi, el literal a) de la Ley 11.210 sancionaba «la destruccion intencional de pro-
ductos en cualquier forma [...] con el proposito de determinar el alza de los precios
y sin que sus autores puedan ampararse en las disposiciones gubernativas que la au-
toricen». Esta norma se origina en el caso de los vinos de la provincia de Mendoza,
donde producto de las fuertes protecciones arancelarias el precio de la tierra subia a
niveles «especulativos», aumentando consecuentemente la oferta de vinas. Ante esto,
para «establecer un equilibrio entre la produccién y el consumo con el propdsito de
mantener la alta renta del suelo», los productores, concertados, recurrieron al no
muy elegante y «criollo» —de acuerdo con doctrina de la época— derramamiento de
vino (Gil, 1929: 41-42).

3. Pablo Trevisan, «Por qué es necesario estudiar hoy la historia de la libre competencia», blog Centro
Competencia, 15 de mayo de 2024, disponible en https://tipg.link/eDPD.
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Por su parte, el literal b) prohibia «el abandono de cultivos o plantaciones exis-
tentes, el paro de fabricas [...] cuando ese abandono o paro sean determinados por
indemnizaciones pagadas a los propietarios». Esta situacion ocurri6 en el mercado de
la cal en Cérdoba, donde los explotadores de canteras se obligaban contractualmente
frente a los fabricantes de cal a suspender la venta de piedra a cambio de una indem-
nizacion «por el cumplimiento de su obligacion de no hacer nada» (Gil, 1929: 68).

Enseguida, el literal c) proscribia:

Los convenios para repartirse una localidad, region, provincia o cualquier parte
del territorio como mercados exclusivos de venta o compra para determinados pro-
ductos y en beneficio de determinadas personas o sociedades, con el proposito de
suprimir la competencia y producir el alza o baja de los precios o imponer un precio
fijo de compra o venta.

Acd la comisién investigo el caso del mercado de la carne en la provincia de Co-
rrientes, donde existian unicamente dos empresas que compraban novillos a campe-
sinos y hacendados, las cuales se distribuian el territorio «de manera que una [tenia]
a su cargo todo el este sobre el rio Uruguay y la otra todo el oeste sobre el rio Parand»
(Gil, 1929: 90).

Al mismo tiempo, el literal d) incluia:

El acaparamiento, substraccién al consumo en cualquier forma, o convenio para
no vender, con el propdsito de determinar el alza de los precios de articulos de pri-
mera necesidad destinados a la alimentacion, vestidos, vivienda y calefaccién, cuya
enumeracion hard por decreto el Poder Ejecutivo al reglamentar la presente ley.

En Buenos Aires, la Cdmara Comercial de Patatas, en cuyos estatutos se preveia la
creacion de un «mercado unico», podia prolongar la estadia de vagones de papas en
las estaciones de ferrocarriles para limitar su entrada al mercado (Camara de Dipu-
tados de la Nacion, 1919: 198).

Luego, el literal ) mencionaba «los convenios o pactos para limitar la produccion
o elaboracion de uno o varios articulos con el propdsito que se expresa en el articulo
1». La experiencia daba cuenta del trust beef, un acuerdo entre distribuidores durante
la denominada guerra de la carne a comienzos del siglo XX, donde actores estadouni-
denses y britanico-argentinos limitaron la produccién con el fin de ajustar los precios
ante una baja sostenida del precio internacional (Gil, 1929: 124-125).

El literal f), por su parte, prohibia «la venta de cosas o la prestacion de servicios
deliberada y sostenida por debajo del precio de costo, no trataindose de articulos de-
teriorados o en liquidacion, siempre que tengan por objeto impedir la libre concu-
rrencia». En este caso, la comision tenia evidencia de conductas predatorias por parte
de molineros de las provincias de Buenos Aires y Mendoza (Gil, 1929: 144-145).
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Enseguida, el literal g) sancionaba «los convenios que exijan del comprador no
comprar de otro vendedor». En la industria de la carne en Cdrdoba el Centro de
Abastecedores Unidos determind en sus estatutos que, si un socio era sancionado con
la prohibicion de realizarle compras, existia la facultad hasta de suspender temporal-
mente su entrada a los corrales de clientes (Gil, 1929: 166).

