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Santiago,

Vistos:

En estos autg

Nacional Econdémilca

S.A. han interq

sentencia N°

veintiftn

128F4

uesto recursos
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és de diciembre de dos mil trece.

§ contenciosos rol N° 2666-13 la Fiscalia

(en adelante FNE) y Cientochenta Grados

de reclamacién contra 1lsa

013 de fecha 29 de enerc de 2013, escrita

a fojas 9186, dictada por el Tribunal de Defensa de la

Libre Competencik,

1) Acoger el
declara que las Bi
mencionan incurrie

de la libre conp:e

contra de
Transbank S.A.,
participantes en
de

no

Agencias de

Presidente Ejecuti

asociadas:

Dittborn & Unzuet

Thempson Chileng
McCann-Erickson
S.A.; Promoplan
directores de
Frederick ZAldunaf

Lemoine; Sergio

las |1

participar

Pupl

L,
P -

BBDO [Pu

a

A

La

Rosenbaum 0O’ Brien:

gue resclvié:
requerimiento de la FNE sélc en cuanto se
guientes requeridas que a continuacidn se

ron en infraccién a las normas de defensa

*tencia mediante un boicot celectivo en

citaciones convocadas por Metro S.A. v
al intentar reducir el ntGmerc de
as mismas, bajo amenaza de no contratar o
en ellas: la Asociacién Chilena de
icidad A.G. (en adelante ACHAP); su

vo José Manuel Silva Silva; 1las agencias

blicidad S.A.; Cientochenta Grados S.A.;
S.A.; BEuro RSCG Santiago S.A.; J. Walter
S.A.C.; Leche® S.A.; Lowe Porta S.A.;

A. de Publicidad; Prolam Young & Rubicam

S.A.; Proximity Chile 8.A.; y los

CHAP Rodrigo Fentaine Cox: Cristiéan

; Cristian Lehuedé Bromley; Agathe Porte

Tomés Sanchez Arriagada
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e Ignacio Unzueta D811, sin costas, por no haber sido
totalmente vencidas;

2) Condenar a la ACHAP a pagar una multa a beneficio
fiscal de 50 Unidades Tributarias Anuvales; a José Manuel
Silva Silva a pagar una multa a beneficio fiscal de 10
Unidades Tributarias Anuales; a las agencias antes
seflaladas a pagar una multa de 7,5 Unidades Tributarias
Anuvales <cada una; y a cada uno de los directores
mencionadcs a pagar una multa de 5 Unidades Tributarias
Anuales;

3} Ordenar a las regueridas individualizadas en el
resuelvo primero anterior que se zbstengan en el futuro de
llevar a cabo iniciativas o conductas ilicitas similares,
pudiendo -si lo hacen- ser consideradas comoe reincidentes
para los efectos de 1o dispuesto en la letra ¢) del
articulc 26 del D.L. N° 211;

4) Rechazar en todas sus partes el requerimiento de la
FNE en contra de las sigulentes regqueridas: Espina vy
Escalona Ltda.; Grey Chile S.A.; Publicidad Alco S.A.; TBWA
Frederick S.A. % Wunderman Chile Consultoria Y
Comunicaciones Ltda., con costas; vy

5) Rechazar en todas sus partes el requerimiento en
contra de Samuel Benavente y de las siguientes regueridas:
Aldea S.A.; Armstrong & Asocilados Ltda.; Azdcar & Luco
S.A.; Sepia S.A.; Creart Ltda.; CDB Chile S.A.; Energia

Young & Rubicam S.A.; Expert S.A.; IDB, FCB S.A.; Leo



Burnett Chile 8§
Puerto Grafico
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ilvy & Matter Chile $S.A.; Publicidad

S.A.;

Publicis Unitros ;

RNL Strom
Proteina & Partners S.A.: SB
WZ Publicidad S.A. y Zebra

sin costas, por estimar que la FNE

tuvo motivos plausibles para litigar en contra de ellas.

El requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica.

El procediniento de autos se inicié por reguerimiento

de la FNE con f

ACHAP, de su Prgs

de sus directores

Cox,

Agathe Porte

Sanchez Arriaga

agencias de
asociacidn, que
Asociados Ltda.
Publicidad s.A.

Comunicacién Coj

(CREART), DDB C

(D&U), Energia

Escalona Ltda.
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(EURC), Expert

FCB S.A. (DRAFTH

(JWT), Leche? §
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dente Ejecutive,

Sam

Cristian Fregderick Aldunate,

Ile oine,

jbllCl

SOon:

(ARMSTRONG) ,

rcial

le §

Young & Rubicam S.A.
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BEDO),

(UNITAS),
2+IDR),

(LECHE)} ,

e na 30 de septiembre de 2008 en contra de

José Manuel Silva Silva,

uel Benavente Meza, Rodrigo Fontaine

Cristién Lehuedé Bromley,

Sergic Rosenbaum C’Brien, Tomas

Ignacio Unzueta D&l1 y de las 34

dad agremiadas en la referida

Aldea S.A. (ALDEA}, Armstrong &

Azdcar y Luco S.A. (A&L), BBDO

Cientochenta Grados S.A. (180°),

Sepia S.A. (SEPIA), Creart Ltda.

-A. (DDB), Dittborn & Unzueta S.A.

(ENERGIA), Espina vy

¢ TANGC), EURO/RSCSE Santiago S.A.

Grey Chile S.A. (GREY), IDB,

J. Walter Thompson Chilena S.A.C.

Leo Burnett Chile S.A. {LEQ

S.A. (LOWE PORTA), McCann-Erickson
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S.A. de Publicidad (McCann), Ogilvy & Matter Chile S.A.
(OGILVY), Prolam Young & Rubicam Chile S.A. (PROLEM),
Premeoplan S.A. {PROMCOPLAN) , Proximity Chile S.A.
(PROXIMITY), Publicidad Alco S.A. (ESPINACA), Publicidad
Puerto Grafico S.A. (PUERTOQ), Publicis Unitros S.A.
(PUBLICIS UNITROS), RNL Storm Nostrum Chile S.A. (RNL),
Rosenbaum, Proteina & Partners S.A. (RPP), SB & Partners
Advertising S.A. (SB), TBWA Frederick S.A. (TBWA) ,
Wunderman Chile Consultoria y Comunicaciones Ltda.
(WUNDERMAN) , WZ Publicidad $.A. (WZ) y Zebra Ccmunicaciocnes
Ltda. (ZEBRA), por haber infringido el articulo 3° del
Decreto Ley N° 211 mediante la celebracién de acuerdos
restrictivos de la competencia, entre los meses de marzo y
abril de 2008, gue tenian por objeto: (i) Hacer fracasar
ciertos procesocs de licitacidn para la contratacidn de
agencias de publicidad; (ii} Imponer, en lugar de los
contemplados, términos y condiciones més Zfavorables, gue
incluian restringir el nutmerc de participantes y pagos a
los perdedores; Y, (1iiy Repartirse el mercado en
licitagiones de publicidad. La FNE fundamenta el
reguerimiento en lo siguiente:

1.- Las conductas contrarias a la libre competencia
fueron orgquestadas por el Directoric de ACHRFP y, en
especial, por su Presidente Ejecutive Jcsé Manuel Silva,
con el consentimiento de los demds requeridos, por las

cuales intentaron imponer sus términos a Metro S.A.,



Transbank S.A.

licitaciones a

decidir la conty

¥ la Universidad Diego Portales,
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UDP, en las

las que dichos avisadores convocaron para

atacién de una agencia de publicidad.

2.- Desde| hace un tiempo ACHAP vy sus asociados
discutian un disefic de licitaciones més adecuado a sus
intereses que |cpntemplaba tres aspectos: (1) que las
licitaciones se&| |desarrollasen en dos etapas, siendo la
primera de presentacién de credenciales, esto es, una
suerte de resymen de trayectoria de las agencias de
publicidad gque,| |en principio, estime el licitante que
pueden desarrolllar la funcién; (ii) que el numero de

agencias al cual

completea no su
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mientras mayor
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muchas veces s
adjudicar la lig
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relativamente costosa,

se exigiera la preparacidén de una campafia

rara las tres o cuatro, toda vez gue

= el nuimero de convocados, menores son las

ganar, en  un contexto en que la

prues los avisadores
icitan la

elaboracién de campafias para

racidn, lo que implica cierta inversién en
aterial con supuestos riesgos asociados a

lectual sobre las piezas; y (iii) que se

ontraprestacidn econdmica a las agencias

resultaren adjudicadas.

€ abril de 2008 el Directorio de ACHAP
r a Metro y Transbank gque 2l ntmerc de
xcesive. Y en los dias siguientes el

ve de ACHAP envid correos electrdnicos al
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Presidente del Directorio de Metro y a la Subgerente de
Publicidad e Imagen Corporativa de Transbank informandoles
acerca de la necesidad de ajustar las licitaciones a un
disefio como el antes referido. Ademas, el director Clemente
Gonzalez, & nombre del Presidente Ejecutivo de ACHAP, envid
un correo electrdénico a las agencias convocadas a
participar en la licitacién de Metro, informandoles las
gestiones realizadas e insténdolas a cerrar filas con
ACHAP.

4.- Ante la resistencia de Metro, Jcsé Manuel Silva
amenazé a su Presidente en orden a gue si no segula las
instrucciones de ACHRP, las principales agencias no
participarian en la licitacién vy se quedaria sin
participantes.

5.- Ademas, con el propésito de asegurar la
implementacidén del acuerdc anticompetitivo tanto en éstas
comgo en futuras. licitaciones, Silva envido un correo
electrdénico a todas las agencias de publicidad asociadas
obteniendo el consentimientc de préacticamente la totalidad
de ellas, incluidas las convocadas a la licitacién de
Metreo, de mecdo gue con ese apoyo Silva le comunicd a dicha
compaiiia gue las agencias no participarian en su licitaciédn
en los términos en gue habia sidec convecada.

6.- Tratandose de Transbank las mismas agencias
convecadas fuercon las que advirtieron a Viviana Frola en la

reunidén de entrega de brief celebrada el dia 17 de abril de
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2008. En el casé de UDP, la agencia JWT le advirtid que si
invitaba a méas dé 4 agencias, ninguna se presentariz a la
licitacidn, lo |chal fue refrendado el dia 24 de abril de
2008 por José Mapuel Silva con una comunicacidn andloga a
la que envid a Metro y Transbank.

7.- E1 21 dé abril de 2008 José Manuel Silva comunicéd
la posicidn le. ACHAP a un grupo de agencias nc
pertenecientes ja|la asociacidédn gremial, édemés solicitd a
los asociados reportar todo nueve preccesc del gue tuvieran
noticia para asi ejercer las mismas presiocnes.

8.- En reunpidn de 24 de abril de 2008 ACHAP acordd con
las agencias copvocadas que en las licitaciocnes de Metro Y
Transbank partifciparian no mé&s de tres o cuatro agencias
asociadas, esto|es, las gue actualmente mantenia contrato %
otras pocas deffinidas en esa reunidn, mientras que las
restantes agencias convecadas renunciaron competir con las
seleccionadas. [En el caso de Transbank fue necesario que
las agencias |no seleccionadas presentaran cartas de
renuncia al proceso y ello en la conviccidn de gue méas
adelante serian| recompensadas con el privilegio de
enfrentar un ndmerc menor de competidores en los procescs
venlderos.

8. - Transpank accedié a modificar las bases,
dividiendo la ificitacién en dos etapas, siende la primera
menos exigente ¢nl cuanto a plazos, contenido de la oferta Y

antecedentes flinancieros Y econdémicos, lo gue fue

E &ﬁ




formalizado el 25 de abril de 2008 y debid conformarse con
gue se presentaran sdélo las tres agencias preseleccionadas
por ACHAP. En tanto, Metro accedidé a una ampliacién de
plazo para presentar ofertas solicitada por las agencias
gue supuestamente participarian en la licitacidn, pero hize
la denuncia a la FNE ante la inminencia del boicot de su
proceso de licitacion.

10.- UDP decididé allanarse a lo ordenado por ACHAP
ajustande su proceso de licitacién a los términos
impuestos.

11.- ACHAP acorddé en sesién de 30 de abril dejar sin
efecto el acuerde y comunicar esta nueva decisidén a los
asoclados y'a los avisadores afectados Metro, Transbank Y
UDP, de modo que sus licitaciones “..se efectien bajo las
condiciones de concurrencia y  demds términos que
unilateralmente decidan dichas compafias...”.

1l2.- Finalmente, ante Metro se presentaron nueve
ofertas (Base 1, BBDO, 180°, EURO, JWT, McCann, PROLAM,
PRCMOPLAN y PROXIMITY) vy ante Transbank se presentaron las
tres seleccionadas por ACHAP (BBDO, 180° y LECHE) y otras
tres agencias gue habilan presentado cartas de renuncia
intentareon -sin éxito- reingresar al proceso.

Recurso de reclamacidn presentédo por la Fiscalia
Nacional Econdmica.

La reclamacién de la FNE solicita la enmienda de la

sentencia en los siguientes aspectos:
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sancione a las agencias vy al director
tas multas correspondientes por haber

creto Ley N° 211 mediante la celebracién de

acuerdos restyictivos de la competencia destinados

principalmente

licitacioén para

& hacer fracasar ciertos procescs de

la contratacién de agencias de publicidad e

imponer térmings| v condiciones en dichos procesos, con

costas;
B.- En subs
FNE por estimar

contra de Grey,

idic, =e exima del rago de las costas a la
qhe tuvo motivos plausibles para litigar en

Espinaca, TBWA, Tango y Wunderman.

Los fundamgritos del recurso, en sintesis, son los

siguientes:

l.- Las recueridas organizaron un boicot colectivo

consistente en jun acuerdc para imponer condiciones a los

avisadores en

participar en el

sus  licitaciones bajo amenaza de no

las. Las requeridas poseen poder de mercado

agrupadas en ACHAR, que a la fecha del reguerimiento estaba

formada por trg
cuales represer
publicitaria ey
demostrado  impd

licitaciocnes y 4

caso de negatival

2.- Es irig

unicamente convo

inta Yy siete agencias de publicidad, las
taban cerca del 70% de 1a inversién
1 | Chile. Dicho poder de mercado fue
niendc un disefioc particular rpara las

amenazando con retirar su participacién en

rellevante el que una agencia haya sido

cada a la licitacidn de UDP o el no haber

<
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sido convocada a ninguna de las tres (Metro, Transbank y
UDP), puesto gque el acuerdo colusorio se gesté a raiz de la
licitacién de Metro (independiente de si habian sido
invitados a esta licitacidén o no) y pretendia imponerse a
las licitacicnes venideras.

3.- Las regueridas celebraron acuerdos restrictivos de
la competencia destinados a boicoctear los procesos de
licitacién de ciertos avisadores procurando: (i) obtener
una restriccidén artificial del numero de participantes
{(mayor probabilidad de éxito para cada agencia
participante):; (ii) imponer un particular método de
cenvecateoria y seleccidn de las agencias participantes por
ACHAP; vy {iii) asegurar un pago a aguellas agencias que
resultaran perdedoras. Las imposicicones a lecs avisadores
comprendia la amenaza de un inminente fracasc de sus
procesos de licitacidn, por cuanto si guerian convocar a
una agencia distinta de las originalmente invitadas ésta se
negaria a participar.

