OPINION LEGAL

La Fiscalia Nacional Econémica (“FNE”) ha consultado mi opinién acerca del sentido y alcance
del articulo 3° inc. 2° letra d) del Decreto Ley N°211 (“DL 2117), que establece el ilicito
denominado znterlocking horigontal.

Esta opinién no analiza si en un caso concreto fue cometido el ilicito de znterlocking, sino que
recae sobre las preguntas juridicas que examiné el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(“ITDLC”) en las sentencias N°202/2025, de 14 de abril de 2025, y N°203/2025, de 6 de junio
de 2025.

El documento se estructura en cuatro capitulos. Primero, se analizan los elementos del ilicito de
interlocking reglado en el articulo 3°, inc. 2°, letra d) del DL 211. Segundo, se estudia la naturaleza
per se de ese ilicito. Tercero, se examinan los sujetos pasivos de la prohibicion estudiada. Cuarto, se
presentan las conclusiones.

I REQUISITOS DE CONFIGURACION DEL ILICITO

1. Elilicito de znterlocking fue establecido en 2016 por una reforma que perseguia fortalecer
el orden de la libre competencia en Chile.” La regla prohibe la participacién de una misma
persona como director o ejecutivo relevante en dos empresas competidoras entre si. Su principal
objeto es impedir que quienes ejercen estos cargos en una compania estén en una posicion que
tienda a facilitar colusiones o la coordinacion tacita entre competidores.’

2. La regla previene practicas corporativas de riesgo anticompetitivo. A la vez, excluye la
tlicitud de conductas que no generan un riesgo significativo para la libre competencia y que, de
hecho, pueden ser eficientes. Asi, en la discusion legislativa se expresé el proposito de excluir
del campo de aplicacion de la regla a empresas de menor tamafo e znterlockings entre empresas
que tienen una relacion vertical, es decir, no de competencia u horizontal.*

1 En lo sucesivo solo se hard referencia a la sentencia N°202/2025, atendido que la N°203/2025 replica su
razonamiento.

2 El articulo 3°, inc. 2°, letra d) del DL 211 fue introducido por la Ley N°20.945, que petfecciona el sistema de
defensa de la libre competencia, publicada el 30 de agosto de 2016.

3 Biblioteca del Congteso Nacional, Historia de la Ley N°20.945, p. 534: “el director o ejecutivo en cuestion accede,
en virtud de su cargo, a informacién relevante para la competencia, y tendrd la tendencia natural a optar por cursos
de accién que coordinen el comportamiento de los competidores involucrados”; ibid., p. 186: “el hecho de que una
persona se desempefie simultineamente como ejecutivo o director de dos o mas empresas competidoras representa
un riesgo serio de colusion, por lo que la legislacién debe prohibitlo a fin de evitatlo”.

4 “El diputado sefior Tuma consider6 que el znterlocking debiera estar prohibido entre grandes empresas, pero no
cuando involucre a una de menor tamafio. El diputado sefior Chahin afirmé que la norma propuesta esta bien
ubicada porque permitiria a la FNE ejercer facultades intrusivas para develar el znterlocking, pero estimé que la
prohibicion tiene sentido solo en mercados concentrados donde las pequefias empresas normalmente no participan.
El Ministro de Economia estimé necesatio controlar los vinculos establecidos entre empresas competidoras a través
del interlocking horizontal, pero sostuvo que el vertical puede estar justificado por razones de eficiencia econémica
y, aunque comparte el espiritu de la indicacién del diputado Poblete, observé que abarca muchas situaciones que el
proyecto sujeta al control preventivo de fusiones, por lo que estarfan suficientemente cubiertas” (Biblioteca del
Congreso Nacional, Historia de la Ley N°20.945, p. 70).



3. Lanorma vigente expresa un compromiso entre ambos propositos:

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

d) La participacion simultinea de una persona en cargos ejecutivos
relevantes o de director en dos o mas empresas competidoras entre sf,
siempre que el grupo empresarial al que pertenezca cada una de las
referidas empresas tenga ingresos anuales por ventas, servicios y otras
actividades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el
ultimo afo calendario. Con todo, solo se materializara esta infraccién
si transcurridos noventa dias corridos, contados desde el término del
afio calendario en que fue superado el referido umbral, se mantuviere
la participacion simultanea en tales cargos (DL 211, art. 3°, inc. 2°).

4. Bl TDLC recientemente resolvi6 dos requerimientos de la FNE. En estos casos, una
persona participaba como director o ejecutivo relevante en empresas competidoras; en la
mayoria de los casos, en las matrices de dos sociedades que forman parte de un mismo mercado.

5. Las requeridas plantearon, en esencia, que el ilicito tipificado no cubrtia ese supuesto,
porque la referencia a “empresas competidoras entre si” debia entenderse efectuada solo a las
sociedades que operan directamente en una industria, no a sus matrices. A su juicio, debia
preferirse esta interpretacion restrictiva de la regla, porque forma parte del orden administrativo
sancionatotio.’

6.  EI'TDLC, sin embargo, acogié los requerimientos. Bajo su interpretacion del articulo 3°,
inc. 2°, letra d) del DL 211:

[L]a nocién de “empresas competidoras entre si” requiere la existencia
de competencia en los hechos entre dos agentes econdémicos
independientes, sin perjuicio de la forma juridica que hayan adoptado
para organizar sus negocios, pues lo relevante es la existencia de un
ntcleo comin de decisiones respecto a su desempefio competitivo.’

7. Esa decision interpretativa del TDLC es correcta. Distintos elementos de la regla, dados
por su letra, contexto normativo y funcion, y su historia, indican que el ilicito de znferlocking cubre
el supuesto objetivo planteado por la FNE, sin necesidad de acreditar en el caso concreto una
intenciéon ni efectos anticompetitivos (seccion @). Ademas, a diferencia de lo que argumentaron
las requeridas, no es correcto que las garantias del derecho penal obliguen a optar por la
interpretaciéon mas restrictiva posible de una regla en materia de libre competencia (seccion b).

5> Esta opinién fue respaldada por los profesores Irarrazabal y Krause, en la causa rol C-437-21: “En la medida en
que las reglas per se son excepcionales en el derecho de la competencia, y que unicamente se prevén para aquellos
comportamientos que, de acuerdo con la experiencia acumulada, carecen de toda justificacién de eficiencia, solo
pueden entenderse por tales aquellos que claramente exhiban esa calidad. Si es que han sido descritos por la
normativa, se exige en el intérprete que se apegue estrictamente al tenor literal y que, en cualquier caso, prefiera una
interpretacion restrictiva” (Informe en derecho Irarrazabal y Krause, p. 21).