El literal h), sorprendentemente, prohibia a su vez «los convenios que impongan
al revendedor un precio determinado de reventa». La comision recibi6 el caso de la
West Indian Oil Company, proveedora de gasolina que, mediante avisos en periddi-
cos, comunicaba y fijaba a los distribuidores sus precios de venta a publico (Camara
de Diputados de la Nacion, 1919: 56; Gil, 1929: 177).

En una norma similar a las sanciones actuales de interlocking, el literal i) tipificaba
«que la misma persona sea directora de diferentes companias o sociedades, o admi-
nistrador o gerente de una y director de la otra u otras del mismo ramo, cuando esta
vinculacién pueda conducir al monopolio o a la restriccién de la competencia». Esta
norma tenia su origen en la presencia de altos gerentes de bancos que formaban trusts
y carteles, como el caso del Banco de la Nacién en el mercado del vino en Mendoza
(Gil, 1929: 192).

Finalmente, ante el pago de sueldos en fichas y la subsecuente exclusividad de
compra a precios excesivos en faenas del norte de Argentina —Tucuman, Salta, Jujuy,
Chaco y Misiones— y en el contexto de que una ley laboral se encontraba en tra-
mitacién paralela con la ley de competencia, la Camara de Diputados aprobo, para
evitar problemas practicos, agregar un literal j), que prohibia «toda garantia directa o
indirecta que presten industriales u obrajeros a comerciantes por mercaderias sumi-
nistradas a obreros dependientes de aquellos» (Gil, 1929: 206-7).4

La funcionalidad a la casuistica de la ley argentina

De acuerdo con la comision, «la legislacion sobre los trusts no debe ser de caracter es-
pecial, ni local, ni de emergencia. Responde a tendencias universales y permanentes
del régimen capitalista y debe ser de un valor permanente y de aplicacion en todo el
territorio de la Republica» (Camara de Diputados de la Nacidén, 1919: 280). Sin em-
bargo, la experiencia local sobre carteles y conductas anticompetitivas fue el principal
sustrato de la Ley 11.210, especialmente del articulo 2. En efecto, durante su tramita-
cion se dijo expresamente que el catdlogo de conductas hacia referencia a: «Casos
de caracter especifico [...] en el pais, que se notan con mayor frecuencia, que tienen
mayor gravedad y precisamente con el doble proposito de que no escapen al imperio

4. De acuerdo con la doctrina de la época, esta prohibicion consiste en la deduccion, acordada entre
empleador y trabajador, de un monto del salario por concepto de provision de productos (Gil, 1929: 216).
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de la ley y para establecer [...] que deben ser considerados, como realizandose con
circunstancias agravantes».’

Como puede apreciarse, la insercién de un catalogo de conductas tenia su origen
en la casuistica sobre conductas anticompetitivas. La experiencia recogida mostraba
una serie de practicas que ocurrian en las distintas provincias, por lo que se justifi-
caba su insercion en la ley en tanto conductas que debian prohibirse en lo inmediato
y hacia futuro.® En otras palabras, no es claro que el objetivo de este registro fuera
meramente ilustrativo y no indicativo de conductas que, en todos los casos, se re-
putaban como anticompetitivas pues la experiencia habia indicado que producian
alguna forma de dafio en los distintos mercados.

El debate sobre la autonomia de las disposiciones

Considerando que el catalogo del articulo 2 tenia como sustrato la experiencia en
conductas anticompetitivas, habrian buenas razones para entender que la sancion de
estas practicas no dependeria del enunciado general del mismo articulo:

Actos de monopolio o tendientes a él y punibles por la ley, los que sin importar un
progreso técnico ni un progreso econémico, aumenten arbitrariamente las propias
ganancias de quien o quienes lo ejecuten sin proporcion con el capital efectivamente
empleado y los que dificultan o se propongan dificultar a otras personas vivientes
o juridicas la libre concurrencia en la produccién y en el comercio interno con el
comercio exterior.

O del articulo 1:

Todo convenio, pacto, combinacién, amalgama o fusién de capitales tendientes a
establecer o sostener el monopolio y lucrar con él en uno o mas ramos de la produc-
cidn, del trafico terrestre, fluvial o maritimo, o del comercio interior o exterior, en
una localidad o en varias o en todo el territorio nacional.