4.- Las conductas fueron orguestadas por el directorio
de ACHAP y, en especial, por su Presidente Ejecutiveo Jcsé
Manuel Silva. El directorio se reunid el martes 15 de abril
de 2008 acordando representar a los avisadores el excesivo
numerc de cenvocados. Al dia siguiente, Silva envid correcs
electrénicos al Presidente del Directorio de Metro y a la

Subgerente de Publicidad e Imagen Corporativa de Transbank,
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informéndoles agerca del acuerdo adoptado y la necesidad de
ajustar las licitaciones al disefio que ellos imponian.

5.- El dia |17 de abril de 2008 el Presidente Ejecutivo
del Directoric |de ACHAP envia un correo a .1as agencias
asociadas buscapde su adhesién al acuerdo colusorio Y
pretendiendo qug la practica anticompetitiva se extendiera
a2 los procescos licitatorios venideros.

©.- La aplilcacién del acuerde se alcanzé a realizar en
los procesos de| licitacién convocados por los avisadores:
Metro S.A., Transbank S.A. y la Universidad Diego Portales.
ELl hechc de que |los efectos anticompetitivos hayan sido
limitados se explica por la intervencién de la FNE, gracias

a la denuncia de| Metro.

7.- Bastaba |con que las requeridas concurrieron de

[n}]

manera objetiva| al acuerdo, es decir, no oponiéndcocse al

correo enviado |pbr ACHAP & los avisadores, estando en
cenocimiento  de |que aquél era el organismo que las
representaba, impecniéndoles asi a los licitantes
determinadas congiciones en sus procescs de licitacidn bajo
la amenaza de hppgerlos fracasar en caso de negativa. Los
requeridos ne replizaron ninguna accién tendiente a impedir
0 paliar los efectos perniciosos del acuerde colusorio ni
realizar acciongs| que dieran cuenta de la invercsimilitud
de la amenaza.

8.- De no dontar con el apoyo de todas las requeridas

el acuerdoc ccluporio carecia de racionalidad, puesto que
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bastaba <c¢on gque los avisadores destinatariocs de las
imposiciones de ACHAP recurrieran a otras agencias -
distintas de las originalmente convocadas- para proveerse
de lcs servicics.

9.- El fallo exime de responsabilidad a Espinaca, Grey
y TBWA en base a gue sdélo fuercen convocadas a la licitacidn
de UDP y gque el diseflo de ese proceso de licitacidn
incorporaba las condiciones de presentacidén y seleccidén de
las agencias, materia del acuerdc de ACHAP. En esta misma
situacidén se encontraba la agencia Unitas. Pero, como
sefialé, la FNE no acusa un acuerdeo pecr cada licitaciédn,
sino la existencia de un solo acuerde coluscric gestado a
propésitc de una licitacidén en particular. Las requeridas
manifestaron su intencién de afectar no sdlo el procesc
celebrado a raiz de la licitacidén de Metro, sino tambilién
cualguier ctra licitacién gue surgiera en el futuro. Ello
explica que el acuerde se haya extendido a otras agencias
ne convecadas. Indica que Grey, Espinaca, TBWA vy Unitas
concurrieron con su voluntad al acuerdo colusorio, seglin
aparece de los correcs electrdnicos que transcribe.

10.- El fallo wexime de responsabilidad a las
requeridas Aldea, Armstrong, As&L, Sepia, Creart, DDB,
Energia, DRAFTFCB+IDB, Leo Burnett, Puerto, Unitrcs, RNL,
RPP, SB, WZi y Zebra puestc que no fueron convecadas a
ninguna de las tres licitaciones, situacién en la cual

también se encuentra Tango. Sin embargo, dichas requeridas
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su voluntad al acuerdo cqlusorio, lo cual
para hacer creible la
isadores y su aplicacién a los procescs
deros. Es asi como se agregaron correos
las mencicnadas agencias en respuesta al
or José Manuel Silva el dia 17 de abril de
consta el apoyo al acuerdo y en que se

no concurrir a la licitacién de Metro en

tar seleccionadas por ACHAP.

1 argumento de la agencia Tango en orden a

a de una “agencia de publicidad creativa”

prueba directa en gue consta su voluntad

rir al acuerde anticompetitivo, seguin da

electrdnice que transcribe. Por otro lado,

ra parte de ACHAP al tiempe de 1la

aguerdo colusorio y ésta es una “Asociacién

ublicidad”.

cpncerniente a Wunderman

fue una de 1las

das a la licitacién de Metro, cuyas bases

Es una de

as del correo de 17 de abril de 2008

Manuel Silwva recibis de los

Y cepila

por las otras agencias. Jaméds manifests
el acuerdo colusorio. Ademas aparece como

las que habia prestado su consentimiento al

%@L
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acuerde colusorio en virtud de la referencia gue hacia la
correspondencia electrénica.

12.- La agencia Ogilvy también concurrid con su voluntad
al acuerdo colusorio, segln se desprende del correo gue
indica. El Tribunal estimé que al haber side solo conveocada
a la licitacién de Transbank y haber tenido una razén
vadlida ©para restarse del ©procesc quedaba exenta de
responsabilidad; empero, olwvida gque el acuerdo colusorio no
fue efectuado licitacidén por licitacidn, sinoe gue era
omnicomprensivo v gue planeabka  ser impueste a 2 las
licitaciones wvenideras, cuyo nlcleo consistia en contar con
la aprcobacién de todas las requeridas.

13.- Respectc a la situacién del director Samuel
Benavente hace presente gue la sentencia establece en
relacién a la conducta de los demés directores, gue lo mas
reprochable es haber estado en permanente conocimiento de
las gestiones realizadas por José Manuel Silva y no haber
hecho nada para evitar ¢ impedir gue lo acordado deviniera
en un boicot colectivo y por ello resuelve gue siete
directores deben ser considerados ©participes de las
conductas, salvo Samuel Benavente. 8Sin embargo, nc se
observa razdén gue Justifique la distincién, incluso,
sustrayendo a José Manuel Silva, el requerido Benavente fue
qulien mds se involucrdé en el establecimiento de un
reglamentc de licitaciones que contenia las condicicnes en

gue se debian llevar tales procescs -segin da cuenta el
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acta de directprio de 2 de abril de 2008- ¥ gue ACHAP

impuso bajc amg

pza. Ademas, estuvo presente en la sesidn

de directorio fg 15 de abril de 2008 cuando se acuerda

enviar la carta

Sus pProcesos

conveocados, sipn .

Benavente envid

demés directorek

acuerde ilicito

representacién

a Metro y Transbank para que modificaran

de licitacién y acotaran el numere de

que conste su oposicidén. Agrega que

un correo el dia 17 de abril de 2008 a los

en que se confirma su participacidén en el

Yy que lc involucra sea como director o en

de la agencia gqgue lleva su nombre. Por

Ultimo, sobre Benavente también recaia el deber de oponerse

a 1las acciones

teniendo en ¢

enviados por ést

14.- En sul
aguella pérte g
Tangc, Grey, Es
totalmente ven
litigar.

El recurso
Grados S.A. (18(

Diche litiga
reclamado y se
interpuesto en
se reduzca sug

fundamentos del

=7

| anticompetitivas desplegadas por Silva,

henta gque recibid copia de los correos

ldio, sclicita enmendar la sentencia en

ue condena en cestas a la FNE respecto de
Pinaca, TBWA y Wunderman, por cuanto no fue

cida y existen motivos plausibles para

de reclamacidén deducide por Cientochenta

hte solicita que deje sin efecto el fallo

declare que se rechaza el requerimiento

$U contra, con costas. En subsidio, pide que
tancialmente el monte de la multa. Los

rgcurso son los siguientes:
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1.- 180° no considerd la recomendacién efectuada por
ACHAP. En cada uno de los procesos dende fue invitada a
participar lo hizo en forma activa, sin renunciar ni
amenazar ¢COn renunciar.

2.~ Las Unicas expresicnes de apoyo vertidas dan cuenta
cde sentimientos de frustracidén y molestia por los abusos a
gque eran sometidas las agencias de publicidad vy la
actividad publicitaria por parte de algunos avisadores. Los
correcs electrénices gue envié como respuesta a las
cemunicaciones de ACHAP son manifestaciones de apovo al
deseo de mejorar la industria. De manera expresa sefiald no
adherir a gue se debiera fijar un nlimero final de
proponentes a procesos licitatorios, descartando cualguier
posibilidad de seleccién de los mismos. Vale decir, no
existe intencionalidad alguna en la conducta concreta de
afectar la libre competencia.

3.- No participa en el directorio de ACHAP al momento de
la realizacién de los hechos investigados.

4.- No es posible sostener la existencia de un
conocimiento y una voluntad en orden a realizar la conducta
tipificada en el Decretec Ley N° 211. Las acciones
reprochadas no tienen la aptitud objetiva para amenazar,
afectar o alterar la libre competencia. 180° se adjudicd el
proceso de licitacién de Metro S.A. contribuyendo con ello

a que no se produjeran efectos entorpecedores, restrictivos



¢ eliminadores
relevante.
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de la conduct
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de la libre competencia en el mercado

nzl extendié el reproche efectuado en contra
g | de una Asociacidén Gremial a la cual
sh Presidente Ejecutivo a la reclamante que

pouyé a la comisidén de los hechos que son

calificados comp |lanticompetitivos.

6.- ACHAP
recomendaciones

recomendar una

ne  posee imperic para hacer de las
acuerdos vinculantes, dado que solo puede

determinada conducta, mas nunca imponerla,

atendidec que nq hay mecanismos para sancionar a guienes no

se integren a
ninguna ventaja
A fojas ¢4
recurso de recl
S.A.
Encoentrandos
en relacidn.
Se procedid

partes sus aleg

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Qu
determinar tant
por el fallo

incurrieron en

114

C

n acuerdo. Pertenecer a ACHAP no otcorga

gompetitiva.

$4/ se tuvec presente el desistimiento del

amacién presentado poer la agencia Promoplan

e|la causa en estado, se trajeron los autos

al la vista de los recursos, efectuando las

acicnes orales en estrados.

( Seguin lc expuesto, este tribunal debe
©| si las requeridas que han sido absueltas
impugnade como Cientochenta Grados S.A.

la infraccidén contemplada en el articulo 3°

letra a) del Dgcreto Ley N° 211 -en el texto vigente a la
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fecha de los hechos- gque prevé el ilicito de la colusién.
Ningunc de los demés sancionados dedujo recurso de
reclamacién en contra de la sentencia del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia.

SEGUNDO: Que iniciando el analisis de los recursos es
necesarioc tener én consideracién gque no hay controversia
acerca de los siguientes hechos y circunstancias:

l.- Practicas en la industria publicitaria: En la
industria publicitaria chilena se observan précticas que
determinan la manera en gque se demandan y contratan en
general los servicios publicitarios creativos: (1) la
convocatoria de un numerc elevade de agencias para cue
presenten campanias integras y completas en los procesos de
licitacidén, sin remuneracidén a la agencia que participa;
(1i) la ausencia de contratos escritos entre avisadores y
agencias; (iii) la utilizacidén de las ideas contenidas en
las ofertas de las agencias gue nc resultan adjudicadas;
{iv) la modificacidn unilateral de las condiciones de
seleccidén y adjudicacién; vy (v) la incertidumbre de 1la
agencia adjudicada en cuanto a la inversién publicitaria
que realizard el avisador durante el tiempo gque dure el
contrato.

2.~ Preparacidén de un Cédigo de Buenas Practicas y un
Reglamento. En consideracidén a dichas précticas, ACHAP se
encontraba a la fecha de los hechos reqgueridos preparando

un Cdédigo de Buenas Précticas y Reglamento, cuyoc borrador
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a nivel de directivos de

entre julio de 2007 v principios de abril

pyracdor consideraba los siguientes aspectos:

enite defina el tipo de agencia gue reguiere

NCar a las mas idéneas a

presentar

onsiderando un méximo de seis agencias; (ii)

pentacion de credenciales donde la agencia
iructura, filosofia, experiencia, resultados,
agrividad y tedes aguellos elementos que

=nte conocerlas a fondo y seleccionarlas;

liente estima necesaria la presentacién de

Livas © estratégicas puede invitar a un

gencias, mas la actual, a participar de una

piende el cliente remunerar a las agencias

el esfuerzo, costos y tiempo invertidos.

en la sesidn de directorio de ACHAP de 2 de

erl que consta: “El director Samuel Benavente
L4l @ punto de terminar el texto final que ha
éon Henry G. ©Northcote, el cual estaria
I | presentado al Directorio. EIl material

pcr parte de Achap serian: contrato de

11, contrato de servicio agencia-cliente,
licitaciones (..). El documento final de
se enviard a los Directores para su

comentarios.”
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3.- Llamado a las licitaciones. Entre marzo y abril del
2008 Metroc, Transbank y UDP llamaron' a licitacién para
proveerse de servicios de publicidad. Transbank convocd a
ocho agencias y Metro a trece, utilizando esta wltima como
criterio de seleccidén de agencias participantes el hecho de
haber ganadec un premio Effie durante los dos afios prevics a
la licitacién.