¢ TDLC, 14 de abril de 2025, sentencia N°202/2025, c. 59°.
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a)  Elementos de interpretacion

8. Elhecho sancionado en la regla de znterlocking es la participacion simultinea como director
o ejecutivo relevante en dos o mas empresas competidoras entre si. La pregunta es si bajo esta norma
una empresa puede entenderse constituida por sociedades vinculadas, como una matriz y su filial.

9. El punto de partida de la interpretacion es el texto legal. El articulo 19 del Codigo Civil
limita desatender el tenor literal de la ley “a pretexto de consultar su espiritu”.” Pero es usual
que el texto sea insuficiente para justificar la decisién judicial.® Ante todo, porque la imprecision
es una propiedad general del lenguaje, incluidos los conceptos juridicos.” También puede deberse
a una decision legislativa de entregar al juez la funcién de completar la norma."

10.  Si la letra de la norma se muestra obscura para resolver un caso, su claro sentido solo
puede comprenderse a la luz de los distintos elementos que la contextualizan. E1 Codigo Civil se
refiere a la historia fidedigna de su establecimiento (art. 19, inc. 2°), a su contexto (art. 22, inc.
1°) y a otras leyes que versan sobre el mismo asunto (art. 22, inc. 2°). Sin atender a elementos
contextuales, la aplicacion de la regla arriesga perderse en un laberinto de caminos sin seiiales.""

i El tenor literal
11.  La expresion empresas competidoras entre si del articulo 3°, inc. 2°, letra d) del DL 211 no es

definida en la ley."” Su significado, por lo tanto, debe buscarse en su “sentido natural y obvio,
segun el uso general de las mismas palabras” (Cédigo Civil, art. 20).

7 Antonio Bascufian R. plantea que esta es una regla de interpretacion de segundo nivel, que da prioridad al sentido
gramatical como criterio de interpretacion (Bascufian, A. (2014). “El mito de Domat”, en Grez, P. ¢f a/ (coords.),
Una vida en la Universidad de Chile: Celebrando al profesor Antonio Bascufian Valdés (Santiago: Legal Publishing),
pp- 276 y ss.). Contra esa posicion, Alejandro Guzman asume que el articulo 23 del Cédigo Civil es la regla central
del sistema de interpretacién chileno (Guzman, A. (1992). “Historia dogmatica de las normas sobre interpretacion
recibidas por el Cédigo Civil de Chile”; en Universidad de Chile, Universidad Adolfo Ibafiez, Interpretacion, integracion
y razonamiento juridicos (Santiago: Editorial Juridica), pp. 41-87).

8 Bajo una comprensién equivocada del principio de sujecion del juez a la ley, las reglas siempre deben recibir
aplicaciéon mecanica y, por lo tanto, el juez siempre debe restringirse al texto de la disposicién para comprender su
sentido. Pero esta es una comprension errada de aquel principio. Al respecto, Bascufian, A. (2017). “El mito de
Montesquieu”, en Schopf, A. y Marin, |. (eds.), Lo priblico y lo privado en el derecho. Estudios en homenaje al Profesor Enrique
Barros Bourie (Santiago: Thomson Reuters), pp. 3-169.

o Asi Engisch, K. (2001). Introduccion al pensamiento juridico (Granada: Comares), p. 130; Endicott, T. (2000). 1 agueness
in Law (Oxford: Oxford University Press), p. 1: “[Jaw is very commonly vague, so that the requirements of the law in particnlar
cases are frequently indeterminate. 1 will call that familiar though controversial claim the ‘indeterminacy claim’™ .

10 Sunstein, C. (1996). Legal Reasoning and Political Conflict Nueva York, Oxford: Oxford University Press), pp. 167 y
ss.

11 Wittgenstein expresa esta idea con la siguiente metafora: “El lenguaje es un laberinto de caminos. Vienes de un
lado y sabes por donde andas; vienes de otro al mismo lugar y ya no sabes por dénde andas” (Wittgenstein, L.
(1953). Philosophische Untersuchungen (Frankfurt am Main: Suhrkamp), § 203). Ello contiene la idea de que para que la
interpretacion sea exitosa, es necesatio comprender las relaciones a las que la regla se pretende aplicar y su contexto.
También Sunstein (1996), ob. cit., p. 129: “[...] las reglas no pueden ser interpretadas sin recurso a un trasfondo
compartido, y usualmente no pueden ser interpretadas sin recurso a argumentos sustantivos de cierto orden”.

12 A diferencia del DL 211, la legislacién laboral y de seguridad social contiene una definicion de empresa que rige en
esos ambitos legales: “Para los efectos de la legislacién laboral y de seguridad social, se entiende por empresa toda
organizacién de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo la direccién de un empleador, para el
logro de fines econémicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada” (Cédigo
del Trabajo, articulo 3°).



12. En el Diccionario Panbispdnico del Espariol Juridico las empresas son definidas como una
“la]ctividad econdmica organizada para producir bienes o prestar servicios destinados al
mercado”.” Este diccionario incluye, ademas, una acepcién especifica para el derecho de la
competencia: “cualquier persona o entidad que ejerza una actividad econémica, con independencia
del estatnto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion” (énfasis agregado)."*

13.  Asi, una empresa designa cualquier entidad que ejerza una actividad econémica sin atender
a la forma juridica. Por eso es diferente el concepto de empresa de los de persona juridica y sociedad,
cuyas definiciones legales de aplicaciéon general y supletoria precisamente aluden a la forma en
que una empresa se organiza y constituye (Codigo Civil, arts. 545 y 2053).

14.  El TDLC razoné correctamente'” que el derecho de la competencia requiere de un
concepto flexible, como el de empresa, que capture la realidad econémica.' El fin de esas reglas
es promover condiciones efectivas de libre competencia para el funcionamiento de los
mercados."”

15.  Por eso, la expresion empresa, en singular o plural, aparece en diversas normas del DI 211."
La preferencia por un concepto juridico flexible, a diferencia de los legales de sociedad o persona
juridica,” se explica porque el derecho de la competencia identifica los agentes econémicos
atendiendo a la realidad econémica, cualesquiera sean las formas juridicas que se adoptan.”