Sin embargo, un interesante pero algido debate se produjo en cuanto a la auto-
nomia del articulo 2. Una postura entendia una «unidad conceptual» entre ambos
articulos. Postulaba que «los casos concretos de la segunda parte del articulo 2 enu-
merados taxativamente, constitufan actos de monopolio, solo y cuando reunian las
caracteristicas conjuntas del articulo 1y segunda parte del articulo 2 de la misma ley»

5. Camara de Diputados de la Nacion, «Ley 11.210: Represion de la especulacion y de los trust», p. 704,
1921, disponible en https://tipg.link/eDIU.

6. Al mismo tiempo, varias de estas conductas ya contaban con precedentes jurisprudenciales en
el incipiente derecho de la competencia global. A modo de ejemplo, la doctrina argentina de la época
tomaba como antecedente de la prohibicion de la fijacion de precios de reventa el caso Dr. Miles, de 1911,
muy reciente a la fecha (Gil, 1929: 187).
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(Pessagno, 1944: 106). Por ejemplo, que todo convenio, pacto, combinacién, amal-
gama o fusion de capitales tenia que ser siempre «tendiente a establecer o sostener
el monopolio», ya sea por la via de que no importaran un progreso econémico y
aumentaran arbitrariamente las propias ganancias de quien o quienes lo ejecuten,
sin proporcion con el capital efectivamente empleado; o que dificultaran o se pro-
pusieran dificultar a otras personas vivientes o juridicas la libre concurrencia en la
produccién y en el comercio interno o en el comercio exterior (Pessagno, 1944: 107).

Como puede apreciarse, en la practica esta postura afiadia requisitos a la sancion
de las conductas del catalogo del articulo 2, lo que, naturalmente, habria dificultado
la persecucion y, como se dijo en su momento —no de forma irénica—, permitiria
distinguir entre «buenos y malos trusts» (Pessagno, 1944: 106).

La postura contraria, en cambio, entendia que las conductas del articulo 2 consti-
tufan «delitos formales» y que «los actos especiales de monopolio que la ley reprime
en el articulo 2 no tienen en absoluto necesidad légica, necesidad formal o necesidad
material de estar calificados igualmente que la constitucion formal del trust en el
articulo 1» (Pessagno, 1944: 114). Por una parte, conductas del articulo 2, como las
predatorias y la fijacion de precio de reventa, no requerian un convenio, pacto, com-
binacién, amalgama o fusion de capitales para su existencia (Pessagno, 1944: 116). Por
la otra, conductas no estrictamente monopolisticas, como las garantias a trabajadores
del literal j), igual fueron sancionadas expresamente por la ley sin necesidad de re-
quisitos adicionales.

Como puede apreciarse, las similitudes de la discusion argentina a comienzos del
siglo XX con la de los ultimos veinticinco afios en Chile son sorprendentes. La pre-
gunta sobre la independencia o dependencia de un catalogo especifico de conductas
respecto de una prohibicién general pareciera ser una consecuencia de la introduc-
cién de esta ultima. Sin embargo, mientras en Chile esta discusion todavia no esta
resuelta, la primera jurisprudencia de la Ley 11.210 adoptd efectivamente la tesis de
los delitos formales: en 1935, en un proceso contra la Unién de Cigarreros Mayoristas
por obligar a sus distribuidores a no adquirir cigarros de la Compaiia Nacional de
Tabacos, se dijo que «el articulo 2 reputa actos de monopolio los que provoquen cual-
quiera de las consecuencias que enuncia, con prescindencia de los pactos, convenios,
etcétera, que de por si son reprimibles dentro de las normas del articulo 1» (Pessagno,
1944: 46). En otras palabras, las conductas sancionadas expresamente se bastaban
siempre a si mismas, sin necesidad de cumplir requisitos de la prohibicién general de
conductas anticompetitivas.
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De vuelta en Chile: Una estructura comun en la tradicion
del derecho de la competencia (1937-1957)

La estructura comun en los proyectos de ley previos a 1959

La doctrina trasandina es undnime acerca de la escasa aplicacion practica de la Ley
11.210 en Argentina, tanto por su numero de condenas (solo dos) como por su uso
eminentemente para la proteccion del mercado nacional (Cabanellas de las Cuevas,
2005: 88; Irizar y Boidi, 2018: 168). Con todo, su principal influencia la tendria en el
incipiente derecho de la competencia chileno.