4.- Aceptacion de las agencias convocadas. Entre el 9 %
el 14 de abril de 2008 las ocho agencias de publicidad
invitadas a la licitacién de Transbank, esto es, LECHE,
McCann, 180°, PROLAM, BBDO, OGILVY, JWT vy LOWE PORTA
enviaron cartas de aceptacidén Y un contrato de
confidencialidad firmado. A su turno, el 16 de abril de
2008 las trece agencias convocadas por Metro retiraron las
bases de la licitacidén: 180°, Base 1 (no forma parte de
ACHAP), BBDO, D&U, EURO, JWT, LECHE, LOWE PORTA, McCann,
PROLAM, PROMOPLAN, PROXIMITY vy WUNDERMAN. A su vez, UDP
llamé a trece agencias a presentar credenciales: siete
pertenecientes a ACHAP y seis que no. Las siete agencias
asociadas a ACHAP fueron ESPINACA, GREY, JWT, LECEHE,
PROXIMITY, TBWA, y UNITAS. Cabe sefialar desde vya que UupP
invitd a cuatro agenciazs a presentar la campafia y propuesta
econémica: HAMBRE, LA FAMILIA, LA MESA y UNITAS, mas la

agencia que atendia su cuenta (180°). Resultd adjudicada LA

MESA.
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del directorio. El directorio de ACHAP

a Metro y Transbank acotar el numero de

adas. Es asl como el 15 de abril de 2008 =e

torio bajo la presidencia de José Manuel
asistencia de sus directores se acordd lo

te la situacidn de dos llamados a

empresas Iimportantes del pais, Metro y

la cantidad de agencias invitadas supera una

le, 13 y 8 respectivamente, el Directorio
de enviar a estas empresas una nota donde
\revisar la forma de cdémo acotar la cantidad

Este acuerdo del Directorio debersd

pper el resto de las agencias asociadas”.

a Jlos avisadores del acuerdo de

6 de abril de 2008 mediante cartas adjuntas

trénicos dirigides a Metro y Transbank,

sé Manuel Silva, Presidente de ACHAP, se

cisidén del directorioc en los siguientes

temado cconocimiento gque [METRO/TRANSBANK]

proceso de licitacidn para seleccionar

blicidad. Al  respecto, guiero hacerte

pbresente, a nombre de la Asociacidn Chilena de Agencias de

Publicidad, A

serdn de ayuda

chap,

algunos principics fundamentales gque

4l proceso en curso y gue han sido acordados

por el Directorio de esta Asociacidn con el propdsito de

ayudar a los

clientes a ordenar las licitaciones y a
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reconocer el esfuerzo profesional y econdmico de las
agencias participantes en ellas.- 1. Achap cree firmemente
en la libre competencia y por esta razén defiende N
promueve las licitaciones como un modelo eficiente de
desarrollec de la industria.- 2. Achap entiende gque las‘
agencias de publicidad deben incurrir en elevados montos
pbara entregar el producto Ffinal en las licitaciones:
andlisis de mercado, ideas vy estrategias de marketing y
comunicacidn, etc.; ademds del tiempo destinado de sus
mejores talentos profesionales trabajando al servicio de su
potencial cliente. Sin embargo, en la medida que exista una
cantidad creciente de agencias participantes, al ser
estadisticamente menor la posibilidad de éxito, se corre el
riesgo de gqgue éstas no siempre dispongan de sus mejores
recurses para enfrentar el desafio. Por este mofivo el
establecer una cantidad limitada de agencias participantes
y retribuir los costos inveolucrados va en directo beneficio
de los clientes.- 3. Achap recomienda gue la asignacidn de
una agencia de publicidad debiera encauzarse primeramente a
través de la presentacidn de credenciales de aguellas
agencias a quienes el anunciante desea conocer a los fines
de su eventual asignacidn. La experiencia ha demostrade gue
el cliente debiera previamente definir el perfil de la
agencia que desea contratar, por lo gue resulta razonable
la convocatoria de una cantidad adecuada de agencias para

presentacidn de credenciales, siendo el paso siguiente las
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tardn la licitacidn en su etapa final.

claridad de cual es realmente &l objstivo
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a las

agencias convocadas a la

El mismo dia 16 de abril, es enviado

rénico firmade por el Presidente de ACHAP

PROLAM, 180°, BBDO, McCann,

EURO, LECHE, LOWE PORTA y JWT, titulado

o” en que se informa: “..acabo de conversar

liero, Gerente de Metro, guien recibid la

el designado

el procesc de licitacidn. Entendid

! punto de vista de Achap y qgue tras nuestre

un beneficio directo para é1l1 como

PDuedd

con sus jefes para definir como seguird el

50 que siga nuestro planteamiento habremos

avance en nuestra idea. En caso contrario,

e decida continuar el jproceso, estimo

conversemos antes de contestar”

a 16 de abril, Clemente Geocnzalez {(de JWT)

180°, PROMOPLAN,

LOWE PORTA, LECHE, ACHAP y PROLAM: “Re:
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nosctros ibamcs, le sefiale queé nosotros seguiriamos lo que
ACHAP determinare finalmente. Sugierc que todos tengamos la
misma respuesta para mostrar claramente nuestra posicidn”.
El mismo remitente envia el siguiente correo a los
destinatarios antes sefialados: “.Ampliando el mail enviado
anteriormente, me pidid José Manuel Silva (.) gque me
comunicara rdpldamente con ustedes ¥y les comentara que la
gente del Metro los estard llamandoc para saker si van o no
a la licitacidn, dado el mail enviado bor Achap & ellos
este mafana. La Jidea es que seamos consistentes con la
postura de Achap, que entiende nos representa a todes y que
seflalemos que nos someteremos a 1o gque nuestra Asociacidn
finalmente indigue al respecto. Creo que es una excelente
oportunidad, para empezar a marcar cual es el proceso gue
los asociados de Achap estamos dispuestos a llevar adeiante
en el caso de las licitaciones. La carta enviada por Achap
es el punto de partida para todos aguellos procesos de
licitacidn en la cual se llaman a una gran cantidad de
agencias a presentar sus ltrabajos, explica muy bien la
conveniencia para el Cliente y también rpara las Agencias.

Lc importante serd entonces que todos procedamos en

consecuencia”.
8.- Respuesta de las agencias convocadas a las
comunicaciones anteriores. Varias de las agencias

respoendieron durante la tarde del mismo dia 16 de abril de

2008:
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(1) “Lowe Pprta seguird la postura expuesta por Achap..”;

(ii) “Proxipity también, a pesar de ser el Metro cliente
nuestro..”;

(1i1) “.me |parece que éomo politica dewACHAP se debersd
excluir de este |acuerdo a aguellas agencias que "defienden”
la cuenta. Lo éontrario, las deja a ellas en una posicidén
muy incémoda cpn sus clientes” (PROLAM) ;

(iv) “Nosotr:s también seguiremos lc que Achap sefale.
Es una oportunidad uUnica de lievar a la prdctica lo gque
siempre hemos gnversado” (JWT);

(v) “Promopllan también seguird la postura ACHAP.”;

(vi) “Me pprece super buena esta iniciativa de Achap.
Creo gue deberi%mos promoverla como una politica para todas
las licitacignes, tanto publicas como privadas. Las
licitacicnes @l voleo son malas para el Avisador (muchas
agencias no pa:ticipan y otras van a medias) y malas para
las agencias {costo y tiempo)..” (McCann);

(vii) “.Inpependiente del resultado final, me parece
excelente la iniciativa que estds liderando.” (EUROQ} ;

(viii) “estal es nuestra primera, peguefla, contribucidn
como Achap ofillentada a mejorar las condiciones de las
licitaciones, |en el documento estad la carta que se le mandd
al Metro por (lg licitacién y abajo lo que fue su primera
respuesta telefnica. Me parece un buen pasc, el objetivo

es llegar a |qie se nos pague (gastos) por participar.”

(D&U) .
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9.- Comunicacién a los convocados a la licitacién de
Transbank. El dia 16 de abril de 2008 es enviado un correoc
electrdnico firmado por José Manuel Silva en que se lee: “..
Adjunto copia del mail enviado a Sra. Viviana Frola,
Subgerente de Publicidad de Transbank, en el cual fijamos
la posicion de Achap respecto a las licitaciones y cudl es
el proceso gque debieran seguir. Entiendo gque mafana es la
presentacidn de brief por lo que seguramente este mail va a
ser comentado, en caso gue el cliente decida aceptar la
recomendacidn Achap el proceso se reiniciard de la forma
sugerida. En caso contrario recomendamos no tomar ninguna
decision y resolver el tema entre nosotros..”.

10.- Respuestas de agencias convocadas:

(1) “..No me cabe duda que esta postura es unc de los
numercsos caminos que tenemos que tomar y que nos hardn ser
mds respetades, y por lo tanto, mds wvalorados por Llos
avisadores” (PROXIMITY); y

(i1} “.Crec gue estas acciones también nos van a
dignificar al interior de las mismas agencias. Es dificil
tener cojones en un mercado gque se mueve por la fuerza del
dinero” (TBWA).

11.- Negativa de Metro a modificar el procesc de
licitacidn. El 16 de abril de 2008 se produce el siguiente
intercambic de correos electrénicos entre Clemente Pérez,

presidente del Metro y José Manuel Silva:
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(ii) "Hola Clemente: He tomado conocimiento de tu mail.
Es interés de este Directorio ordenar las licitaciones, de
mode gque sean procesos gque sirvan efectivamente a los
clientes. Entiendo lo avanzade en este caso, pero, no tengo
ninguna duda gque bien vale la pena pasar primero por la
presentacion ‘de credenciales, sobre tode si estamos
hablando de elegir a la empresa que les acompafarsd durante
los préximos 2 afios en la gestidn comunicacional de la
marca. Las agencias Achap estdn estableciendc un estdndar
donde se reconozca su trabajo y aporte a las marcas de
manera seria, y claramente el gue hayan demasiados
participantes desarrollando tedo  su talento, aporte
esﬁratégico, creatividad, no va en la direccidn de respeto
que se merece nuestra industria. Nc hay ninguna actitud
negativa contra Metro en particular. Lo gue hay es un
acuerdo de Directorio que la prdxima semana serd parte del
Cédigo de Buenas Pricticas de las agencias asociadas a
Achap, institucidn gremial que agrupa mds del 90% de la
inversidén total del pais, incluidas varias de las
emergentes. Valore tu disposicidn a repetir el procesc en
case que sean muchas las agencias gque se resten del
proceso. Obviamente siempre habrd agencias dispuestas a
cualguier riesgo, al igual gue en otras industrias. Metro
@s$ una cuenta compleja y el estdndar de requerimientos es
alto, lo sé por experiencia propia, por lo gue no da lo

mismo cualguiera. Una decisidn apresurada hoy tendrs
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relevante el tema gque la pro’x_ima semana se les sgolicitard
su firma para ratificacidn y compromiso explicito de cada
agencia asociada a Achap. Mientras tanto estamos en medio
de una situacidn gque reguiere de su mdxima atencidén Y gque
paso a explicar. Metro invité a 13 agencias a una
licitacidén de su cuenta debiendo presentar estrategia y
creatividad. Como a nivel de Directorio y en reuniones de
gerentes hemos planteadoc que no estamos de acuerdo con
botar recurscs y entregar nuestro trabajo gratis, se le
envié una carta planteando nuestra posicidn (carta
adjunta). Metro coﬁtesto’ ayer a través de su Presidente
Clemente Pérez. Se les adjunta copia de este mail y mi
respuesta. El propdsito de Metro, tal como dice la carta,
es insistir en su posicidén para lo cual llamardn az mds
agencias. Sin embargo estd dispuesto a rehacer el proceso
si le va mal con otras agencias y no tiene un gquorum
minimo. Sefores, todas las agencias Achap invitadas por
Metro me han contestado que estdn de acuerdo con la
posicidon de esta asociacidn y que respaldardn su decisidn.
S6lo me falta 180° que formalice su apoyo. EI punto es gue
requerimos el apoyo explicito de todas las agencias
asociadas a Achap, cualquiera sea su tamafio, pues es el
momento para demostrar nuestra cohesidn en cuanto a
concordar principios bdsicos como son la valorizacidn v
respeto de nuestra actividad. Les solicito, en

consecuencia, su respaldo a la decisién del Directorio,



recomendandols
en caso de sel

13.

Respu

£ S

esta de las agencias asociadas.
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abstenerse de participar en la licitacidn
convocados pox Metro...”.

La mayeria de

las agencias

a Jla medida

respecto. Intg
absueltas (ndg
Grados S.A.:

(1)

en términos generales.

en un procesp!

debemos apoya
(11) ™.180

regular como

ntestaron el llamado, manifestando su apoye

¢ expresande su solidaridad gremial al

bresa consignar las respuestas de las agencias

|convocadas) y también la de Cientochenta

“.Azdchr&k Luco estd de acuerdo con el planteamiento

Consideramos que es el primer paso

de mejora y de valorizacidn, por lo gque

rlo y respetarlo”;
GRADOS apoya la posicidén de ACHAF en cuanto a

industria los procesos de licitaciodn exigiendo

Tde

un proceso preseleccion previo, si bien ne
necesariamentie | compartimos gue debamos fijar el nimero
final de prpponentes. Al Metrc le manifestamos 1. La

necesidad de

ACHAP para lg¢grar un acuerdc en este pProceso.

preseleccionar.

2. La necesidad de contactar a

Mis alld ds

ello, 180 GRADOS respetard y suscrikbird la peosicidn final
de ACHAP”;
(iid) ™. Nosotros estamos de acuerdo con lo planteado,

espero gue sgamos el 100% de los asociados leos gue asumimos

la misma posilci

{iv)

on.” (OGILVY);

“.regpaldamos la posicidn de Achap..” {ZEBRA);

- NPT <t
ﬁllﬁ.JV“V~'éﬂ/A£
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(v) “..DDB  estd de acuerdc con el procedimiento
emprendido por Achap en cuanto a la licitacidn de Metro..”)

(vi) “.Puerto apoya tu gestién y no iremos a la
licitacidn del Metro.”;

(vii) “.Espinaca tambidn se adhiere. Es un tema a

conversar entre todos los ascociados..”;

(viii) “..Respaldamos totalmente la pestura de Achap..”
(UNITAS) ;

{ix) ™..Respaldamos totalmente la posicidn de Achap. ;No
nos moverdn!...” (PUBLICIS UNITROS) ;

(x) “..Apoyamos y felicitamos la iniciativa de defender

el valor de nuestros servicios. Alberto Valdes, Sepia.”;

(xi) “..Leo Burnett Chile respalda ..la decisidn de Achap
Y no participara en la licitacidn de Metro. No nos han
invitado pero si por la cantidad de bajas que habrd lo
hicieran, tampoco pbarticiparemos y les enviare si sucede
copia de la invitacidn Y nuestra respuesta de NO
Participacidn.”;

(xii) “.En Grey apoyamos la posicidn de ACHAP en
relacidén a este tema.”;

(x1ii) “Por fin. Super bien” {WZ) ;

(xiv) “.100% de apoyo a Achap en un asunto gque no
resiste un minuto mds. En cualquier profesidén primerc pagas
después recibes el trabajo hecho, Nunca antes. 100% de
dpoyo y es emocionante leer la serie de voces qgue se suman

en gpoyc a esta decisidn..” (RPP);



(xv) “..En &En
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necesaria iniciativa de Achap,
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ergia compartimos y apoyamos la valiosa y

para este y futuros casos”.

(xvi) "“.Crepnt estd totalmente de acuerdo con la Achap y

la apoya 100%”

(xvii) “..RNL/VMONTT estd

alineadec con |ej

cartas en el 4dsunto. A nadie 1

perder recursop.

"

(xviii) ™“.Npbs suscribimos a

gue defina Achpp..” (TANGO+BTL):

(xix} “..Respd

absolutamente de acuerdo y

sta postura. Es fundamental gque se tomen

e gusta regalar su trabajo y

los acuerdes y alineamientos

ldamos a la Achap” (DRAFTFCB+IDR).

14.~ Comunilcacidén a los directores. El dia 17 de abril

de 2008 José

electréonico ail

Alvare Caballagrg

Clemente Péregz.

quién en Achap.

Manuel Silwva

mails con Clemente Perez para

gué estamos ha
participar. Com
partir de celrg
participantes.
cualgquiera agén

dice Clemente

blande y no

el proceso

cia le sirve,

Pérez. Siento

ganar esta batallla. Ahora nos

resto de las ggencias Achap y

envia el siguiente correo

08 directores de ACHAP: “.Anoche hablé con
de Metro al final del dia sobre el mail de
Estamecs en el momento clave de ver quién es

Estimé necesaric enviar el intercambio de

gue los asociades sepan de

sean sorprendidos aceptando

© ven en el mail, Metro estd dispuesto a

en tanto no haya agencias

Alvaro Cakallero tiene c¢laro gue no

ne cualgquier emergente como
gue estamos cerca de poder
falta soclamente el apoyo del

habremos logrado dar un paso
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fundamental. Esta situacidn nos gatilla el tener gque
acelerar la ratificacidén de todo los asociados del
reglamento de licitaciones vy codigo de buenas prdcticas,
documentos que se enviardn mafana para ne¢ ceonfundir. Para
nuestras aspiraciones es clave gque nuestra postura tal como
le dije a Alvaro y Clemente: este es un tema gue la prdéxima
semana serd ley de la republica, por lo que no es nada
personal. Si Uds. son consultados por otras agencias, les

solicito su apoyo en cuanto a la necesidad de ne Ffransar

ante Metro”.