16.  Asi, enlajurisprudencia europea consolidada es empresa “cualquier entidad que ejerza una
actividad econémica con independencia del estatuto juridico de la entidad’ (énfasis agregado).”! Bajo esta
definicién, son empresas las mas diversas entidades econémicas.”> Ademas, ya en la década de

13 Mufioz, S. (dir.) (2017). Diccionario Panbispanico del Espaiiol Juridico (Madrid: Santillana Educacién), p. 908.

14 Mufioz (2017), ob. cit., p. 908.

15 TDLC, 14 de abril de 2025, sentencia N°202/2025, c. 49°.

16<...] en el derecho de la competencia se ha desarrollado una doctrina denominada de la Gnica unidad econémica,
en cuya virtud dos entidades, juridica y formalmente distintas, son tratadas como una sola” (Palma, N. (2022).
“Doctrina de la tnica unidad econémica en el derecho de la competencia: aplicacién y limites”, Universidad Adolfo
Ibifiez, Centro de Competencia” [https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/08/Nicolas-
Palma-2022-Doctrina-de-la-Unidad-Economica.pdf], p. 2, con referencias a fuentes doctrinarias y jurisprudenciales
chilenas y europeas).

17“La presente ley tiene por objeto promover y defender la libre competencia en los mercados. Los atentados contra
la libre competencia en las actividades econémicas seran corregidos, prohibidos o reprimidos en la forma y con las
sanciones previstas en esta ley” (DL 211, art. 1°). “En el caso chileno, la defensa de la libre competencia tiene una
marcada orientacion hacia la eficiencia total en los mercados” (Irarrazabal, F. (2011), “El sistema chileno de defensa
de la  libre competencia”, Fiscalia ~ Nacional = Econdmica [https:/ /www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2011/05/OTRO_0001_2010.pdf], p. 1).

18 En los atticulos 3, 4 bis, 11, 21, 26, 39, 47, 48, 62.

19 LLos que aparecen muchos menos veces referidos en la ley. Por ejemplo, en los articulos 11 y 26; sin embargo, en
ambas disposiciones junto a persona juridica y sociedad, también se refiere al término empresas.

20 Ello es reconocido pot el TDLC, 14 de abril de 2025, sentencia N°202/2025, cc. 48° y 49°.

21 Tribunal de Justicia de la Unién Eutopea, 23 de abril de 1991, Hofner et Elser ¢. Macrotron, C-41/90,
EU:C:1991:161.

22 Una completa referencia a la jurisprudencia comunitaria europea a este respecto en Pizzolo, C. (coord.) (2023).
“Ciudadania de la UE. Estatus, derechos y obligaciones”, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires
[http:/ /www.detecho.uba.at/institucional / centro-de-excelencia-jean-monnet/documentos / 2023-ciudadania-de-
la-ue.pdf], pp. 23 y ss.



1970 se entendié que una sociedad matriz y filial conforman una unidad econémica, ze. una
empresa, si la primera puede determinar la politica de precios de la segunda.”

17.  También en el derecho chileno de la competencia se ha adoptado en casos anteriores una
noci6n similar de empresa por el TDL.C y la Corte Suprema.”

ii.  Consistencia légica de la regla y su armonia con otras normas del orden de la competencia

18.  Contra el sentido natural de empresa, las requeridas de los casos fallados por el TDLC la
identifican con el concepto de persona juridica.

19.  Se argumenta que la regla interpretada y otras del DL 211 distinguen entre ezzpresa y grupo
empresarial”> Bsta Gltima expresion es mas amplia que la primera, porque el mismo articulo 3°,
inc. 2°, letra d) del DL 211 se refiere al “grupo empresarial al que pertenezca cada una de las
referidas empresas™.* Las requeridas infieren de ello que empresa debe aludir a una singularidad,
Z.e. a una persona juridica individual.

20.  Sin embargo, la distincion entre empresa y persona juridica se corresponde con el fin del
derecho de la libre competencia, ze. controlar el poder de mercado y no la organizacion societaria
adoptada.

21.  Por eso, de que un grupo empresarial comprenda dos o mas empresas, no se sigue /dgica ni
Juridicamente que una empresa equivalga a una persona juridica. La ley lo contradice: las mismas
disposiciones referidas a grupos empresariales evitan referirse al concepto juridico formal de
persona juridica. LLos grupos empresariales se componen de empresas (DL 211, arts. 3°, inc. 2°, letra d) y
4 bis); y son integrados por entidades (art. 20, inc. 2°, letra d). A su vez, al regularse las
operaciones de concentracion, los grupos empresariales se componen de agentes econdmicos (arts.
47 y 48).

22.  Es ilustrativo que el DL 211 defina los agentes econémicos que componen un grupo
empresarial atendiendo a criterios materiales, sin atender a la forma en que se organizan
(“cualquiera que sea su forma de organizacién juridica o aun cuando carezca de ella”).”’” Asi, es
absurdo limitar la unidad de los grupos empresariales a personas juridicas especificas.

23 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 6 de marzo de 1974, Istituto Chemioterapico Italiano e Commercial
Solvents c. Comisién, 6-7/63, EU:C:1974:18.

24 Corte Suprema, 29 de octubre de 2015, rol 27181-2014: ““[...] esta Corte concuerda con lo razonado por el TDLC
en tanto se tuvo por establecido que la requerida es la sociedad por la que el Grupo Ariztia controla sus operaciones
en la industria avicola, de modo que no se divisa razén que la exima de responder por los hechos que resultan
acreditados, toda vez que el ordenamiento juridico, en el espectro del derecho antimonopolio, no contempla excluir
de responsabilidad a las entidades que constituyen el eje central de la decisién empresarial [...]. En la misma linea,
el derecho comparado se ha encargado de otorgar una mayor flexibilizacién al concepto de empresa en sede de libre
competencia, de modo de centrar la definicién en la autonomia econémica y no en la independencia que puede
otorgar el estatuto juridico [...]".

% Informe en derecho Irarrazabal y Krause, pp. 30-31.

26 También en el articulo 4° bis del DL 21.

27 “Para los efectos de lo dispuesto en este Titulo, se entenderd por agente econémico toda entidad, o parte de ella,
cualquiera que sea su forma de organizacién juridica o aun cuando carezca de ella, que ofrezca o demande bienes o
servicios. Se considerara asimismo como un agente econémico el conjunto de activos tangibles o intangibles, o
ambos, que permitan oftrecer o demandar bienes o setvicios” (DL 211, art. 47 inc. 2°).
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23.  El TDLC correctamente identifico la diferencia entre empresa y grupo empresarial, sin
referencia al concepto de persona juridica. Un grupo empresarial es mas amplio que una empresa,
porque comprende entidades que participan en distintos mercados; las empresas, en cambio, son
agentes econémicos cuya unidad bajo el DL 211 supone la participacién en un determinado
mercado, sea que estén compuestas por una o mas personas juridicas.”