Si ambos textos se comparan, el proyecto de ley de 1937 consistié basicamente en
un copy-paste resumido de la ley argentina, al cual se le agregé un enunciado general
tomado de la Sherman Act (Abarca, 2024a: 8). Sin embargo, a la fecha no hay eviden-
cia de que un ejercicio similar al de la comision investigadora de los trusts se haya
realizado en Chile en esa época. Curiosamente, los preceptos del proyecto de 1937 (o
sea, las conductas sancionadas en la Ley 12.210 de Argentina) y esta técnica legislativa
se repetirian en practicamente todos los proyectos de ley de competencia en Chile
previos a la ley de 1959.

Asi, el proyecto presentado por el Partido Socialista en 1938 sancionaba genérica-
mente —utilizando el lenguaje de la Sherman Act— «todo contrato o combinacién
en la forma de trust u otra conspiracién que tenga por objeto una restriccion del co-
mercio», al igual que «todo monopolio o tentativa de monopolio, y toda combinacién
o conspiracion con una o mas personas con la mira de monopolizar una parte del
comercio o de la industria». Entre las conductas especificas se encontraban los mads
bien genéricos «métodos desleales de la competencia en comercial» y los casos con-
cretos de «contratos de exclusividad, sea que prohiban al comprador proveerse donde
un competidor, sea que se establezcan discriminaciones de precios», la «<adquisiciéon
de acciones de una sociedad por una sociedad competidora si no tiene el caracter
de una simple inversion» y «la interdependencia de los consejos de administracion
de las sociedades o el empleo de administraciones comunes» (Borzutzky, 1949: 176).

Al afio siguiente, el proyecto del Frente Popular —tomando nuevamente muchos
elementos de la Ley 11.210— sancionaba:

Toda convencién o acuerdo de los particulares —celebrada sin la aprobacién de
la autoridad— y destinada a restringir artificialmente la industria o el comercio en
una o varias secciones del territorio de la Republica, mediante la formacién de trusts,
carteles, coaliciones o de cualquier otro medio directo o indirecto, tendiente a esta-
blecer monopolios y lucrar con ellos en uno o mas ramos de la produccién.

Para luego repetir las mismas conductas sancionadas en el proyecto de 1937 y
agregando otras como «la celebracion de convenios de distribucion por los cuales
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se restrinja la adquisicion directa de los productos de la empresa productora» (Bor-
zutzky, 1949: 194).

En 1945, el Comisariato General de Subsistencias y Precios, en su anteproyecto de
delitos econdmicos, sancionaba genéricamente a aquellos «que en cualquiera forma
se concierten para ejercer el monopolio del transporte, sea para elevar el precio de
este 0 para dominar uno o mas articulos en el mercado», agregando prohibiciones
especificas como «concesiones de exclusividad en el flete y el transporte, que faciliten
el monopolio de un articulo o permita dominar los precios en el mercado del consu-
mo» (Borzutzky, 1949: 196).

En 1951, el gobierno de Gabriel Gonzalez Videla envié otro proyecto de ley que
incluia referencias de las iniciativas de 1937 y 1945. Asi, se establecian sanciones pe-
nales a:

Los que organicen o formen parte de consorcios, trust, carteles, fusiones o entida-
des destinadas a ejercer el monopolio o dominar los precios de articulos esenciales
en los mercados de consumo, mediante la paralizacién o reduccion de la produc-
cion o distribucién de otros establecimientos elaboradores de articulos andlogos y
los que para los mismos fines se concierten. [A] los que, con perjuicio publico y
mediante el control del transporte ejerzan el monopolio de articulos esenciales en
los mercados de consumo [y] los que con el fin de ejercer el monopolio o dominar
los precios de los articulos esenciales en los mercados de consumo disminuyan los
precios de expendio a un valor inferior al costo real de produccién y de distribucion,
en condiciones de impedir la competencia y obligar a la paralizacion, reduccion de
la actividad productora o distribuidora de otros establecimientos elaboradores de
articulos analogos (Opazo, 1962: 40).