15.- Respuesﬁa de los directores. Los directores
responden ese misme dia el correo electrénico referido
sefialando lo siguiente:

(1) “.. Ck, pero respecto del Metro hay que avisarles gue
nes kajamos?” (Tom&s Sé&nchez), correo al gque responde Silva
indicando: “.mi idea es decirle que se bajaron teodas las
convocadas y todas la Achap no convocadas. Por eso envien
una nota al resto de las agencias contdndoles la situacidn
para comprometerlos con la causa ¥y no se dejen
sorprender.”;

(11) “..tal comeo lo ideamos y aprobamos en el plan que
trazames al inicio de este directorio, tomariamos una
postura mds dura, sdlida y clara con respecto todas las
materias gqgue Incumben a las Agencias, «con tal de
protegerlas. Ya lo hicimecs con Tomds en otra licitacidn 3%

ahora en forma mds amplia, estamos tomando una postura



similar con el
v podemos 1ogi]
que a la postn
José, sin embj
el "Cédigo

Publicitaria”
el de las Iic]

hacer, pues nd

estamos termi

ra

e

Metro.

o=
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Esto prueba gue juntos tenemos fuerza
r gque los clientes cambien su proceder, lo

y luego de varias batallas, nos dard valor.

irgo, en tu carta sefalas que hoy enviaremos
de  buenas prdcticas de la Industria
con sus respetivos documentos ascociados como

teciones, lo gque de ninguna manera es posible

estd listo tedavia y aun gquedan detalles gue

ndo con el apoyo de la IAA. Es mds, vya

habiemos convgrsado de esto previamente, definiendo cuando
y como lo ¢gnftregariamos, lo que fue ..acordade en el
directorio df |dos sesiones atrds, y luego planificado
detalladamentel por mail. Yo entiendo claramente, lo
apremiante dg |la situacidén, perce no por ello debemos
alterar sin |nuevos acuerdos de directorio, los planes
definidos en ﬁleno. Para el caso del Metro o de otra
licitacicn, gue| se efectie antes de la junta general anual
de Achap, lag partas que se estén escribiendo me parecen
perfectas, pgro si es necesaric poner algin acuerdo por
escrito, sugipro preparar un mail que sintetice en forma
muy simple ell | acuerdo gque se esté efectuando.” (Samuel
Benavente) ;

(iii) ™. |lo que estd pasando es excelente para la
publicidad c¢hilena, incluso s5i el «c¢édigo de buenas
prdcticas demorara un pecco (2 semanas mas????). Vamos
echande la calrne a la parrilla de a poco. Asi construimos

PODER JUC ]UDlClA
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una serie secuenciada de incidentes positivos que repongan
una Idgica elemental de negocios para la publicidad.”
(Sergio Rosenbaum);

{iv) “.Estamos absolutamente alienados (sic) en esta
parada. Ignacic Unzueta”.

16.- Respuesta de Transbank. Consta gue el dia 17 de
abril de 2008 Viviana Frola, Subgerente de Publicidad e
Imagen Corporativa de Transbank envia un mail a José Manuel
Silva indicandele: “Tal come conversamos te confirmo gue
recibi la carta con el lamentable retraso de un dia, lo gue
impidié el que me hicieran liegar oportunamente la
informacidn. Otro aspecto anecddtico es que el punto en
discusion sobre el numerc de agencias invitadas a la
licitacion crecié a propdsito de las mismas agencias, las
gque aun hoy han seguido Ilamando para que las incluyamos.
Debemos analizar linternamente como procederemos con esto;
sin embargo, te cuento gue yo no estaré mafana viernes ni
el lunes por lo gque dificulto tenerte una respuesta antes
de la préxima semana”.

El correo es reenviade por Silva a las agencilas
convocadas: “..Les reenvio este mail gque acabo de recibir.
Como Uds. son las agencias convocadas, he estimado
importante tenerlos al tanto. Esperamos resolver entre
lunes y martes este tema”.

17.- Otra comunicacién a Metro. José Manuel Silva envié

un correo titulado “Licitacién” a Alvarc Caballerc, de
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Metro, en qug |dice: “.He estado recabando opiniones de

todas las agegngias asociadas a Achap y el acuerde es de

respaldar la depision tomada, es decir la de no participar

en la licitac
las agencias
enfrentarios.

aspectos que

ién de la forma establecida. Comprenderds que
viven de sus clientes y no estdn para
Pero a veces es necesario ordenar algunos

inveluntariamente pueden ocurrir y que

significan alltes costeos para l1los asociados. Por eso mi

invitacidn es

gue invitaron

a repetir el proceso con las mismas agencias

antes, sdélo gue pasandoc por una preseleccidn

para seleccicnar a 3 y gue éstas sean las que trabajen

arduamente por ganar la cuenta. Esto es lo gue he planteade

desde el prin

cipio, nada mds. Crec que al final la cordura

debiera imperar|. No se trata de doblarle la manc a nadie ni

de levantar dgstandartes. En el trdmite de preseleccidn no

demorardn mas
mejores agen

trabajar con

e uno o dos dias y asi pedrdn tener a las
cilas y las mas apropiadas luchandc para

Metro. No me interesa terminar a las patadas

bues esc no favorece a nadie. Como le dije a tu jefe, no

hay nada pergopnal y crec que el proceso, tal como se lo

menciond, vel
aspecto, cudl
etapa. Lo qu
publicidad

asociacidén d

ocurran..”.

niz muy bien disefado, sdélo gque faltd un
era el limitar la cantidad para la segunda
e | si nos interesa es qgue entiendan que la
Cilene algunas particularidades gue como

phemos  corregir y estar atentos a gue no

37 = S
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18.- Comunicacién electrénica de José Manuel Silva con
los directores. “..Ies comento que hablé con la nifia de
Transbank y ella va a ver con su jefe como resuelven el
tema planteado en la carta. Entendid que es una posicidn
Achep. Lo mds seguro, y me lo dijo, es gue sclicite una
carta de cada agencia participante gque apeya y respalda el
proceso planteado por Achap. El tnico problema es que
algunas agencias la estaban llamando para que las
incluyeran Yy por eso le costaba entender este cambio de
posicidn. Lo que traté de explicarle es gque a ellos les
tocd la nueva ley y que también estdbamos haciendo lo misme
con Metro, o sea no eran los uUnicos ni habia nada perscnal.
Esperemos el desenlace mafiana pues lo mds seguro es qgue me
llamard. Lo que si le acepté es que fuera la agencia
actual, Leche, y otras 3 nuevas. Respecto de Metro, envié
un nueveo mail a Alvaro Caballero y espero tener respuesta
mafiana. Le dije que el 100% de las agencias Achap estdn de
acuerdo en no ir a la licitacidn de la manera actual v gque
el tema se resuelve con las mismas agencias Presentando
credenciales y entre ellas resclver las 4 que trabajardn en
la etapa siguiente. Le insisti en que sdlo este detalle gue
los atrasard uno o dos dias hace la diferencia Vv gue nadie
pPretende salir de ganador ni doblar la mano. Aun no me
llega'el 100% de apoyo al tema licitaciones. Enviaré un

mail para cheguear gue pasa..”.
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19.- ResquSta de directores. El 18 de abril de 2008 se
genera el siguiénte intercambic epistclar:

(i) “..Jm, nelparece gue debemos mantener el numero de 3
agencias, comq regla general” (Sergio Rosenbaum) ;

(ii) . Ef |el caso del Metro, por cgué hablas de 4
agencias, cuandp el acuverdo son 3?7 (Tomés Sénchez);

(iii) ™“.La ;azdn es porgue ellcos incluirdn a su agencia
actual.” (Josd Manuel Silva);

(iv) Respugsta de Tomés Sénchez: “o sea es la actual més
otras tres?”; |a| lo que Silva responde afirmativamente.

20.- Nuevoj correo de José Manuel Silva a las agencias

asociadas y dlirectores. El dia 18 de abril de 2008 es
enviade un mnail firmade por José Manuel Silva a los
asociados y dilrectores sefialando lo siguiente: “LAdjunto
para su congecimiento tres documentos que el Directorio
estima fundamé¢ntales para que la actividad se desarrolle en
un marco de gana competencia y respeto hacia la industria
publicitaria: - (ddigo de Buenas Prdcticas de agencias
asociadas a Acbap; - Fundamento de Licitaciones; =
Reglamento de| Licitaciones. Estos documentos recogen parte
de una serie fe temas pendientes por formalizar gue estamos
trabajando cop apoyo de abogados. Sin embargo, lo sucedido
con Metro nos| agcelerd el gue compartan estos documentos. ILa
idea es que gn|adelante, cada vez gue sean Ilnvitados a una
licitacidn, AcAap envie una carta similar a la de Metro ¥y

con copia del |reglamento. Se aceptan opinicnes sobre los
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fundamentos, pues puede haber criterios diferentes al
respecto. Lo clave es firmar a la brevedad el Reglamento Y
el Cdédigo. La prdéxima semans serdn visitados para obtener
su firma..”.

21 .~ Cémunicacién de Clemente Gonzidlez a miembros del
directorio. El mismo dia, Clemente Gonzdlez, de JWT envia
el siguiente «correc a algunos de los miembros del
directorio: “.Hemos completado un acuerdo histdéricc entre
todas las agencias Achap invitadas a participar a la
licitacidn del Metro de Santiago y también de las gue no
han sido invitadas pero podrian ser convocadas en un
segundo llamado a esta u otras licitaciones en curso, en
cuanto a acatar plenamente lo sefalado por Achap en lo que
sefiala textualmente ‘'"abstenerse de participar en la
licitacidn” gue no cumplan con el procedimientc sefalado
por Achap. En otras palabras y para evitar cualquier mal
entendido, estamos claro en cuanto a la lJlicitacidn del
Metro; ninguna agencia Achap se presentara a esta
licitacidn del Metroc, mientras este no ponga en prdctica
los procedimientos sugeridos por Achap. Habiendo aprobado
todas las agencias Achap lo sefalado anteriormente, Y
siendo consecuente con ello, nosotros comunicaremos al
Metro gque no participaremos de esta licitacidn pues
acataremos lo sefialado por Achap. EI compromiso tomado por
nosotros (y a pesar gque auin no hemos firmado el acuerdo,

cosa que entiendo se materializard la prdéxima semana) debe



ser respetade
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or todos, €8 por esc gue les coplic a ustedes

cs invitados a esta licitacidén. En lo gue se

refiere a la |licitacidn de Transbank, entiendo gue estamos
esperando lo| |que este cliente resuelva en cuanto a
procedimiento| a seguir, lo gue se resolverd la proxima
semana. Pero pg da por descartade que aplicaremos la misma
medida si esye no procede de acuerdo a lo sedalado _pbr
Achap. Por ultimo me parece de vital Importancia gue el
procedimiente| para licitaciones, sea comunicade a la

brevedad a la

ANDA y a los clientes en general,

con el fin

de evitar Ios| problemas ocasionados a Clientes gque han
actuade de ¢tra forma por desconocimiente o© falta de
experiencia &n|procesos de licitacidn. De nuevo, creo gue

nos debemos
respetar nues
de esta situg
extender tam}
Achap para ag

22,

habian respon

=

iC

b 1

=

Corrego

licitar por la férrea unidad y llamado a
a actividad que estamos demostrande a través
ién particular y que con el tiempo debemos
én al restc de iniciativas promovidas por
gar valor a nuestro guehacer..”.

de José Manuel Silva a agencias gque no

Ldo:

proceso de o
cual, le envi
esperameos su
via, ustedes

contestan

confirmacion”.

i

ames nuestra posicidn al respecte,

c

S5y -

“..Como ustedes saben estamos en pleno

enamiento del tema de licitacicnes, por lc

de la cual

cnfirmacién explicita sobre el tema por esta
son las dnicas agencias que aun no nos
posicion, esperamos a la brevedad su

%

£
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Contesta Victoria Massarelli, de ALDEA: ™. No he
recibide ningin documento al respectc. Debemos enviar
nuestra opinidn por mail, informalmente?.

23.- Comunicacién de José Manuel Silva con 180 gradoes:
“..respecto de tu punto de no acotar la cantidad de
participantes, sdélo por esta vez se limitd, perc mds
adelante, la idea es que, en la medida gue paguen,
obviamente pueden participar més. No lo dije en los casos
de esta semana pues aun no se conversa con ANDA sobre el
tema por lo que pensé que era meterle presién adicicnal.
Piensc que el solo hecho de habernos puestos serios ya
sirvié para ordenar alge el tema. Falta el raso de las
lucas”.

24.- Comunicacién de José Manuel Silva con agencias no
asociadas a ACHAP. El dia 21 de abril de 2008 José Manuel
Silve envia el siguiente correo a algunas agencias de
publicidad no asociadas a ACHAP: ™. Aungue sus agencias no
estdn asociadas a Achap, les informo gue estamos ordenando
el proceso de licitaciones debido a la necesidad de evitar
licitaciones en gue son llamadas una cantidad exagerada de
agencias. Nuestra posicidn, y ha sido respaldada por las
agencias asociadas, es establecer las licitaciones de la
siguiente forma, al igual que en otros paises: Primera
€tapa de presentacidén de credenciales dejande libre la
cantidad de agencias que se presenten. Segunda etapa, el

cliente selecciona 3 de las agencias que presentaron sus



credenciales
creatividad,
Directorio, 1
existir la
probabilidad,
para ganar

actualmente,

cliente un t

551)
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¥y ellas compiten por la cuenta con

Y
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trategia, estudiocs, etc. Asi, en opinidn del
p3 clientes tendrdn un mejor servicio pues al
posibilidad clierta de ganar, 33% de
las agencias pondridn sus mejores recursos
la cuenta, y no sucederd lo que ocurre
dende la probabilidad de un 10% no asegura al

rabajo serioc. Los hechos nos han obligado a

tener gue adejantar una Situacidén gue teniamos prevista

para las proéx
las 2 perdedo
econémica pd
estamos def
industria, en
Achap. Es muq
clientes acty
toda Iicitaci
genera durant
esperamos qug

las agencias”

imas semanas, En adelante incluso queremos que
ras de la segunda etapa tengan una retribucidn
ri los costos Involucrados. Estimamos que
endiendo los legitimos intereses de la
la cual estamos todos, socios y no socios de
che el tiempo perdido en desmedro de nuestros
alles y los recursos gue hay que invertir en
on, ademds del ambiente interno y tenso gue se
e‘y después de una licitacidn. Por este motivo

respalden esta decisidn que defiende a todas

25.~ Comupicacién de José Manuel Silva con agencia

Armstrong: EI]

envia el siguy
a todos leos 3

acordada por

dia 21 de abril de 2008 José Manuel Silva
iente correo: “..La semana Pasada envié un mail
spciados sclicitdndoles su apoyo a la posicidn

el Directorio en cuanto a ordenar 1los procesos

de licitaciones. La idea es que en una primera etapa haya
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una Jinstancia de presentacidén de credenciales, luego el
cliente elija 3 agencias, y ellas presenten creatividad,
estrategia, etc. Asi, pensamos, estaremos optimizando
recurscs nuestros y a la vez los clientes recibirdn un
trabajo de verdad y no cualguier cosa, pues si hay menos
agencias en disputa la posibilidad de éxito es mayor y el
esfuerzo también serd mayor. He recibido la confirmacidn de
todas las agencias asociadas mencs la tuya por lo gque
quiero saber si piensas diferente o es porgue no has
recibido el mail. Necesito urgente tu respuesta. Ya hay 36
agencias que han respaldado al Directorio”. La respuesta
fue: “José Manuel, Sorry por el atraso, te envio mi
aprobacion absoluta al punto de vista Achap”.