24.  la nocién de grupo empresarial pertenece a la Ley de Mercado de Valores (N°18.045).%
Los elementos que integran los grupos empresariales (ze. propiedad, administracién o
responsabilidad crediticia comun) miran a una concentracion financiera que esa ley transparenta
imponiendo deberes de informacion.” En cambio, el criterio del derecho antimonopolios para
identificar a una empresa atiende a su participacién como competidor en un cierto mercado.

25.  Consistente con esta diferencia juridica y funcional, el DL 211 alude a los grupos
empresariales a efectos de imponer un umbral de ingresos;”’ en cambio, las empresas son
referidas para identificar a las entidades econémicas dentro de un mercado en particular.”

26. Atendida su funcién de resguardar la competencia, el TDLC consideré que la unidad
economica, ze. la empresa, podia estar estructurada por una agrupacion de personas juridicas que
actuaran en un mismo mercado y tuvieran la posibilidad de adoptar decisiones conjuntas.

27.  En efecto, la regla de znterlocking prohibe conductas que presentan alto riesgo de favorecer
colusiones o coordinacién entre competidores (zzfra 11). Ese riesgo no solo existe si una misma
persona participa como director o ejecutivo relevante en dos sociedades que operan
directamente en un mercado.” Si las matrices de esas sociedades tienen injerencia en o
conocimiento de las decisiones de estas tltimas, el riesgo objetivo de colusién es el mismo.™

28. Por eso, la agencia de competencia de Estados Unidos aplica la regla de interlocking a
directores compartidos en las matrices de las filiales competidoras segin el siguiente zest:

28 TDLC, 14 de abril de 2025, sentencia N°202/2025, c. 51°.

2 Ley N°18.046, art. 96: “Grupo empresatial es el conjunto de entidades que presentan vinculos de tal naturaleza
en su propiedad, administracién o responsabilidad crediticia, que hacen presumir que la actuacién econdémica y
financiera de sus integrantes esta guiada por los intereses comunes del grupo o subordinada a éstos, o que existen
riesgos financieros comunes en los créditos que se les otorgan o en la adquisicién de valores que emiten”.

30 “Para dicho propdsito, pues, la ley chilena sobre Mercado de Valores (N°18.045) ha optado por garantizar la
transparencia en la conformacion y funcionamiento de los grupos empresariales —concepto que incluye por cierto
a los grupos de sociedades—, revelando su existencia misma y proporcionandole al mercado un flujo permanente de
informacion relevante sobre las entidades del grupo, sus valores y sus operaciones relacionadas” (Jequier, E. (2014).
“Premisas para el tratamiento de los grupos empresariales y administradores de hecho en el derecho chileno”, Revista
Chilena de Derecho, Vol. 41, N°1, p. 124.

31 Asf en los articulos 3°, inc. 2°, letra d), 4° bis y 47 del DL 211.

32 Supra nota anterior.

3 Tas requeridas han argumentado que el articulo 3°, inciso 2°, letra d) del DL 211 solo sancionatia per se este
supuesto, porque solo en ¢l el riesgo de colusién serfa objetivamente alto. En cambio, el supuesto de los
requetimientos de la FNE solo setfa ilicito si se prueban los efectos nocivos de la conducta (art. 3° inc. 1°). Véase,
Informe en derecho Irarrazabal y Krause, p. 32.

34 “The standard nust nevertheless recognize that a certain subset of interlocks—those that either directly or indirectly involve competitors—
have a significant potential for cansing serions harm, and therefore are worthy of some kind of enforcement activity” (Jacobs, M. (2013).
“Combatting anticompetitive interlockings: Section 8 of the Clayton Act as a Template for Chile and Similar
Emerging Economies, Fiscalia Nacional Econémica Working Paper”
[http:/ /www.fne.gob.cl/wpcontent/uploads/2013/11/ClaytonAct-Section-8.pdf], p. 11).
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La cuestion relevante bajo la Seccion 8 es si la empresa matriz debe
considerarse un “competidor” de los competidores de la filial, y si un
director compartido esta en una posicion que le permite ejercer control
o incluso influir sustancialmente en la toma de decisiones a nivel
directivo, con el fin de debilitar las relaciones competitivas entre
intereses corporativos divididos. La investigacion sobre el “control” en
el common law es relevante en la medida en que indica la probabilidad de
colusion y transferencia anticompetitiva de informacién entre
competidores.”

29. El test es claro: si la matriz puede ejercer influencia en las decisiones de la filial, es
irrelevante si la participacion del director ocurre en una u otra sociedad, porque en ambas ocupa
la misma posicioén que facilita una colusion. Lo contrario equivaldria a permitir una elusion de la
regla de interlocking. Bastarfa constituir una filial para evitar su aplicacion, como lo entendi6 el
TDLC y también se ha considerado en la jurisprudencia estadounidense (infra I1).”

30. Distinto es el caso de otras formas de znterlocking que no son sancionadas en el articulo 3°,
inc. 2°, letra d) del DL 211, porque no representan un riesgo evidente de comportamiento
concertado. Por ejemplo, si dos amigos participan del directorio de empresas competidoras, el
riesgo de colusion surge si esas personas efectivamente se traspasan informacion.

31.  En el caso resuelto por el TDLC, en cambio, el riesgo se produce de modo objetivo. Si la
misma persona participa de las decisiones de las competidoras, sea directamente o a través de
sus matrices, cuenta con y tiene derecho a pedir informacién que puede facilitar una conducta
coordinada. Este riesgo es independiente de que el director compartido no tenga esa intencion,
porque esta contaminado por la informacién que por su cargo adquiere de la competencia.”’

32.  Asi, es por completo justificado que la regla de znserlocking cubra el supuesto en que el
ejecutivo relevante o director no participa en las sociedades filiales operativas, sino en las
matrices que conocen de su operacién y controlan sus decisiones.

iii.  La historia del establecimiento del ilicito

33. La historia del establecimiento del ilicito del interlocking muestra que la discusion se centrd
en definir un umbral minimo de aplicacion y en excluir los casos de nterlocking vertical (supra 2).