Durante el gobierno de Carlos Ibainez del Campo, y en el contexto de las recomen-
daciones de la mision Klein-Saks, dos proyectos de ley de competencia fueron pre-
sentados en 1956 y 1957 (Abarca, 2024b: 5-9). El primero sancionaba genéricamente,
basandose otra vez en la Sherman Act y la Clayton Act (Furnish, 1971: 465), «todo
acto o contrato, toda combinacidn, sistema, acuerdo, o fusién de elementos de pro-
duccidn transporte o de comercio que tienda a imponer o dominar artificialmente,
directa o indirectamente, el precio de los productos, mercaderias o servicios, o que
persiga monopolizar su produccion o expendio». Sin embargo, luego establecia un
catalogo de conductas especificas, reducidas ahora a un solo articulo:

Acuerdos sobre fijacion de precios comunes, o sobre repartos de cuotas de produc-
cion o de distribucidn, o de zonas de mercado; sea mediante acuerdos para obtener
paralizaciones o reducciones de produccion; sea mediante la obtencién o aceptacion
de la distribucion exclusiva de varios productores del mismo articulo especifico o
con cualquier otro arbitrio que tenga la misma finalidad.
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El proyecto de 1957, en cambio, fue mas alla y elimind la prohibicion general de-
jando tnicamente el catdlogo de conductas especificas:

Se prohibe la estipulaciéon de toda clase de convenios que tiendan a eliminar la
competencia dentro del pais, sea mediante acuerdos sobre fijacion de precios comu-
nes, o sobre repartos de cuotas de produccion o de distribucion, o de zonas de mer-
cado; sea mediante acuerdos u otras negociaciones para obtener paralizaciones o re-
ducciones de produccion; sea mediante la obtencion o aceptacion de la distribucion
exclusiva de varios productores del mismo articulo especifico o con cualquier otro
arbitrio que tenga la finalidad de eliminar la libre competencia (Abarca 2024b: 8).

La estructura comun en el titulo 5 de la Ley 13.305,
el Decreto Ley 211 de 1973 y las reformas siguientes

Posteriormente, todas las leyes de competencia chilenas mantuvieron la prohibicion
general y el catdlogo de conductas. Asimismo, en las distintas épocas la pregunta
sobre la accesoriedad o independencia de las segundas apareci6 en forma sucesiva.

En primer lugar, el proyecto de ley de 1959, presentado por el gobierno de Jorge
Alessandri Rodriguez, mantuvo en forma incipiente una prohibicion general con un
catdlogo cerrado de conductas, pero condensadas en un unico articulo, siguiendo la
influencia de los proyectos de la mision Klein-Saks (Abarca, 2021: 96; Garcia y Tapia,
2022: 27).

Asi, el articulo 173 de la Ley 13.305 incluia una proposicién general: «Todo acto o
convencidn que tienda a impedir la libre competencia dentro del pais [...] o por me-
dio de cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar la libre competencia»
y la prohibicion de convenios de fijacién de precios, reparto de cuotas de produccion,
de cuotas de transporte, de cuotas de distribucion, reparto de zonas de mercado,
acuerdos para obtener una reduccion de produccion, acuerdos para obtener la parali-
zacion de la produccion y la distribucion exclusiva de la produccidn a un solo agente.

Al igual que en el caso de la Ley 12.210 argentina, un pequeiio debate surgié so-
bre la relacién de las conductas especificas con el enunciado general. Una parte de
la doctrina sefialaba que la ley conferia a dichas practicas derechamente el caracter
de «actos monopolisticos» y, por tanto, delitos sancionables (Opazo, 1962: 58). Otra
postura entendia que dichas conductas «no pasan de ser sino meros ejemplos de las
formas que pueden adoptar los convenios, lo que en todo caso queda demostrado al
establecer la ley que en forma general se sancionan los arbitrios destinados a eliminar
la libre competencia» (Illanes, 1964: 30).

En segundo lugar, la primera version del Decreto Ley 211, de 1973, mantuvo prac-
ticamente las mismas disposiciones sustantivas que su predecesora, centrandose los
principales cambios a nivel institucional con la creacién de las comisiones (Ortuzar,
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1978: 134). En otras palabras, constituyé mas bien una reforma al titulo 5 de la Ley
13.305, aplicable a un nuevo entorno econdémico-institucional.” El articulo 1 man-
tuvo la prohibicion general «el que ejecute o celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencion, que tienda a impedir la libre competencia en la
produccion o en el comercio interno o externo». Mientras que el articulo 2, nueva-
mente, incluyd un catalogo de conductas que «serian considerados, entre otros, como
hechos, actos o convenciones que tiendan a impedir la libre competencia»: reparto
de cuotas, reducciones o paralizaciones de produccién, materias relativas al transpor-
te, reparto de zonas de mercado, distribucion exclusiva, acuerdos o imposiciones de
precios a otros.®