26.- Comunicacién relativa a la agencia Aldea: El dia 21
de abril de 2008, Victoria Massarelli de ALDEA, le reenvia
uno de los mail enviado a las agencias asociadas a Martin
Vinacur, también de ALDEA, diciéndole: "para que le eches
un vistazo y demos nuestra opinidn al respecto..”, a lo que
€l le responde: “.Apoyemos a ACHAP Y agreguemos gue
esperamos gue todos los miembros se comporten de la misma
manera. Sobre todo porgue Pérez dice que al retirarse
algunas agencias habrd otras con mds posibilidades de
ganar..”. Luego Victoria Massarelli le respende a Andrea
Gaete de ACHAP: “Estimado José Manuel, el tono y contenidoe
de la carta del Sr. Clemente Pérez abre un episcodic

controvertido en la histeria de las licitaciones. Nuestra



decisidn es a

formalizar

transparencial
recurses humapnos y capital intelectual.

es muy similar]
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oyar la voluntad de la ACHAP de cordsnar y
8 s licitaciones, para promover la
la sana competencia y el adecuado usc de

El camino elegido

al que histdricaeamente aplicamos en Aldea.

Ahora, las prpHabilidades de éxito de la medida van a darse
en tante y e [cuanto, la decisidn sea respetada por todos
los miembros fde la Ascciacidn..”.

27.-

licitacidn dg

Gaete de ACHAP

correoc electrpriico a PROMOPLAN,

PROXIMITY, D¢§

informa:

a las 09:00 Hrs.

Oteiza 1821,

Cita¢ildn

U |

a reunidén de agencias convocadas por

Metro. El dia 22 de abril de 2008, Andrea

envia a nombre de José Manuel Silva un

PROLAM, 180°, BBDC, McCann,

EURO, LECHE, LOWE PCRTA, y JWT en gue se

“..Ruego a ustedes asistir a reunidn extra urgente,

en las oficinas de Achap ubicadas en Fidel

of. 801, Providencia..”. BAndrea Gaete le

reenvia la invitacién inicizl a Samuel Benavente, de SB

Partners y ag
contar con sy

28.- Nueva

r

2008 José Manu

de Metro titwhl

comentarte gy
que
planteé tus

mayoria fue

e

estan cpn

=1

Jer

"don Samuel:

ega: José Manuel Silva necesita

Pbresencia en esta reunidn de mafana..”.

comunicacién a Metro. El dia 23 de abril de

el Silva envidé un correo a Alvaro Cabzllero

ado “tema pendiente” en gque indica: “..Queria

hoy me reuni con la mayoria de las agencias

vocadas por Metro a la

licitacidn, donde

rgumentos. Al respecto, el espiritu de la

articipar activamente en licitaciones de la
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forma que te comenté ayer, esto es primero mostrando
credenciales y luego las seleccionadas més la actual
participen con presentaciones de creatividad v lo gque Uds.
establezcan. Esto es porque las agencias me manifestaron
que no quieren trabajar gratis, lo gque entenderis que es
razonable. El principio que las inspira es tener una
retribucion minima por su esfuerzo. Légicamente, cada
agencia, en uso de su libertad, te podrd entregar sus
propics puntos de vista. Las agencias involucradas estiman
que este es un sistema que estd probado en otros mercados hY%
gque funciona de manera excelente v no vulnera los intereses
de ninguna de las partes. Asi, tienes la libertad de
vitrinear y luego solicitar a las que sean las mas iddneas,
el trabajo final..”.

29.- Comunicacidén de José Manuel Silva con agencias
convocadas a licitacién de Transbank. El mismo dia es
enviado un mail firmado por José Manuel Silva a LOWE BORTA,
LECHE, McCann, PROLAM, OGILVY, JWT, 180° y BBDOC en que
indica: "“.Me Ilamdé el cliente para negociar lo siguiente:
El ha cedido su posicidn quedandc la propuesta en lo
siguiente y que scmetc a su aprobacidén: 1.- Transbank
acepte disminuir la cantidad de agencias que participen a
sélo 5 agencias en una primera instancia. Estas deberdn
presentar 1 pieza (por definir). 2.- E1 c¢liente nos
traspasa el problema para que, en definitiva, sea la propia

industria la que decida el short list. Al respeto, como un
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aporte a la ¢ausa, PORTA se bajaria en esta circunstancia,

con lo que |el

nimeroc total de participantes seria 35,

incluido Leche| como agencia actual y defensora. 3.- Entre

las agencias

para resolvern

dgonvocadas habria que encontrar un mecanismo

lcome llegar a 4. Creo incluso gque podriamos

sugerir que dezn 3 mds Leche, si bien el cliente guiere gue

sean 4 mas [elche. 4.~ La siguliente etapa vy final es la

seleccidn ds

13 agencias gque compiten en creatividad,

estrategia, gtc., tal como estaba contemplade en el formato

original delfinideo  por el

cliente 5.- El cliente

definitivamerte no estd dispuesto a partir de cero y estima

que su propugsta es lo maximo gue puede dar y gue de esta

manera se ept

ambas partes

tema ya se hg

arian salvandc todas las contingencias por
Estimados, la decisidén final es de Uds. EI

agotade y hay que resolver y votar. Sugiero,

como es la primera licitacidn bajo esta nueva politica, gque

no seria malo

término en [forma

aparecer publicamente que se llegd a buen

satisfactoria para ambas partes. Para

maycr transparencia, si estdn de acuerdo, necesito su V°E°

a esta propugsta.
forma de cdéno

sistema mds in

Quedo a la espera de sus comentariocs. La
elegir seria desde moneda al aire a otro

teligente..”.

Este mail| fue respondido por JWT Chile, McCann, Prolam,

BBDO y tambifn por OGILVY, agencia que sefiald:

algeo buenco lo

ideal, siento

“..Creo que
gue estd pasando, si1 bien todavia no es el

gue estamos muy bien encaminados como

5419
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industria. Frente a esto estamos de acuerdo con la mecdnica
y creo gque lo mejor seria seleccionar a las agencias a
través de la suerte..”.

En tanto, José Gabriel Aldea de 180°, indicéd: "Para gue
no gqueden dudas, para mi Leche debiera ir por derecho
propioc. Estimados: para mi esta posicidn va en la direccidn
correcta en el sentido que se produzca una preseleccidn. Lo
dptimo seria gqgue todos los interesados presentaran
credenciales vy una pieza a definir y a partir de esto
Transbank dejara en carrera un numero menor. De primar lo
expuesto mds abajo (y a esta altura del dia) no se me
ocurre un mecanismo alternativeo al azar.”.

30.- Comunicacién de José Manuel Silva con agencias
convocadas en ambas licitaciones. El dia 23 de abril de
2008 José Manuel Silva envié el siguiente correc “..Parece
gue hemos llegado a buen puerto en las licitaciocnes de
Metro y Transbank. $Si bien no al 100% en esta pasada, creo
gue ya se puso el tema eﬁ la agenda de los clientes y ahora
depende de nosotros que sigamos unidos Yy atentos. Para
ambas licitaciones se ha establecido un proceso consensuado
con los clientes, que permitird solucionar el impasse con
ellos. Esta fdrmula seguramente no es dptima pero la he
conversado con algunos de Uds. y parece ser lo mejor en las
condiciones actuales y nos permite reivindicar nuestra
posicidén en aspectos bdsicos como la cantidad de

proponentes. Asi también todos queremos que sea un
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stoso donde piblicamente no haya ganadores ni

estas 2 licitaciones se& estan haciendo

tones proplas de la puesta en marcha de un

jo y que surge eéen medico de procesos ya

gue, en mi opinidn, respetan el espiritu de

on. En el caso de Transbank participarén 4

Leche y en Metro serdn 4 mds Proximity, que
son las actuales de estas empresas. En lo
cantidad serdn 3 mds la defenscra (.) les

n a un representante a las c¢ficinas de Achap

Lay

s de renuncia a todas las licitaciones gue

Es limportante gue los representantes

ormacidén de cuales licitaciones han decidido

participar y|cupdles no. Entre los conveocados interesados se
efectuard efl | sorteo correspondiente para elegir las
agencias parg [cada licitacidn por separado. Una agencia, si

fue invitads

ambas, si e|

T

~IF

sélo por estd

gue hemos 4
Transbank es
agenclias sor

una campafia

c

(el cliente informard el tema).

lo siguiente:

a las 2 licitaciones, puede participar en
sorteada. Esta modalidad de seleccidn serd
vez. En lo sucesivo, el procedimiento serd el
prdado la semana pasada. Lo acordado con

I.- En la primera etapa las 4

teadas mas Leche presentardn credenciales més

2.

El cliente

resolverd, de|acuerdo a su ocpinidn sobre lo presentado en
la primera ptapa, las 3 agencias finalistas que deberdn
desarrollar gl trabajo completo: estrategia V¥ creatividad.
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De esta etapa saldrd la agencia ganadora que se adjudicard
la cuenta. 3.- El plazo de consulta se extiende hasta el
martes proximo en razdén del atraso pProducido por la
contingencia de estos dias. En el caso de Metro: I.- Hay
una etapa unica en la que participardn 4 agencias mds
Proximity, que presentardn lo solicitado en las bases de
licitacidén establecida por Metro. De este proceso Metro
elegird a la agencia que se adjudicard la licitacidn. 2.-
El cliente ampliard el plazo en una semana atendiendo los
atrasos generados en estos dias. Estas son las condiciones
de las licitaciones que nos han tenido preocupados. Estamos
cumpliendo con las formalidades de ambos procescs por lo
que de esta forma no hay necesidad de tener gque partir de
cero..”.

3l1.- Nueva comunicacién de José Manuel Silva con las
agencias asociadas. El 23 de abril de 2008 José Manuel
Silva envia el siguiente mail “..Hemocs recibido informacidn
gue hay otras licitaciones en camino que estdn convocando a
una gran cantidad de asociados. Es necesario entonces
sequir profundizando los procedimientos internos para
asegurar buenas prdcticas. Mientras se perfecciona el
documento final, les solicito gue toda agencia asociada
invitada a una licitacién informe inmediatamente a Achap
cuande esté siendo convocada. La idea es enviarles a la
persona del cliente encargada de la licitacidn una carta

tipo con una explicacidn de cdémo Achap sugiere se lleven



adelante los

51

RErus L CoA

pgrocesos y ciertas recomendaciones generales

sobre cantidald | de proponentes, pago por el trabajo, etc. Mi

compromiso efd

sin compartip

T

enviarie la carta al cliente que corresponda

|esa informacidn con las otras agencias de

modec de mantgner su confidencialidad. Con el solo hecho gue

cada agencia |informe oportunamente a Achap estard cuidando

sus intereseg

y los de la industria. Achap posteriormente

comunicard dlréctamente a las agencias participantes contra

quienes estar

antecedente”.

compitiendo en caso gue el cliente omita este

Interesa domsignar las siguientes respuestas:

(i) “"Andpea, por

seguiremcs el

nuestra parte, garantizamos gue

procedimiento de ACHAP cuandc se trate de

este tipec de|licitaciones abiertas..” (ZEBRA COMUNICACIONES)

(11) "“nosgtros fuimos invitados a presentar credenciales

para optar al|una invitacidn posterior vy el cliente nos hizo

ver gque estgba

cumpliendeo la normativa Achap respecto de

Licitaciones|Masivas asi que me parecid estupendo que ya se

esté aplicandlc| este criterio.

acuerdo con |a
mas eficient
(ESPINACA) ;

(iii) "OK}

Le hicimos ver que estamos de
guellc y asi transparentar y hacer cada vez
& el proceso de

seleccidn de agencia”

asi serd” (ENERGIRA);

(iv) “macanudo” (WZ);

s
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(v) ".Sé que la UDP va a licitar, no sé si 180° sabe.
Han llamado a diferentes agencias por credenciales pero
estd claro qgue no llamard a mds de 3.7 (TBWA) .

32.- El sorteo. El dia 24 de abril de 2008 las agencias
convocadas a las licitaciones acotaron a cinco el numerc de
participantes por medic de scrtecs realizados en
dependencias de ACHAP, sin que exista constancia de gue los
avisadores hubiesen consentido en ello.

Ese dla, José Manuel Silva envia un correc a las
agencias convocadas en la licitacién de Metreo, c¢on
excepcidn de OGILVY, en que les indica: “..Informo gue en la
reunicn sostenida hoy en las oficinas de Achap, en
presencia de representantes de todas las agencias, excepto
Prolam, MacCann y Euro, se eligieren las agencias gque
competirdn en esta licitacidn. Declinaron participar BBDO,
Porta y LecheZ. Las agencias qgue participardn finalmente en
la licitacidn son: Proximity por ser la agencia actual,
JWT, Promoplan, 180° y Euro. Agradezco sinceramente la
colaboracion de todos y el haberse allanado a la férmula
prepuesta (.). El paso siguiente es, segun lo hablado con
el cliente, gque directamente las agencias le soliciten
mayor plazo para la presentacidn de sus propuestas..”.

También envia un correo electrénico a 1las agencilas
convocadas en la licitacidén de Transbank: PROLAM, BEDO,
JWT, LOWE PORTA, 180°, OGILVY, McCann y LECHE, en el que

dice: ".Informo que en la reunidn sostenida hoy en las
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las agencias
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tres agencias

Ese dia 24
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ap, en presencia de representantes de todas

iphvitadas a la licitacidn, excepto Prolam y

eron las agencias que competirdn en esta

agenclas gue participardn son: LecheZ por

a actual, Prolam, BBDO, 180°

y Ogilvy.

eramente la colaboracidn de todocs el

¥

Yo a la férmula propuesta. A las agsencias gue
doble agradecimiento por su disposicidn. El

es, segun lo hablado con el c¢liente, que

las agencias gque participardn envien mails a

solicitdndole mayores detalles sobre gué

=

=

trabajar en la primera etapa, antecedentes

mayor plazo en el proceso final. E1 cliente

los antecedentes financieros lIos podrian

|primera etapa, siendo obligatorics para las
gue pasen a la etapa final.”.

de abril consta gue Clemente Gonzédlez, de JWT
cente correo electrdnico a Alejandro Orellana,
confirmo nuestra participacidén en el proceso
de servicios publicitarios al cual hemos sideo
lel Metro de Santiago.