35 In re Borg-Warner Corp., 101 F.T.C. 863, 932, modificado, 102 F.T.C. 1164 (1983), revisado por otras razones en,
742 F.2d 108 (2d Cir. 1984). Citado en Jacobs (2013), ob. cit., p. 21. El original: “The relevant inquiry under Section 8 is
whether the parent company should be regarded as a ‘competitor’ of the subsidiary’s competitors, and whether an interlocked director is
50 placed as to be able to exercise control or even to substantially influence decisionmafking at the director level so as to dampen competitive
relationships between divided corporate interests. The common law ‘control’ inguiry is relevant insofar as it is an indication of the
likelibood of collusion and anticompetitive transfer of information among competitors”.

3 TDLC, 14 de abril de 2025, sentencia N°202/2025, c. 50°.

37 La imposibilidad de excluir de un proceso cognitivo informacién ya conocida ha sido estudiada en la discusion
sobre la prueba ilicita (Ferrer, J. (coord.) (2024). Manual de razonamiento probatorio (Madrid: Marcial Pons), pp. 174 y
sS.).



34.  Ademas, en la elaboracion de la regla se tuvo presente la disposicion relevante de la Clayton
Act estadounidense,™ que habia servido de referencia a estudios de la FNE y que dispone:

(1) No person shall, at the same time, serve as a director or officer in
any two corporations (other than banks, banking associations, and
trust companies) that are —

(A) engaged in whole or in part in commerce; and

(B) by virtue of their business and location of operation,
competitors, so that the elimination of competition by
agreement between them would constitute a violation of any of
the antitrust laws;

if each of the corporations has capital, surplus, and undivided
profits aggregating more than $10,000,000 as adjusted pursuant to
paragraph (5) of this subsection.”

35. El texto es similar al de la ley chilena, pero no es correcto que el lenguaje sea el mismo,
como han argumentado las requeridas y el voto de minoria de las sentencias del TDLC.* T.a
Clayton Act se refiere a corporation, que es un concepto equivalente a sociedad, no a empresa.”'

36.  Aun asi, con ese concepto legal mas restringido, los precedentes de Estados Unidos
muestran que el interlocking cubre el caso planteado por la FNE. Asi lo considera la agencia de
competencia (supra 28-29). Ademas, asi fue establecido respecto del alcance de este ilicito:

[I]nterpretar la Seccion 8 en el sentido de que la actividad comercial de
la filial nunca puede considerarse para determinar si la matriz es un
“competidor” en el sentido de la Seccion 8 supondria que el Congreso
pretendia permitir un medio de evasién tan simple y obvio que
invalidaria la ley e ignoraria la advertencia de la Corte Suprema de que
las leyes antimonopolio se centran en el fondo, no en la forma.*

38 Asi, por ejemplo, “[e]l diputado sefior Bellolio sugirié finalmente dejar pendiente la disposiciéon en comento y
estudiar una nueva redaccion de la misma siguiendo el modelo de la Clayton Act de Estados Unidos, que define el
concepto de interlocking y establece limites de ventas y otras condiciones para determinar su ilicitud” (Biblioteca del
Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.945, p. 70).

3 “(1) Ninguna persona podra, al mismo tiempo, servir como director o funcionario en dos sociedades (que no
sean bancos, asociaciones bancarias y compafias fiduciarias) que estén— (A) dedicadas total o parcialmente al
comercio; y (B) en virtud de su negocio y ubicacién de operacién, competidores, de modo que la eliminacién de la
competencia por acuerdo entre ellos constituirfa una violacién de cualquiera de las leyes antimonopolio; si cada una
de las corporaciones tiene capital, superavit y beneficios indivisos que sumen mas de $10,000,000 ajustados de
conformidad con el parrafo (5) de esta subseccion”.

40 Informe en derecho Irarrdzabal y Krause, p. 31; TDLC, 14 de absil de 2025, sentencia N°202/2025, voto de
minoria, c. 6°.

41 En su primera acepcion, el Black’s Law Dictorionary define corporation como “una entidad (usualmente, un negocio)
que tiene autoridad bajo la ley para actuar como una persona singular distinta de los accionistas a quienes pertenece
y tiene derecho de emitir acciones y de existir indefinidamente” (“an entitiy (usu. a business) having anthority under law to
act as a single person distinct from the sharebolders who owned it and baving rights to issue stock and exist indefinitely”).

42 United States v. Crocker National Corp, Corte de Apelaciones del Noveno Circuito, 656 F.2d 428, 1981: “#o interpret
Section 8 as meaning that the business activity of the subsidiary can never be considered in determining whether the parent is a
“competitor” within the meaning of Section 8 would assume that Congress intended to permit such a simple and obvions means of
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37. Es cierto que en otro precedente se habfa descartado que matriz y filial pudieran
considerarse como una sola corporation bajo la Clayton Act, § 8. Pero esta sentencia es anterior y,
ademas, se dejo en claro que la decisioén se tomaba porque no habia podido establecerse que la
matriz ejercia un control substancial sobre su subsidiaria.*

38.  En suma, todos los elementos de interpretacion de la ley indican que la decision del TDLC
es correcta. El ilicito de znterlocking que establece el DL 211 comprende supuestos en que una
misma persona participa como director o ejecutivo relevante en dos sociedades matrices que
compiten a través de o en conjunto con sus respectivas filiales, si se demuestra que ellas
participan de un mismo mercado y comparten un centro comun de informacién o decisiones.

b)  Limites a la interpretacion de reglas sancionatorias

39.  Las requeridas plantearon que las reglas sancionatorias de la competencia debfan sujetarse
a las garantias penales de legalidad; en particular, a la de la /ex stricta.** En esta seccién se analiza
que incluso aplicando sin ningtin matiz los principios penales a los ilicitos competitivos, los fallos
del TDLC no los vulneran.”

avoidance as to render the statute meaningless, and wonld ignore the Supreme Court’s admonition that the antitrust laws are ‘aimed at
substance rather than form” .