Nuevamente, surgié la discusion sobre la accesoriedad o independencia de las
conductas especificas. Por un lado, la doctrina entendia que estas eran ejemplos de
formas de comision de conductas anticompetitivas, las cuales tendian a impedir la
libre competencia (Ortuzar, 1978: 132). En concreto, la ley solo describiria las formas
mas frecuentes o notorias de atentados a la libre competencia, tratando de abarcar en
la prohibicién general las demas hipétesis posibles (Orttzar y Arriagada, 1978: 7). En
cambio, posturas contrarias dudaban sobre si el articulo 2 se trataba de «conductas
que el legislador considerd que siempre atentarian en contra de la libre competencia,
o lo harian solo de darse otras condiciones» (Paredes, 2001: 209-210). Ello, en el con-
texto de nuevas criticas contra la aplicacién mas bien formalista de las prohibiciones,
acercandose mas a una aplicacion per se que cercana a una rule of reason (Paredes y
Barandiaran, 2002: 5). Luego, este formalismo habria ido mutando progresivamente
a un analisis de riesgos y eficiencias en la tltima etapa de funcionamiento de las co-
misiones (Paredes, 1997: 53).

Finalmente, ya entrado el siglo XXI, la reforma de la Ley 19.911 de 2003 mantuvo
la estructura de una prohibicién general y de conductas concretas en el articulo 3,
pero quitando la especificidad de la casuistica a dichas conductas. El mensaje de la
ley ya indicaba que:

El nuevo articulo 3 recoge, a via meramente ejemplar, tres figuras tradicionales de
actos contrarios a la competencia, como son los carteles, los abusos de posiciones
dominantes y las conductas predatorias. La idea es presentar estas figuras de manera
general, dejando la calificacion especifica de cada caso particular a la jurisprudencia
del Tribunal de Defensa de la Competencia.®

7. Manuel Abarca, «A 50 afios del Decreto Ley 211 de 1973: ;Una paradoja regulatoria?», blog Centro
Competencia, 10 de enero de 2024, disponible en https://tipg.link/eDEE.

8. Algunos afos después, si bien el Decreto Ley 2.760 de 1979 modificd algunos aspectos de estos dos
articulos, mantuvo la misma estructura.

9. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, «Historia de la Ley 19.911», pp. 5-6, 2023, disponible en
https://tipg.link/eDEx.
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Las posteriores reformas de 2009 y 2016 mantuvieron la estructura, sumandose en
ultimo término modificaciones en la tipificacion de casos de colusion y la agregacion
de la figura del interlocking.

Con la introduccién de la regla per se para carteles duros en el articulo 3 literal
a) y nuevas infracciones (como las primeras hipdtesis de casos de colusion, en tanto
carteles duros, y el interlocking), la pregunta sobre la accesoriedad o independencia
de las conductas especificas volvié a surgir, pero ahora con criticas consecuencias
practicas. Una posicién ha entendido que debido a la primacia del articulo 1y al ser
los numerales meros ejemplos, los casos de carteles duros también deberian contar
con riesgos o efectos anticompetitivos para su sancion. Para efectos practicos, la re-
gla per se no existiria. En concreto, «<un mero cumplimiento formal de alguno de los
ejemplos vertidos en el inciso segundo del articulo tercero no [seria] suficiente para
configurar un injusto monopolico y, por tanto, este no puede resultar presumido»
(Valdés, 2006: 391). En materia de interlocking, esta infraccion podria ser justifica-
da si es que se prueba una afectacion a la libre competencia (Menchaca, 2020: 225).
Como se dijo, esta postura es la que ha sido adoptada en opiniones minoritarias de
las sentencias Buses y Casinos del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. La
postura contraria, en cambio, ha indicado que las infracciones del inciso segundo
son conductas independientes que se bastan a si mismas, atendido que «el legislador
ya indicé que, en esos casos, el tipo universal antimonopdlico se especificaba de la
forma detallada en cada literal» (Zink, 2021: 102). Como se ha visto, esta postura ha
sido recientemente adoptada por el Tribunal en Juan José Hurtado.

El origen histérico del articulo 3 para defender
la autonomia de sus disposiciones especificas

Como puede apreciarse, el debate sobre la relacion entre el enunciado general y las
conductas especificas de la norma sustantiva de competencia chilena tiene mas de se-
senta anos. Sin embargo, en Argentina la controversia se dio hace aproximadamente
cien por las mismas razones y esa discusion, si bien tuvo distintas posiciones a nivel
doctrinario, a nivel jurisprudencial, finalmente, fue solucionada.