Desde el inicio de la

hemos estadoe trabajandec en este interesante

jado la importancia gque este tiene y la gran
‘Enélisis y trabajos a presentar, es que
alargar el plazo final de recepcidn de las

B8 ¥ economicas en & lo menos una semana...”.
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33.- Denuncia deducida por Metro ante la FNE. Metro
decidié denunciar las conductas ante la FNE, la cual
comenzd su investigacién el dia 23 de abril de 2008. Tomo
declaraciones a contar del dia 25 de abril. Ese dia José
Manuel Silva envié un correoc a Alvaro Caballero de Metreo,
titulade “wisita inesperada” en que expresa: “Alvaro: tengo
frente a mi gente de la Fiscalia Nacional Econdmica por
tema Metro ?2???? (Cudl es la idea?”. En ctro correo
agrega: “Alguien metidé la cola. Ruego ver si vale la pena
continuar. Esperc tus noticias. Mal final de quien lo hizo
Revancha?”.

Luego de ello hubo variada comunicacién electrdénica de
las eagencias ascciadas con ACHAD pidiende informacién
respecto a la investigacioén.

34.- Decisidén del directorio de dejar sin efecto el
acuerdo de 15 de abril. El dia 30 de abril de 2008 el
directorio de ACHAP de3a sin efecto el acuerdo criginel de
15 de abril en los siguientes <términos: "Los directores
Presentes manifiestan que independientemente de los
beneficios que para las propias empresas avisadoras pudiera
reportarlies el efectuar licitaciones mas acotadas
(selecciondndose previamente a las agencias gque mds se
adecuan a la campafia a realizar), no parece adecuado
persistir en una recomendacidn que neo es entendida como
favorable por ellos. Producto de lo anterior, se adopta el

acuerde de abstenerse de efectuar cualguier nueva



comunicacidn
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correo a Jog
Lanzamiento

reunidn de 1i

lo de las 11

ceontrateo de

etc. Esta fon

directorio.

o

Ilegaste, qu

periodo, ya
de las licit
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las empresas avisadoras en tal sentide,

05 asociados gue se deja sin efecto la

tada en la reunidn anterior y finalmente se

Fresidente Ejecutivo para que efectue tal

a los asociados vy realice las gestiones
L

2jo las condiciones de concurrencia y demds

inilateralmente decidan dichas compafiias, y

rta recomendacicén gue se les enviara en su

zus efectos”.

a|7 de mayc de 2008 Samuel Benavente envia un
sé¢ Manuel Silva, de ACHAP titulado “Plan
en que indica: MJosé, En nuestra

semana pasada quedamos de acuerdo en lanzar

Al igual que el

s productoras, el de agencia cliente, etc,

2 de hacerlo también se ratificd en el vdltimo

lees los documentos gue te entregue cuando

era el programa del directoric para este
taba escriteo y acordado en el Directorio lo
pero hemos preferido guardario para
Es decir, el cddigc es

¥ consensual y los otros documentcs son la

tangibilizacidn de esto. Esta es la forma de hacer concreto
lo conceptugl. Para el lanzamientco, también te pido
mantenerlo cpmo lo conversamos: 1° Pienso, gque en unos 10

dias yo tend

ria lista la redaccidn base del cédigo. 2° En

5517

b
mllh QA”J?aL-C
== Uy \v

PODER JUDICIAL \

ILE




56

este lapso, tedos los contratos. 3° Tg y dlos directeres
revisamos todos los documentos. 4° Generamos las versiones
finales de ellos. 5° Invitamos a nuestras agencias a Junta
anual y les damos a conocer el Cédigo y los otros. 6°Vamos
a2 Anda a presentar el cédigo. 7° Lanzamos con o sin Anda..”
a lo que Silva responde “Ok Esta clarito”.

TERCERO: Que tampoco hay cuesticnamiento de los
reclamantes en torno a los siguilentes aspectos:

1.- Mecanismos de seleccién de interesados. Los
avisadores asignan sus cuentas a una agencia por alguna de
las formas siguientes: (i) asignacidn local directa; (ii)
&signacién internacional; 'y, (iii) asignacién mediante
licitacidén, la que a su vez se subdivide en asignacién
mediante licitacién sin preseleccidén, por un lado, vy
asignacidn mediante licitacién con procesos de
preseleccidn, por otro. Por lo general, las licitaciones
contemplan la preduccién de una campafia practicamente
completa y la presentacién de una oferta econdmica, y que
en muchos casos la licitacidén es la forma utilizada para.
asignar cuentas por parte de grandes avisadores.

2.- Poder de mercado. Si un grupo significativo de
agencias de publicidad se comportase como una sola entidad
competitiva tienen poder de mercado en cuanto su conducta
tendria aptitud para influir en el resultado de un proceso
competitivo de las licitaciones de publicidad. Ello se

respalda con el siguiente antecedente: La participacién de



57

= J 5
PODER JUDICIAL !

RFErumr g ca [ O S A I |

mercado conjunta.de la totalidad de las agencias afiliadas
& ACHAP se llegp |a que ésta ascendidé a un 62,2% en 2007 Y a
un 64,8% en 2008. Si se excluye la inversién directa en
publicidad de gste célculo, este porcentaje asciende a un
86,3% en 2007 y & un 87,1% en 2008.

3.- Mércado‘relevante: El mercade zrelevante de autos
es el de provisidn de servicios publicitarios asignados via
licitacién en |el territorio nacional Yy los potenciales
oferentes scn tfogdas las agencias publicitarias que tengan
la capacidad dg pfrecer los servicios requeridos por cada
licitante, lo que dependeri del tamafio y extensidn de 1ia
campafia licitadg. Como la gran mayoria de las licitaciones
son privadas, ¢l demandante es quien decide qué agencias
pueden particippy, ¢ al menos fija los reguisitos minimes
gue las agenciasjdeben cumplir para participar.

4.- Efectos 'del acuerdo. En la licitacién de Metro, el
anico efecto quegtuvo el acuerdoc denunciado fue el de un
aumentce en el |plazo de presentacién de propuestas. Lo
anterior, consigderando gue la FNE intervino un dia después
del sorteo. En| la licitacién de Transbank, de las ocho
agencias crigingllmente convocadas, sélo se presentaron tres
ofertas. Transbank decidié no modificar nuevamente la
licitacién luegqjque quedara sin efecto el acuerdo de 15 de
abril de 2008, |quedandose con las agencias gque ya estaban
participando. Respecto de la licitacién de la UDP no

predujo efecto| jalguno, atendido gque el mecanismo de
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seleccién de cferentes no fue alterado dado gque era
semejante al prcpuestc por ACHAP.

CUARTO: Que la Fiscalia Nacional Econdmica solicita
que se declare que quienes fueron absueltos cometieron la
infraccién prevista en el articulo 3° y, en particular, la
descrita en la letra a), vigente a la fecha de los hechos.
A su turno, Clentochenta Grades S.A. pide que se declare su
absclucidén respecto al mismo ilicito. Cezbe consignar gque la
disposicidn preceptuaba lo siguiente:

“El que ejecute o celebre, individual o)
colectivamente, cualguier heche, acte o convencién que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, ¢ que
tienda a producir dichos efectos, serd sancionado con las
mecidas seflaladas en el articulc 26 de la presente ley, sin
perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas gue
respecto de dichos hechos, actes o convencilones puedan
dispcnerse en cada caso.

Se consideraran, entre ctrcs, como hechos, actos o
convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos © tadcitos entre agentes
econdmicos, o las préacticas concertadas entre ellos, que
tengan por objeto fijar precios de venta o de compra,
limitar 1la precduccién o asignarse zonas o cuctas de
mercadc, abusando del poder gue dichos acuerdos © practicas

les confieran..”.
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Lo anterior es necesario destacar, toda vez que con la
Ley N° 20.361 de 2009 lé nueva redaccidn es la siguiente:

“Articule 3°.- El que ejecute o celebre, individual o
colectivamente,' cualquier hecho, acto o convencién que
impida, restrinfa o entorpezca la libre competencia, o gue
tienda a produdir dichos efectos, seréd sancionado con las
medidas seflaladas| en el articulo 26 de la presente ley, sin
perjuicio de .lés medidas preventivas, correctivas o
prohibitivas ghe respecto de diches heches, actos o
cenvencicnes pugdan disponerse en cada caso.

Se consideraradn, entre otros, como hechos, actos o

i

convenciones qug |impiden, restringen o entorpecen la libre

competencia o© qug tienden a producir dichos efectos, los
siguientes:.

a) Los acuerdos expresos o tacitos entre competidores,
o las practicas| concertadas entre ellos, que les confieran
poder de mercadp y que consistan en fijar precios de venta,
de compra u otyas condiciones de comercializacidn, limitar
la produccién, ﬁsignarse zonas © cuotas de mercado, excluir

competidores o - afectar el resultade de procesos de

licitacién”.

Esto signjfica que a contar de dicha modificacidén
legal se hizo eppgecial referencia, como variable gue afecta

a la libre comp

44
ot

encia, a los resultados de los procesos de
licitacidén recogiende de esta manera la experiencia de la

legislacidén, jupisprudencia y doctrina comparada. 2 este




60

respecto, se ha sefialado gque los acuerdos entre oferentes
en materia de licitaciones pueden consistir en  a)
Intercambio de informacidn sensible; b) No presentacidén de
ofertas ¢ el retiro de las presentadas; c¢) Presentacién de
ofertas destinadas a ser rechazadas; y d) En el caso de
licitaciones repetidas, acuerdos de reparticién de
contratos o turnos para ese efecto.

QUINTO: Que la sentencia recurrida establecié que los
reguerides actuaron de consuno para no concurrir a
determinadas licitaciones, o para hacerlo en sus propios
términos -los gue son en consecuencia impuestos a guienes
las convocan-, y por tal motivo necesariamente estén
interyiniendo, en algin grade, en tales licitaciones, las
que constituyen el prccesc competitivo en el mercado
relevante, afectando su resultade y, por ende, élterando
las condiciones de competencia en dicho mercado. Esta
coordinacidén o encuentrce de voluntades, obedecid a la
iniciativa de una asocilacidén gremial, la gque llama a sus
asociados a sumarse a un propésito, consistente en no
participar en determinadas licitaciones, con el objeto de
obtener un resultado distinto del gque se habria producido
de no mediar tal llamadc y buscando regular la manera en
que éstas se desarrollarian en el futuro. El fallo indica
gue dicha conducta corfesponde a una categoria o clase de
colusidén que la doctrina denomina ‘“boicot colectivo”

consistente en este caso en un acuerdo para imponer
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condicicnes a {lgs avisadores en sus licitacicnes, bajo

amenaza de no

tribunal gque e]

participar en ellas. Hace presente el

caracter ilicito del beoiceot colectivo no

séle tiene su flundamento en la doctrina, sino en el mismo

articuleo 3° de¢l

D.L. N° 211, va citade, pues tales

conductas: (1) |consistiercn en un acuerdo expresc entre

competidores (llas agencias de publicidad reunidas en la

ACHAP que partic

iparon en las conductas); (ii) otorgaron

algin grado delpoder de mercade a quienes concurrieron a

las mismas; {(ii1i

) tuvieron por objeto fijar determinadas

condiciones de [comercializacién (la forma en gue se deben

realizar las licitaciones); y (iv) alteraron o a lo menos

tendieron a alterar el resultado de procesos de licitacién,

impidiendo, res
competencia o,
afectos.

SEXTO: Que

tringiendo C entorpeciendo la libre

al menos, tendiende a producir dichos

. siguiendo con las consideraciones

generales cabe| consignar que, segun se ha expresado en

falles anteriorkes, los elementos del tipe de colusidn son

los siguientes:

1.- El acugzdo. El elemento volitive puede ser EXPreso

o ftécito, escri

diferida, formal

ko u oral, de ejecucién instantdnea o

© informal. $8i bien éste puede ser

implicito e dngluso tacito, solamente exige que se

manifieste voluntad de los participes en orden a

concretarlo.
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2.- El sujeto activo. Este es la persona que realiza
el hecho descrito en el tipo legal, denominado por la ley
“agente econdémico”. Es posible gue sea una perscona natural,
juridica o colectiva.

3.- El objeto o finalidad del acuerdo. Habrd de
consistir en la obtencidén de beneficios para quienes se
conciertan, gue adicionalmente es factible que sa concrete
en acuerdos anticompetitivos, que pueden estar relacionados
cen la fijacion de precios de venta o de compra, oon la
limitacidén de la produccidén o con la asignacién de zonas o
cuctas de mercade y, en la especie, con la afectacién de un
proceso de licitacién.

4.- Los efectos o resultados: Las consecuencias deben
ser previstas y buscadas por guienes atnan voluntades, las
que se referirédn a practicas refiidas con el libre mercadec o
mas directamente en conductas de efectos anticompetitivos
en el mercado.

5.~ La intencién o elemento subjetive. Las conductas
de guienes se conciertan deben estar relacidnadas con la
obtencidén de un beneficioc y/o un perjuicio de terceros, sin
gue puedan ignorar que la conducta acordada dafiard el libre
mercado, afectard la libre competencia y que es un atentado
al orden publico econdmico. K

SEPTIMO: Que el elemento volitivo es esencial en la
colusidn y con arreglo a la ley puede ser expreso o tacito.

“Por acuerdos exprescs comprendemos a aquellos pactados en
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os y directos, acordados tanto por via
1]1. En tanto que por acuerdes téacitos
s inferidos a través de antecedentes,
stancias gque inequivocamente nos conducen
se estéd en presencia de un acuerde de

inado a poner en peligro o lesionar la libre

stbbal Eyzaguirre B. y Jorge Grunberg 2.,

ica, Prueba de la Cclusién, Paralelismo de

ores Afiadidos, en “Revista Anales Derecho

e Competencia 2, Legis S.A. péagina 60).

licado: “Desde el punto de vista econdmico

de colusién: la explicita y la tacita. En

colusidén se logra por la via de la

ecta entre las empresas. Los carteles

pico ejemplo de colusidén explicita. Estas

s informales, dade su cardcter ilegal en

s Jjurisdicciones, en donde los ejecutivos

se cocrdinan para fijar los preciocs

y

cado. En la colusidn técita, las Empresas

forma indirecta, es decir a través de su

el mercado. Esta forma de comunicacién

scbre precics actuales

© anuncios de

Noétese que en ocasiones no es necesario

cambio de sefiales entre los actores para
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nivel Jjuridico, la distincién entre colusidén tacita %
explicita, apunta més bien a la evidencia de gue se dispone
para calificar un caso como colusidén, que a la forma en gue
las empresas realizaron dicha comunicacién” (La Libre
Competencia en Chile, Aldo Gonzédlez, pagina 146, Editorial
Thomscon Reuters). Un aspecto distinte son las etapas de
desarrollo del ilicito de colusién, el gque se sanciona
desde gque se ejecuta un acto idénec destinado =& su
ejecucidén. Anticipando las conclusiones que se sefdalaran
mas adelante, es indudable que en el caso concreto, tales
actos 1ddéneos se manifiestan en la participacién de ciertas
agencias de publicidad en wun ©peculiar mecanismo de
seleccidén gque redujo el nimerc de participantes en las
licitaciones de Metro Y Transbank, alterando el llamado de
la licitacidn.

El Glosario de los términos utilizados en el ambito de
la politica de competencia de la Unién Eurcpea, respecto al
concepto de colusién sefiala: “Coordinacidn del
comportamiento competitivo de las empresas. El resultado
probable de tal coordinacidén es la subida de precios, la
restriccidn de la produccién y el aumento de los beneficios
de las empresas participantes en la cclusién. El
comportamiento colusoric no siempre se basa en la
existencia de acuerdos explicitos entre empresas, sino que
también puede resultar de situaciones en que las empresas

actdan por su cuenta pero, reconociende su interdependencia
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con sus competildores, ejercitan conjuntamente el poder de
mercado en colusién con los demds competidores. Esta

préctica suele llamarse colusién tacita”.