43 “El tribunal llego a esta conclusion al establecer una regla general segin la cual la Seccion 8 prohibe el interlocking
de cargos de director entre empresas matrices cuyas subsidiarias sean competidoras. Esta regla general no se sustenta
en el lenguaje del estatuto, su historial legislativo, ni en los pocos casos pertinentes (...) Rechazamos su adopcion.
No es necesario conjeturar sobre la posible aplicacion de la ley a una empresa matriz que controla y dicta
estrechamente las politicas de su filial (...) En este caso, la prueba es indiscutible de que nadie de Curtiss-Wright ni
de su filial, Dorr-Oliver, le ha dicho jamas a la filial de Dorr-Oliver, National Filter, cémo gestionar su negocio”.
(Kennecott Copper Corporation, Plaintiff-appellee, v. Curtiss-wright Corporation, Defendant-appellant, 584 F.2d 1195, Corte de
Apelaciones del Segundo Circuito, 1978: “The court reached this conclusion by laying down a general rule that section 8 probibits
interlocking directorships between parent companies whose subsidiaries are competitors. This general rule is not supported by the langnage
of the statute, its legislative bistory, or the few pertinent cases. See United States v. Cleveland Trust Co., 392 F. Supp. 699 (N.D.
Obio 1974), Aff'd mem., 513 F.2d 633 (6th Cir. 1975); Paramount Pictures Corp. v. Baldwin-Montrose Chemical Co., 1966
Trade Cas. P 71,678 (S.D.IN.Y. 1966). We decline to adopt it. We need not conjecture about the possible application of the statute
1o a parent corporation that closely controls and dictates the policies of its subsidiary. See United States v. Cleveland Trust Co., supra,
392 F. Supp. at 712. Here, the proof is undisputed that no one from Curtiss-Wright or from its subsidiary, Dorr-Oliver, has ever told
Dorr-Oliver's subsidiary, National Filter, how to run its business”).

4 Bajo la garantia de la /lex stricta “ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella” (Constitucion, articulo 19 N°3). La aplicacion de las garantias penales al derecho de
la libre competencia fue argumentada, por ejemplo, en el Informe en derecho Irarrazabal y Krause, pp. 23 y ss. En
el Informe en derecho Valdés, también acompafiado en la causa rol C-437-21, se hace una referencia similar (véase,
por ejemplo, nota al pie 115). Sin embargo, en algunas partes de sus publicaciones Valdés parece negar la
aplicabilidad del estandar de /ex stricta al derecho de la competencia, porque considera que este orden podria ser
integrado por consideraciones de derecho natural: ““[...] la libertad de competencia mercantil no puede ser contraria
a ciertos contenidos imperativos y determinados por el Derecho. Bajo la expresién Derecho, comprendemos el
Derecho Natural y Derecho Positivo, con inclusiéon de todas las fuentes normativas emanadas de la autoridad
publica, incluidos los principios generales del Derecho; la Moral, las Buenas Costumbres y el Orden Publico”
(Valdés, D. (2006). Libre competencia y monopolio (Santiago: Editorial Juridica, p. 74).

4 Bajo la jurisprudencia mayoritaria del TDLC y la Corte Suprema las reglas que sancionan las infracciones al
derecho de la libre competencia corresponden al ejercicio del zus puniends estatal. Véase Barros, E. (2020). Tratado de
responsabilidad extracontractual (Santiago: Editorial Juridica), p. 961, con referencia a distintas fuentes jurisprudenciales.
Contra esa posicion, un voto de minorfa del TDLC consideré que las reglas de la libre competencia se rigen por
finalidades y técnicas propias del derecho regulatorio que no coinciden con las del derecho penal (TDLC, 28 de
diciembre de 2017, rol C-299-15). Sin embargo, la aplicacién de principios penales en el derecho administrativo
sancionador admite matices. Al respecto, Tribunal Constitucional, 10 de abril de 2019, rol N° 3601-17; Tribunal
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40. Transversalmente se ha entendido que el estandar de la /ex stricta prohibe al juez aplicar la
ley penal mas alld del supuesto de hecho descrito en la /etra de la disposicion.* El razonamiento
del juez debe ser necesariamente subsuntivo y no analggico, i.e. debe basarse en el texto de la
disposicién y no solo en razones que lo fundan, pero que a juicio del juez merezcan un
tratamiento similar. Asi, este principio prohibitia la analogia i malam parte.”’

41.  La Jex stricta, sin embargo, no prohibe una nterpretacion extensiva, si por ello se entiende la
interpretacion dentro del contenido literal posible.*® El Tribunal Constitucional ha confirmado que la
interpretacion extensiva es licita y se distingue de la analogia.” Asi también se ha entendido
clasicamente en el derecho penal chileno:

Constitucional, 27 de julio de 2006, rol N° 480-2006; Tribunal Constitucional, 8 de agosto de 2006, rol N°479 de
2006. Explica el Tribunal Constitucional que la atenuacion del principio de tipicidad en el ambito administrativo es
consecuencia de las diferencias ontolégicas de los fundamentos punitivos del derecho penal con el derecho
administrativo sancionador (retrospectivo y prospectivo respectivamente). A este respecto, véase Tribunal
Constitucional, 10 de abril de 2019, rol N°3601-17. Por otra patte, la Corte Suprema ha afirmado reiteradamente
que: “la naturaleza de las contravenciones administrativas, en las que confluyen componentes técnicos, dindmicos
y sujetos a variabilidad en el tiempo, hacen imposible su sintesis descriptiva en un precepto general como lo es la
ley, de modo que el principio de tipicidad al traspasarse al ambito sancionatorio de la administraciéon admite ciertos
grados de atenuacion” (Corte Suprema, 13 de septiembre de 2016, rol N° 17.736-2016). En el mismo sentido, véase
Corte Suprema, 25 de abril de 2012, rol N°2.968-2010; Corte Suprema, 25 de octubre de 2012, rol N° 6.030-2012.
La doctrina nacional también ha reconocido la aplicacion atenuada de los principios penales en el ambito del derecho
administrativo sancionador. En este sentido: Cordero, E. (2014). “Los principios que rigen la potestad sancionadora
de la Administracion en el derecho chileno”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de V alparaiso X111,
pp- 399 — 439; Soto, P. (2012). “Un mal caso para flexibilizar la tipicidad en el derecho administrativo sancionador.
Comentario al fallo ‘Empresa de Servicios Sanitarios Essbio S.A. con SEREMI de Salud del Biobio’ de la Corte
Suprema, rol N° 7397-2012”. Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 2, pp. 701-714. En doctrina comparada, véase:
Schmidt-Assmann, E. (2003). La feoria general del derecho administrativo como sistema (Madrid: Marcial Pons), p. 209: “los
estrictos criterios por los que se rige la determinacion de la ley penal (mandato de lex certa), establecidos en el
articulo 103.2 [de la Constitucion alemanal, 7o son extrapolables a las leyes administrativas (. ..) el Tribunal Constitucional
Federal [aleman]| ha advertido acertadamente del peligro que comporta una concepcion exagerada segun la cual toda
norma debiera ofrecer en todos los sentidos certeza absoluta” [basandose en BVerfGE, 80,103 (108); y BVerfGE,
47, 327 (385 y 380)]”, citado en Londofio, F. (2014). “Tipicidad y legalidad en el derecho administrativo-
sancionatotio”, Revista de derecho 1 aldivia, vol. 27, N°2, p.153.