Como se explicd, las reglas sustantivas de la Ley 11.210 fueron trasplantadas al caso
chileno sin mayor analisis ni evidencia de que se haya realizado un ejercicio similar
al caso argentino. Esta estructura se mantiene hasta hoy. Y la idea de que estas corres-
pondian a experiencias previas quedo en cierta parte de la doctrina chilena de forma
posterior a 1959. Finalmente, con el reemplazo de las prohibiciones con el contenido
del articulo 3 inciso segundo vigente desde 2003, el argumento de la casuistica pasé
de justificar prohibiciones expresas de conductas especificas a conductas tipicamente
sancionadas por el derecho de la competencia global, esto es, eminentemente la colu-
sion y el abuso de posicién dominante.
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Por ultimo, el elemento de la experiencia en el texto actualmente vigente se man-
tiene en cuanto a la primera parte de la letra a) del inciso segundo del articulo 3, en lo
relativo a la regla per se. En efecto, tanto la practica judicial como la cientifica indican
que este tipo de acuerdos no aseguran ninguna eficiencia y, por tanto, es preferible
una regla de administracion de justicia que prescinda de la prueba de efectos anti-
competitivos para su sancion (Garcia y Tapia, 2022: 25). Como puede apreciarse, los
mismos argumentos existentes desde 1923 proceden para la discusion sobre la regla
per se en el sistema de libre competencia chileno: un tipo de conducta especifica,
como los carteles duros, no requiere para su sancion un requisito adicional de prueba
de riesgos o efectos tomada de una prohibicion general, considerando que la expe-
riencia indica que siempre generan riesgos o efectos anticompetitivos.

En suma, los antecedentes histdricos del articulo 3 constituyen insumos para ar-
gumentar a favor de la independencia de las letras del inciso segundo respecto de su
inciso primero.

Conclusiones

El articulo 3 del Decreto Ley 211 es una norma cuya redaccion, desde antiguo, ha
generado debates en cuanto a su interpretacion, especialmente en la relacion de su
enunciado general con el catdlogo de conductas especificas que siempre ha conte-
nido. Mientras una postura entiende que las conductas especificas deben cumplir
los requisitos del enunciado general, la posicion contraria entiende que son figuras
independientes. Si se realiza un analisis histdrico, dicha estructura esta presente en
la normativa de libre competencia desde 1959 y, atin mas, en practicamente todas las
iniciativas de ley presentadas previamente a esa fecha.

Siguiendo este ejercicio, el primer proyecto introducido en 1937 tiene influencias
mas que directas de la Ley 11.210 de Argentina, primera ley antimonopolios trasan-
dina que incluia una prohibicién general junto con un catdlogo de conductas. Sin
embargo, la inclusién de estas obedeci6 a una razén en particular: codificaban ex-
periencias de conductas anticompetitivas que la comisién a cargo constaté y de las
cuales existia evidencia de algtn tipo de dafio a los mercados. Consecuentemente,
era razonable que estas conductas fueran sancionadas sin necesidad de recurrir a re-
quisitos adicionales del enunciado general. Asilo entendi6 cierta parte de la doctrina
y finalmente fue adoptado por la incipiente jurisprudencia argentina.

En Chile, el proyecto de 1937 copid y pego el texto de la ley argentina. Mantuvo
esta estructura y permitié posteriormente la generacion del debate, subsistiendo, de
cierta manera, el argumento de la casuistica de las conductas especificas. Asi, la téc-
nica legislativa de una prohibicién general y un catdlogo de conductas sustantivas
sobrevivio a los proyectos de ley de 1938, 1939, 1945, 1951, 1956 y 1957, asi como el titulo
5 de la Ley 13.305, el Decreto Ley 211 de 1973, y las reformas realizadas en el siglo XXI.
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Actualmente, las prohibiciones especificas se corresponden con las conductas
sancionables tipicamente, cumpliendo los requisitos de cada una. Sin perjuicio de
lo anterior, el argumento de la casuistica se mantiene en materia de carteles duros
y también la aplicacion de la regla per se, por lo que los mismos argumentos desa-
rrollados hace cien afios en Argentina y en la historia del derecho de la competencia
chileno siguen siendo validos para justificar la independencia de las conductas san-
cionadas en el inciso segundo, respecto de la prohibicion general del inciso primero
del articulo 3 del Decreto Ley 211 actualmente vigente.
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