1y

OCTAVO: Qug¢,) ademds, para que se configure el ilicito
de colusidn prefisto en la letra a) del inciso segundo del
articulo 3° del|D. L. 211, es necesaric cue se acredite la
voluntad ¢ intenéién comin de las personas que forman parte
del acuerdo. Lg intenciédn, conforme & la ley, debe
extenderse al propdsite de ejercer abusivamente un poder de
mercado.

NOVENO: Qe por ultimo, en el recuento de los
requisitos que |exige el ilicito de colusién debe tenerse
presente gue péra comprender la interrelacidn de los
elementos normapivos y subjetivos del tipo de colusién, es
necesaria la cgnsideracién del bien juridice tutelado por
la ley., que sch|las politicas que el Estado ha definido
para el mercadg,| que en el caso de nuestro pais son las
relativas a la |libre competencia, por medio de las cuales
se pretende, eT definitiva, el logro del mayor bienestar
posible del copsumidor y de todas las personas. Esto es
porque toda libertad importa responsabilidad de parte de
quien la empleg.| “En economia la competencia es la lucha
por el cliente|y, cuando esta lucha se da en un mercado
competitivo, sale victorioso quien ofrece bienes de mejor
calidad zl mds jpbajoc precio - que es el principal efecto de

la competenciag |-+ es decir, sirviendo mejor a los




66

competidores.” “En las sociedades civilizadas esta lucha
por el cliente Jjamds ha sido libre en el sentido de
ilimitada, arbitraria o desenfrenada, pues toda forma de
convivencia humana, incluyendo las relaciones econdmicas,
estd sometida al dereche.” “En efecto, segin vya nos
seflalara Joaguin Garrigues; ‘libre competencia en sentido
juridico, significa igualdad juridica de los competidores’
("La defensa de la competencia mercantil”, Temas de Derecho
Vivo, Editorial Tecnos, pégina 142), es decir, significa
competencia Justa. Esa igualdad juridica, esa posibilidad
de competir en igualdad de condiciones y sin restricciones
que provengan de abusos de posicidén dominante o de
practicas de competencia desleal es 1o gque pretende
proteger el derechce de la competencia en sus dos
vertientes, el derecho de la libre competencia y de la
competencia desleal.” Se puede afectar la competencia tanto
por un ejercicio excesivo de la libertad de competir, como

por la decisién de no competir o de competir menocs, que

cerivaria, por ejemplo, de un acuerdo colusorio (Tomés
Menchaca Olivares, Libre competencia y competencia desleal
en la Ley N° 20.169, ;existe contradiccién entre ambas
disciplinas?. Competencia desleal, Universidad de 1los
Andes, paginas 31 y 32).

Como se ha seflalado, la libre competencia se encuentra
reglada en el Decreto Ley 211 y le competencia desleal en

la Ley N° 20.169. E1 articule 1° del Decretoc Ley 211
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indica: “lLa pyesente ley tiene por objeto promover vy
defender 1la libre competencia en los mercados”, vy el
articule 1° de |[la Ley 20.169 sefiala: “Esta ley tiene por
objetc proteger |al competidores, consumidofes y, €en general,
a cualquier persgopa afectada en sus intereses legitimos por
un acto de compgtencia desleal”.

Teniendo en |consideracién esta dual regulacidén de las
materxias, resulth indispensable precisar que la libre
competencia cgomprende principalmente les derechos vy
libertades de llos productores de bienes vy servicios, pero
sin desconocer |el interés colectivo de los consumidores vy
el interés publico del Estade de conservar un mercado
altamente competitivo. Preocupacidn qué motiva su
regulacidén en difierentes fuentes del ordenamiento juridico.
Ce esta forma dquien transgrede la libre competencia invade
injustamente el| &mbito de la libertad de la competencia en
sus diferentes| manifestaciones, siendo una de ellas la
mercantil, por| |lo que esta interferencia puede estar
originada en cdédntra de los competidores, perc igualmente
desarrollada pdr| éstos y, en uno y otro caso, tener el
efecto de dismipuir la libertad y derechos de uno o méas de
los agentes egondémicos, con lo cual se ve afectado el
comportamiente del mercado, es por ello que la
Jurisprudencia [seé ha encargade de precisar que el bien
juridico tutelgzdo por 1la libre competencia ~ampara los

diferentes intgreses en Jjuego, destacando la de los
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productores, comerciantes vy consumidores, perc haciendo
referencia, comoc se ha diche, =z todos los agentes
econémicos que intervienen en el mercado. “Que la finalidad
de la legislacién antimcnopolics, contenida en el cuerpo
legal citado, no es sélo la de resguardar el interés de lcs
consumidores sino més bien la de salvaguardar la libertad
cde todes los agentes de la actividad econdémica, sean ellos
productores, comerciantes o consumidores, con el fin Gltimo
de beneficiar a la colectividad toda, dentro de la cual,
por cierto, tienen los consumidores importante papel. En
otras palabras, el bien juridico protegido es el interés de
la comunidad de que se produzcan més vy mejores bienes y se
presten mas y mejores servicics a precios més convenientes,
lo que se consigue asegurandoc la libertad de todos los
agentes econdmicos que participen en el mercado”
(Resolucién N° 368, considerando 2°, Comisién Resclutiva,
citada por Domingo Valdés Prieto, Libre Competencia vy
Menopelio, Editorial Juridica de Chile, padgina 190y,
pudiendc agregar que tal participacién en el mercado se
realice con responsabilidad. Esta concepcidén de proteccidn
institucional de 1la libre competencia sobrepasa el meroc
resguardo de intereses individuales, pretende mantener el
orden econdmico en el mercade, reprimiendc la falta de
responsabilidad o, lo gue es lo mismo, los abusos o mal uso
de las 1libertades por cualquier agente econdmico que

participa en el mercado. No es posible que un agente
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1 ejercicio del derecho de la libre

ica, afecte la libre competencia que le

sta decble via que considera la libertad vy

@ explicar la limitacidn gque impone la

en orden a no desarrollar acciones gue

rera antijuridica la competencia, la cual

ger “no sdlo cuando es lesionada, sino que

puesta en peligro” ( Valdés, obra citada,

establecidos

cuales son los elementos

jue se configure el ilicito de colusién vy

io sean prcbadecs por las partes vy

el tribunal, es necesario sefialar que el

cién gque ha requerido esta Corte para

50 de colusidén es la existencia de una

ncluyente, lo cual deriva de la naturaleza

rimida y su trascendencia concreta, como
2 en el mercado v que podrd determinar la
onsumidores.
se habla de dos formas de probar la
colusidn, la denominada evidencia dura y
unstancial.
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repartirse el mercadoe. Puede resultar gque una sola
evidencia si es grave y precisa puede ser suficiente para
lograr conviccidén del establecimiento de los hechos, por
ejemplo, un solo correo.

La evidencia circunstancial emplea el compeortamiento
comercial de las firmas en el mercade, el cual se presume.
A su vez, existen dos tipos de evidencia circunstancial: la
evidencia econdémica, como los movimientos en precios gque no
se encuentran vinculados a la variacién de factores costos
y demanda; y la evidencia de comunicacién, come las
conversaciones telefdnicas o reunicones.

En conclusidén, el acuerdo colusorioc entre agentes
econdémicos puede ser acreditado por prueba directa o
indirecta.

UNDECIMO: Que ahora corresponde referirse a la
apreciacidén de la prueba, lo cual en el casoc sub lite tiene
relevancia para determinar posteriormente la concurrencia
de los elementos constitutivos de la colusidén: el acuerdos Y
la intencidén. En este sentido es dable recordar que el
inciso final del articule 22 del D. L. N° 211 prescribe:
“"El Tribunal apreciard la prueba de acuerdo a las reglas de
la sana critica”. Tal como se ha expuesto en fallos
anteriores acerca del <conceptoc de este sistema de
valoracidén de la prueba (rol 396-2009), cabe sefalar que
para entender en toda su dimensidén la labor del Jjuez en

toerno a la apreciacidn de la prueba conforme a las normas
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actividad anterior por medio de los sistemas recursivos.
Resalta en tode lo anterior la valoracién individual Y
comparativa de los mediocs prebatorios, labor que constituye
su ponderacién.

En una clesificacién general de los sistemas, se
atiende en primer término a la reglamentacidén de los medios
probatoriocs y se les califica de: a) Legal, cuando la ley
los sefizala expresamente, variande si son numeros clausus ©
numeros apertus; b) Libre, al hacer el legislador una
referencia generzl, sin mencionarlos expresamente o hacerle
a titulo referencial.

La regulacidén del valor probatorio enfrenta los
sistemas de prueba: a) Legal ¢ tasada, en que en legislador
indica perentoriamente el valor de cada medio; b) Libre
conviccidén, en que no se entregan a los magistrados
parémetros rigidos de wvalor de los medios, Gquienes
expondran los metivos por los cuales prefieren unos en
desmedro de otres; <¢) Entregado & la conciencia del
jJuzgador, en gque se solicita que el medic probatorio
produzca certeza en la esfera intima del Juez y éste
exprese tales circunstancias; d) Sana critica, se requiere
que la persuasién que ocasiona el medio en el juez no se
realice obedeciendo a cualguier fundamento, sino sobre 1la
base de un andlisis razonadc que explicita el magistrado en
su declsidn, atendienco a las leyes de la experiencia, la

légica y los conccimientos cientificamente afianzados.



Respecto ds
evaluacién comp
sistemas: a)
regulacién en 1
probatorio y dd
proceso, indica
circunstancia;
magistrade la
comparativa pg
sclamente expre

ley entrega al

medios probatori

El legisla
la prueba; sin
fallos vy que 4
critica viene §
al juez de disp
seguirlas es g
jurisdiccicnale
objetiva de la
determinacién 1

La sana
ponderacién de
a determinar, p
de considerar

precisar su ef]

L&

a

nd

o)

S 8

08
=y
S,
1

=

-

a

ra llegar a una

ri

73 ¢:::s

ﬂ? l

PODER |

ll[\‘UllLICF\

953
3}\%
CLIAL

la ponderacidén de los medics probatorics o
ativa cde los mismocs, se considera a 1los
gal, cuando el legislador efecttia una
valoracidén comparativa de un mismo medio
éste con los demds medios reunidos en el
© la preeminencia o falta de valecr en cada

Intima convicecidn,

cuando se entrega al

facultad de realizar la ponderacidn

decisién, exigiéndole

r las razones; c¢) Persuasidén racional, la

juez la competencia para asignar valor a los
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el Jjuicio y cuanto pueda producir fe en el Juzgador

respecto de su validez y su contribucidén al establecimiento
de la verdad de los heches controvertidos, esto es el
meérito que puede incidir en la conviccion del sentenciador.
Luego, en una valoracién conjunta de los medios probatorios
asl determinados, extraer las conclusiones pertinentes en
cuanto a los hechos y fijar la forma en que ellos
sucedieron. En ambos escalones deberd tener presente el
magistrado las leyes de la légica, la experiencia y los
conocimlientos cientificamente afianzados en la comunidad en
un momento determinado; por ellc es gue son variables en el
tiempo y en el espacioc, pero estables en el pensamiento
humano y la razdén. Este es el contenido de la sana critica
© su nuclec medular; son los aspectos qué no pueden ser
desatendidos.

El legislador, en nuestro pais, ha expresado en
diversas normas los elementos anteriores al referirse a la
sana critica. Al respecto, ha sefialado directamente su
centenido, describiendo los elementos que la componen y, en
otras ocasicnes, se ha limitado a efectuar una referencia
al concepto.

La Ley ©N° 18.287, scbre procedimiento ante los
Juzgades de Policia Local, en su articulo 14 expresa: “El
Juez apreciara la prueba y los antecedentes de la causa, de
acuerdo con las reglas de la sana critica”, agregando a

continuacidén: “Al apreciar la prueba de acuerdo con las
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critica, el tribunal debera expresar las

v las simplemente légicas, cientificas o

virtud les asigne valor o las desestime.

omara

en especial consideracién la

avedad, precisidn, concordancia y conexién

antecedentes del proceso que utilice, de

amen conduzca légicamente a la conclusidn

entenciador”.

el Codige del Trabajo, en el articulo 456

unal apreciard la prueba conforme a las
critica.
el tribunal deberd expresar las razcnes

simplemente légicas, cientificas, técnicas

en cuya virtud les asigne valor o las

4
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indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en
cuenta para hacerlo”.

La Ley N° 19.968, sobre procedimiento ante los
Tribunales de Familia, en su arficulo 32, estipula:
“Valoracién de la prueba. Los jueces apreciaran la prueba
de acuerde a las reglas de la sana critica. En
consecuencia, no podran contradecir los principios de 1la
loégica, las méximas de 1la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados. La sentencia debera nacerse
cargo en su fundamentacidén de toda la prueba rendida,
incluso de aquella gue hubiere desestimado, indicando en
tal caso las razones tenidas en cuenta‘para hacerlo. La
valoracién de la prueba en la sentencia requerira el
sefialamiento de los medios de prueba mediante los cuales se
dieren por acreditados cada uno de los hechos, de mode de
contener el razcnamientoe utilizado para alcanzar las
conclusicnes a que llegare la sentencia”.

En la Ley N° 18.101 sobre arrendamiento de predios
urbanos, el articule 8° indica: ™“Los juicios a que se
refiere el articulc anterior se regirdn por las reglas
siguientes: 7) La prueba seri apreciada conforme a las
reglas de 1la sana critica. La prueba testimonial no se
podra rendir ante un tribunal diverso de aquél gue conoce
de la causa”.

Diversas otras disposiciones indican que la prueba se

apreciara conforme a las reglas de la sana critica, sin
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una determinada forma en gue deben ejercer sus funciones,
que estd referida a motivar o fundar sus decisiones de
manera racional Y razonada, exteriorizando las
argumentaciones que le han provocado la conviceidén en el
establecimiento de los hechos, tanto para admitir o
desestimar los medios probatorios, precisar su validez a la
luz del crdenamiento Juridico, comc el mérito misﬁo gue se
desprende de ellcs.

c) La wvaloracién de la prueba en la sentencia
requerira el seflalamiento de todos los medios de prueba,
explicitando aquellos mediante cuyo andlisis se dieren por
acreditados cada uno de los hechos, de modo de contener el
razconamiento utilizado para alcanzar las conclusicnes a gue
llegare la sentencia.

d) El ané&lisis y ponderacién de la prueba debe ser
efectuado de manera integral, esto es, haciéndose cargo vy
examinando en la fundamentacién destinada a la fijacién de
los hechos toda la prueba producida por las partes en el
juicio, tanto en la que sustenta su convicecidén, como
aguella que es descartada. Es més, bajo los principios de
exclusién de la prueba en etapas anteriores a la sentencia,
nada priva gue el analisis se extienda a ellas, pero para
el solo efectc de dejar constancia de la trascendencia de
aquella determinacién.

e) Los sentenciadores dejaran explicitadas en 1la

sentencia las razones juridicas, los principios de 1la
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tales pardmetros, es é1 quien integra la ley con razones,
principics, méximas y conocimientos. Por lo mismo su
inobservancia, transgresién, equivecada aplicacién o
errénea interpretacién puede dar origen a la interposicién
de los recursos que contempla la ley, puesto que, cuando no
se los cumple, no solamente se desobedecen sus
determinaciones, sinc que ademas se guebranta la ley,
vulnerandose las garantias que el legislador concede a las
partes, con lo que se contraviene el ordenamiento Jjuridico
en general, ante lo cual el mismo legislador reacciona,
privando de fuerza y efectos a la determinacién asi
alcanzada en atencidén a que, en UGltimo término, se
desatiende la soberznia Yy se afecta el Estado democratico,
constitucional y social de derechc. De esta manera,
corresponde entrar a precisar el contenido de aguellos
parametros, con la finalidad de cdeterminar, al resolver el
presente recurso de reclamacidén, su posible‘ trasgresién,
para adoptar la decisién que resulte pertinente y adecuada.