46 “Hste es el ambito de la garantia de nullum crimen, nulla poena sine lege stricta, es decir, la prohibicién dirigida al
tribunal de extender el alcance de los supuestos de hecho de normas penales y mas alla del limite del sentido
impuesto por la disposicién, es decir, la oracién fijada en el texto dotado de autoridad que constituye la fuente unica
de normas penales” (Bascufian, A. (2017). “La garantia de la /ex propia como concrecion del principio de legalidad
penal”; en Navarro, E. y Zufiiga, F. (cootds.), Derecho procesal constitucional. 1ibro homenaje al profesor Juan Colombo
Campbel] (Valencia: Tirant lo Blanch), p. 160). Mafialich disiente, afirmando que no hay un sentido literal con el que
pueda contrastarse un texto. El texto es el objeto de la interpretacion, no un criterio de interpretacioén. El limite esta
en que la norma pueda ser vista como establecida legislativamente. Si el juzgador ha dado aplicacién a una norma
que puede ser deferentemente tratada como una norma formulada en ese texto, y no como una norma creada por
el juzgador bajo pretexto de la interpretacion (Mafialich, J. (2024). “La interpretacién de la ley penal bajo la
‘prohibicién de analogfa’. Una reconstruccién desde el pragmatismo semantico”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 51,
N°3, p. 78).

47 Cury, E. (2011). Derecho Penal, Parte General (Santiago: Ediciones UC), pp. 200-201. En el mismo sentido, Mafialich
(2024), ob. cit., p. 65.

4 No es unfvoco qué significa interpretacion extensiva, pero este es el concepto que ha asumido la metodologia
juridica posterior a la codificacién. Para Savigny, en cambio, los conceptos son distintos: la integracion de una laguna
por analogfa constituye una legitima aplicacién de la ley (Bascufian (2014), ob. cit., pp. 291-292).

49 “I...] [L]a interpretacién extensiva de la ley es perfectamente licita, sin que quepa confundirla con la analogfa. En
aquélla, el caso esta comprendido en la ley, pese a las deficiencias de lenguaje. En la analogifa, en cambio, se parte
de la base que el caso no esta contemplado, pero se aplica a la situacién porque se asemeja, o el caso es muy similar
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Sobre la base de tal distincion [entre interpretaciéon declarativa,
restrictiva y extensival, se ha sostenido, a veces, que la interpretacion
extensiva de las leyes penales se encontrarfa vedada.

Este punto de vista, que significa una extrapolacién del principio
procesal in dubio pro reo al campo de la hermenéutica, carece de
fundamento. Puesto que la interpretacion tiene precisamente por
objeto determinar la verdadera voluntad de la ley, sus resultados no
pueden sino ser declarativos, en el sentido riguroso del término. La
interpretacion solo interpreta, no extiende ni restringe. Por eso, cuando
de ella resulta que una norma penal se refiere a un numero mayor de
casos que los que aparecian de su consideracion literal, nada obsta para
que se la aplique a todos ellos, sin que eso importe violacion alguna al
principio de legalidad, y asi se deduce, por lo demas, del art. 23 del C.C.

[.]%

42.  Ensuma, no es correcto que el TDLC debia preferir una interpretacion restrictiva; el limite
esta dado por el texto de la disposicion que, si se justifica, debe ser interpretado /ato sensn.”

43.  Sin perjuicio de lo anterior, las sentencias del TDLC no interpretaron restringiendo ni
extendiendo el texto de la regla. De hecho, su razonamiento se basa y enmarca en el texto, como
lo expresa su considerando cuadragésimo cuarto: “[q]ue, ante todo, es necesario dilucidar el
sentido de la frase ‘empresas competidoras entre s’ utilizada por la letra d) del inciso segundo
del articulo 3° del D.L. 2117

44.  Como fue analizado supra 11-38, el TDLC f1j6 el sentido de la regla de znterlocking segun el
genuino sentido de la disposicion, siguiendo los elementos de interpretacion del Codigo Civil (art.
23 in fine). A la luz de estos elementos, concluyé correctamente que el ilicito abarca el supuesto
en que una persona participa como director o ejecutivo relevante simultaneamente de dos
sociedades matrices que compiten por medio de sus filiales.

II. NATURALEZA PER SE DEL ILICITO

45.  Es consustancial al derecho de 1a libre competencia que sus reglas respondan a un criterio
teleoldgico o instrumental. Es un derecho enfocado en las consecuencias reales y potenciales de
las conductas de agentes del mercado. De ahi la importancia de expertos econémicos en el disefio
legislativo y la composiciéon mixta de abogados y economistas en el TDLC.

46. Las normas antimonopolicas consisten en zncentivos y desincentivos dirigidos a resguardar la
competencia espontanea entre empresas, impedir barreras de entrada injustificadas y facilitar la

(Etcheberry, A.; ob. cit.; pag. 113). A través de ella se transfiere una regla de un caso normado, a uno que no lo estd,
argumentando la semejanza existente. La analogfa en materia penal vulnera la reserva legal, pues implica aplicar una
ley a un caso no previsto expresamente [...] (Ttibunal Constitucional, 20 de mayo de 2010, rol 1351-2009, c. 39°).

50 Cury (2011), ob. cit., p. 197. Mas recientemente, Mafialich (2024), ob. cit., p. 85.

51 Valdés (20006), ob. cit., p. 76: “[...] la libre competencia no sélo busca preservar la libertad en la competencia,
sino que, ademds, esta competencia se desenvuelva ajustada a los limites de la moral, las buenas costumbres y la ley

‘Tato sensu™’.
52'TDLC, 14 de abril de 2025, sentencia N°202/2025, c. 44°.
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desconcentraciéon del poder econémico, segiin ha declarado la Corte Suprema.” Se trata, en
suma, de resguardar lo que el TDLC ha denominado como el proceso competitivo.”*

47.  Naturalmente, mientras mayor es el riesgo de que una conducta dafie la libre competencia,
el desincentivo es establecido en términos mas gravosos.” Una regla prohibitiva establecida
mediante una clausula general, como la del articulo 3° inc. 1° del DL 211, exige un analisis de la
conducta a la luz del bien juridico protegido, ze. la libre competencia. Por el contrario, cuando
se opta por establecer una prohibicion per se, se trata de casos en que la conducta posee a priori la
aptitud de dafar el bien juridico que se busca proteger.