La sana critica determina su contenido, ademds de las
razones juridicas pertinentes, por las reglas de la légica,
la experiencia Y los conocimientos cientificamente
afianzades, a los que se agregan las reglas de la
psicolecgia, pero gque nuestro legislador ha omitide.

La légica pretende distinguir entre los razonamientos
correctos de aquellos gue no lo son, en cuyas proposiciones

debe existir wuna wvinculaciédn racional, a las gque se
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Por su parte, la experiencia comprende las nociones de
dominic comin y que integran el acervo cognoscitiveo de la
sociedad, las gque se aprenden como verdades indiscutibles.
Couture define las llamadas maximas de experiencia como
"normas de valor general, independientes del caso
especifico, pero como se extraen de la observacidén de 1o
que generalmente ocurre en NUMerosecs casos, son
susceptibles de aplicacién en todos los otros casos de la
misma especie” (Fundamentos de Derecho Procesal Civil,
pagina 192); Friedrich Von Stein expresa que éstas "son
definiciones o juicios hipotéticos de contenide general,
desligados de lcs hechos concretos que se juzgan en el
proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes
de los casos particulares de cuya observacién se han
inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener
validez para otros nuevos” (El conocimiento Privado del

Juez, pagina 27, citades por Joel Gonzalez Castillc,
Revista Chilena de Derecho, Vol. 33 N° 1, afio 2006).
Existen cilertos elementos comunes a las maximas de
experiencia: “1° Son juicios, esto es, valoraciones gue no
estan referidas a los hechos gue son materia del proceso,
sino gque poseen un contenide general. Tienen un valor
propic e independiente, lc que permite darle a la
valoracidn un caracter légico; 2° Estos juicios tienen vida
propia, se generan de hechos particulares y reiteratives,

se nutren de la vida en sociedad, aflorandec por el proceso
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La jurisprudencia de la Corte Suprema ha dicho: ™“Que
cde lo razonade en los considerando cuinto a noveno de esta
sentencia aparece que los Jjueces del fondo, al apreciar la
prueba, wvulneraron las normas reguladoras establecidas en
los articulos 455 y 456 del Cédigo del Trakajc, toda wvez
que resulta contraric a la ldégica formal, y en consecuencia
a la sana critica, sostener de una cosa lo gue no es vy,
también, tener por verdaderos hechos deducidos a partir de
hipétesis falsas, lo gque se concretd al afirmar gue un
testigo dijo algoe distinto a lo sefialado en su declaracién
y al sostener gue la absclvente no ha reconocido hechos que
la perjudican, siendo evidente que si lo hizo” (Corte
Suprema, 4 de noviembre de 2008, causa rol N° 5129-08,
considerando décimo).

DUODECIMO: Que en cuanto al reclamo planteado por
Cientochenta Grados S.A., cabe recerdar que dicha agencia
alega que no ha incurride en la infraccidén de colusiédn
prevista en el articule 3° letra a) del Decreto Ley N° 211.
Es pertinente recapitular los siguientes antecedentes:

1.- 180° fue invitada a participar en la licitacién de
Metro. Estuvo presente en la reunién verificada el dia 24
de abril de 2008 en la oficina de ACHAP en cue se sortearon
cinco agencias, resultando elegida.

2.~ 180° fue también invitada a participar en la
licitacidén de Transbank. Estuvo presente en la sefialada

reunidn, resultando sorteada.
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2.- Aceptd la proposicién del misme Presidente en
orden a que si los entes licitantes no se sujetaban a lcs
términos comunicados no se presentarian ofertas.

3.- Aceptd participar en el acte idénec de ejecucidn
del acuerdo, esto es, en la seleccién de los proponentes
per medio de un sorteo. Estuve dispuesta a renunciar
expresamente a la convocatoria en case de no ser
seleccionada por dicho mecanismo.

4. = Su intencién fue reducir el namerc de
participantes asegurando una mayor probabilidad de éxito en
el resultado de la licitacién.

Lo recién expresado da <cuenta gque la conducta
sancionada en autos -dado gue ese patrdén se repite en las
demds agencias sancionadas- es un hecho comin y complejo
gue culmindé con la participacién efectiva en un mecanismo
de seleccién de proponentes. Es decir, el acuerdo de
voluntades recayd sobre la decisién misma de advertir al
licitador gue no se presentaran a las licitaciones y en la
forma especifica en que se desarrclla la ejecucién del
acuerdo, esto es, a través de la autoseleccidén de 1los
oferentes por medic de un sortec. Precisamente es en esa
ultima instancia en que se comprueba la convergencia de
voluntades.

Por consigulente, se reunen los elementos del tipo de

colusidén que se han sefalado anteriormente, sin que por
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REPURLICA DrooCoH

encuentre Justificada alguna explicacidn

rca de su conducta.

RTO: Que en cuanto el recurso de reclamacién
|

la Fiscalia Nacional Econdmica en gque

Lén del director de ACHAP Samuel Benavente,

uenta que la sentencia impugnada decidid

considerar gque se manifestd renuente a

tiones del Presidente Ejecutive de la

Manuel Silva. Tal aseveracidn es efectiva
paldo en los instrumentcs acompafiados al
que se desprende que era el principal
ablecer un Cédigo de Buenas Précticas para
r los
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come en la sesidn de directoric de ACHAP de
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licitacion y ahora en forma mias amplia, estamos tomando una
pPestura similar con el Metro. Esto prueba gque Jjuntos
tenemos fuerza y podemos lograr que los clientes cambien su
proceder, lo gue a la postre y luego de varias bataellas,
nos dard valor. José, sin embargo, en tu carta sefalas qgue
hoy enviaremos el "Cédigo de buenas pricticas de la
Industria Publicitaria" con sus respetivos documentos
asociados como el de las licitaciones, lo gue de ninguna
manera es posible hacer, pues no estd listo todavia y atn
guedan detalles gque estamos terminando con el apoye de la
TAA. Es mds, ya habiamos conversado de esto previamente,
definiendo cuando y como lo entregariamos, lo gue fue
acordado en el directorio de dos sesiones atrds, y luege
planificado  detalladamente  por mail. Yo  entiendo
claramente, lo apremiante de la situacidn, pbero no por ello
debemos alterar sin nuevos acuerdes de directorio, los
planes definidos en pleno”.

Atendido lo expresado, sélo cabe concluir que Samuel
Benavente no participé en ningin acto idénec de ejecucidn
de acuerxdo colusorio.

DECIMO QUINTO: Que la FNE ademds solicita gue sean
sancionadas las agencias de publicidad que han sido
absueltas, respecto de lo cﬁal cabe distinguir, para efecto
del razeonamiento, las que no fueron convocadas o invitadas
a las licitaciones de Metro y Transbank de aquellas que si

lo fueron (que son dos). Se deja fuera del anédlisis la
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requeridos, en principio es coherente, pero, en concreto,
no hay elementos probatorios suficientes que determinen gque
las empresas no invitadas tenian la experiencia, prestigio,
premios, entre otros factores, gue pudieran ser tcomados en
cuenta por las licitadoras para llamar a las agencias
convocadas.

DECIMO SEPTIMO: Que la FNE solicita que la agencia de
publicidad Wunderman sea sancionada respecto de lo cual

cabe considerar lo siguiente:

1.- Dicha agencia fue convocada a la licitacién de
Metro.

2.- No existe correspondencia electrénica emanada de
su parte.

3.- No fue invitada a participar en la reunién de

seleccidén de proponentes en la ACHAP el dia 24 de abril de
2008.

e lo dicho se infiere gue no participé en acuerdo
alguno. El argumento de la FNE en orden a gue fue copiada
en los correos electrdnicos es absolutamente insuficiente,
scbre todo si se tiene en cuenta que el Presidente
Ejecutivo de ACHAP insistié en tener respuestas expresas de
las agencias asociadas, més aun si habia sido invitada por
Metre.

DECIMO OCTAVO: Que la FNE pide en su reclamacién que
la agencia Ogilvy sea sancionada. Sobre dicha peticién es

pertinente tener en cuenta que esa compafiia participd en la
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Tfansbank e inclusc fue selecciocnada; sin
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caso el elemento subjetivo de la infraccién

sente, puesto gue nunca se encontrd en

participar en el mencionado procese, toda

que se habkia adjudicado la cuenta de una

incompatible con la cuenta de Transbank y

renuncid al proceso.

0O: Que la reclamante Cientochenta Grados

ubsidic, gque sea rebajado el monto de la

a cuyc respecto
el inciso final del articulo 26 del D.L.

al tiempo en que acaeciercn los hechos,

ra la de multas

determinacidn las

se

las siguientes circunstancias:

econdmico obtenido con motivo de la

gravedad de la conducta y la calidad de

infractor”. En consideracién a la gravedad

esta Corte estima adecuado el monto de la
ia, teniendo especialmente presente que la

de las figuras més graves que se pueden

2 de la libre competencia y, en la especie,
influyeron en procescs de licitacién que se
irso ccartando la libertad del licitante.

ue la FNE sclicita ser eximida del pago de
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Frederick S.A., por cuanto se estima que  tuve motivo
plausible para litigar. En cambio, en cuanto a las agencias
Espina y Escalona Ltda. (EEL o Tange) y Wunderman Chile
Consultoria y Comunicaciones Ltda. se desestimarad la
peticidn, toda vez que en cuanto a la agencia Espina vy
Escalona Ltda. es un hecho establecido gue no tenia la
calidad de ser wuna agencia de publicidad creativa,
exigencia que era necesaria para tener la posibilidad de
afectar con su voluntad el mercadec relevante de autos.
Respecto de Wunderman, como se ha visto, los antecedsntes
demuestran gque no participé en el acuerdo colusorio Yy que
aun més no contestd ningun correo electrénico de los
pefsoneros de ACHAP, todo lo cual implica que fueron
invelucrados en el procedimiento seguide en autos ~de
carédcter sancionatorio- sin fundamento.

Por estas consideraciones y visto ademés lo dispuesto
en el articulo 27 del D.L. N° 211, se resuelve:

I.- Que se rechaza integramente la reclamacién
formulada por Cientochenta Grades S.A. en la presentaciodon
de fojas 9392 en contra de la sentencia dictada por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia N° 128/2013 de

veintinueve de enero del afio dos mil trece, escrita a fojas

918e.
II.- Que se rechaza la peticidén principal de la

reclamacién planteada por la Fiscalia Nacional Econdmica en



PODER JU lCC

It Er uUn L CoaA DT

su presentacién| de fojas 9364 en contra de la mencionada

sentencia.
III.- Que
en dicha presen

condena en cgost
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que el Ministrc Sr. Cisternas gque concurre
O |[por no incluir el fundamento undécimo, por
:esario‘ en el coentexto de la problemética
en especial, sin correspondencia con el
ericr del fallo.

con el voto en contra del Ministro Sr.
1 parte qgue desestima el recursc de
erpuesto por Cientochenta Grados S.A., quien
fogerlo vy, por consigulente, estuve por
equerimiento a su respecto en virtud de las
ilderaciones:

la correspondencia electrénica a que se ha
a2 en la sentencia aparece con claridad que
ublicidad Cientochenta Grades S.A. manifesté
n| cuesticonamiento a la intervencidén del
tacidén. Y desde luego, fue presionada por el
utivo de ACHAP para entregar una respuesta y

serva mas que la achesién a una posicién
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gremial que se oponia a las practicas abusivas de la
industria publicitaria.

2° Que, ademis, dicha empresa siempre compitié
efectivamente y nunca manifestd expresiones de voluntad que
impertaran amenaza a la estabilidad del proceso. En otras
palabras, no participé en el plan colusivo Yy 33U mera
aguiescencia en orden a aceptar una posicién gremial pone
de manifiesto que se encuentra ausente la voluntariedad en
la comisién del ilicito perseguido.

Acordada la cecisidén signada II con el voto en contra
del ministro Sr. Cerda, quien estuvo por acoger la peticién
principal del recurso de reclamacién interpuesto por la
Fiscalia Nacional Econdémica y sancionar a Grey Chile S.A.,
Publicidad Alco S.A., TBWA Frederick S.4A., Aldea S.A.,
Armstrong & Asociades Ltda., Azdcar & Luco S.A., Sepia S.A.
Creart Ltda., DDB Chile S.A., Energia Young & Rubicam S.A.,
Expert S.A., IDB, FCB S.A, Leo Burnett Chile S.A.,
Publicidad Puerto Grafico S.A., Publicidad Unitros S.A.,
RNL Strom Nostrum Chile S.A., Rosenbaum, Proteina &
Partners S.A., SB % Partners Advertising $.A. WZ Publicidad
S.A. y Zebra Comunicaciones Ltda. como autoras de la
infraccidn prevista en el articulo 3° a) del Decreto Ley N°
211, para lc cual tiene principalmente. en consideracidn
que:

1) La colusidn como ilicito propio de un procedimiento

de licitacién presupone cuatro elementcs definitorios: a)
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comparecen en JLa

gue la sentenclia

especie, pues las circunstancias féacticas

reclamada ha dejado esclarecidas -gue no

estima del cas¢ keproducir- dan cuenta de una planificacién

organizada en

por una asociacidén gremial de agencias de

publicidad, relales o potenciales contratantes de
determinados avisadores, con una mcdalidad de
intercomunicacién, habiendoc consensuado o aceptadoc una

estrategia comq

n enfrente de sus actuales y futuros

procesos de ligitacién.

3 Es su

parecer gque ello atenta contra el bien

juridico que jusitamente el consabido articulo 3 a) persigue

amparar, cual &1

correspondienty

AL

el libre juego|d
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convocante, al

de la libre concurrencia de interesados al
llamado, que obviamente aborta si no media
e la autonomia de la voluntad por parte del

momento de la mas amplia posibilidad de

seleccidn y eleceidn.

4) Considera que con ello las agencias requeridas

alteraron las

principios que

reglas de la libre competencia vy 1los

reglan la libertad del licitadeor o

demandante de |lpos servicios, ora para fijar las bondades
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que reguiere del prestador de los mismos -exXperiencia,
prestigio, capacidad, etc.- ora para ©potenciar sus
expectativas de amplitud de 1la oferta.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccidén a cargo de la Ministra Sra. Sandoval y de
las disidencias, sus autores.

Rol N° 2666-2013.
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