48.  Incluso el derecho penal conoce esta técnica desde antiguo en los delitos de peligro; mas
especificamente, en los de peligro abstracto, que no requieren demostrar la efectividad del riesgo.”
El establecimiento de ilicitos de esas caracteristicas se justifica en la constatacion de la eficacia

53 Corte Suprema, 8 de abril de 2022, rol 9361-2019, c. 4° (“[...] resulta pertinente destacat que el derecho de la
competencia tiene como objetivo primordial neutralizar posiciones de poder de mercado de los agentes econémicos.
Asi, la legislacién de la libre competencia, en particular el Decreto Ley N°211, se erige como una norma
perteneciente al orden publico econémico que, por una parte vela porque la libertad de emprendimiento y el derecho
a desarrollar cualquier actividad econémica sea respetado tanto por los particulares como por el Estado y, ademas,
desde otra perspectiva limita el ejercicio de tal derecho, puesto que el atentado contra la libertad puede provenir no
s6lo del Estado sino también de particulares que, esgrimiendo su propia libertad, pretenden alcanzar y ejercer poder
en el mercado, violentando no sélo el derecho de los otros actores del mismo ambito econémico en que se
desenvuelven, sino también afectando los intereses de los consumidores, circunstancia que en ultimo término, se
traduce en la afectacién del bienestar de la generalidad de los miembros de la sociedad”).

54 TDLC, 30 de julio de 2014, rol 256-2013, c. 19°. En el Mensaje de la Ley N°20.945 se expresa que “resulta
necesario introducir otros cambios en el sistema de defensa de la libre competencia, que permitan disuadir y
sancionar a quienes atentan en contra de las bases de la economia de mercado, renunciando a competir” (Biblioteca
del Congtreso Nacional, Historia de la Ley N°20.945, p. 4).

55 Ello ha sido mayormente estudiado a propésito de las multas: “In Chile, in the first place, the antitrust fines levied by
TDLC (Tribunal de Defensa de la 1.ibre Competencia) are intended to be punitive. In this regard, severity of bebavionr and recidivism
wonld be considered in determining the amount of fines. The second objective of the antitrust fines would be the recovery of illegal gain
(disgorgement) which requires considering the economic benefit obtained by commissioning of the conduct. The potential deterrent effect is
considered as a third goal of the antitrust fines” (Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (2016).
Sanctions in Antitrust Cases, p. 10). El Mensaje de la Ley N°20.945 también muestra esa preocupacion: “Transcurridos
5 afios de vigencia de dicha ley, se ha constatado que el citado tope maximo puede resultar insuficiente como
herramienta para disuadir la comisién de ilicitos anticompetitivos. Tal y como lo ha sefialado nuestra Excma. Corte
Suprema, la multa debe implicar al infractor al menos un costo mayor al beneficio esperado de haber infringido la
ley (Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 2 de junio de 2010, dictada en autos rol 277-2010). A fin de
asegurar que las multas puedan ser efectivamente disuasorias de conductas anticompetitivas, resulta necesatio
establecer un limite maximo flexible que permita al Tribunal aplicar una multa superior al beneficio econémico
obtenido por los infractores y que, para aquellos casos en que resulte sumamente complicado determinar dicho
beneficio, se le autorice al Tribunal a fijar las multas basandose en estaindares que se han considerado por el derecho
comparado y la literatura como una aproximacion certera de tales beneficios” (Biblioteca del Congreso Nacional,
Histotia de la Ley N°20.945, p. 4). Véase también Grunberg, J. (2018). “La regla per se para carteles duros en el
Derecho de la Competencia de Chile”, en Carvajal, L. y Toso, A. (eds.), Estudios de Derecho Comercial (Santiago:
Thomson Reuters), p. 751.

56 [...] se habla de delitos de peligro abstracto si en el proceso de tipificacién no se establece dicha relacién de
inmediatez del peligro con un bien juridico; bastara con probar la realizacién del comportamiento tipico para su
consumacién. Dentro de esta categoria, cabe inscribir el delito contenido en el art. 379 CP que castiga la conduccion
de un vehiculo ‘bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o de bebidas
alcohdlicas’. El delito se consuma con la simple conduccién en esas condiciones. La doctrina sefiala que, en estos
casos, no es necesario probar ni la lesiéon ni el peligro a la seguridad del trafico, con lo cual se establece una
presuncion de peligro para el bien juridico que no admititfa prueba en contrario (iure et de iure)” (Bustos, J. y
Hormazabal, H. (1997). Lecciones de Derecho Penal, Vol. II (Madrid: Trotta), p. 43).
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del hecho prohibido para causar la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido.”” Asi,
por ejemplo, el manejo en estado de ebriedad o la fabricacién de armas prohibidas hacen
innecesatio que el persecutor deba probar en concreto un peligro real o potencial.”

49.  Mas alla de las razones sistematicas y de razonabilidad que se analizan a continuacion, el
tenor del articulo 3°, inc. 2°, letra d) del DL 211 es inequivoco respecto de la naturaleza per se del
ilicito. El TDLC correctamente establecié que esa norma no atiende al ilicito anticompetitivo
genérico del inc. 1° de esa norma; se trata de un ilicito que se justifica por el riesgo para la
competencia.”

50.  La naturaleza per se del interlocking horizontal como ilicito anticompetitivo se justifica para
prevenir conductas que son preparatorias o facilitadoras de comportamientos concertados. Asi
fue expresado por el entonces Fiscal Nacional Econémico en el debate de la Ley N°20.945, que
incorporod la regla al DL 211, afirmando que la participacién simultanea de un director en

empresas competidoras “puede ser la antesala de una conducta anticompetitiva”.”’

51.  Se reconocié ademas en el mensaje de dicha ley que el propdsito de la reforma fue el
fortalecimiento de la libre competencia mediante la introduccién de ilicitos per se.”! La historia de
la ley fue debidamente recogida por el TDLC.”

52.  Aunque el solo desempefio de una persona en un cargo directivo en dos empresas
competidoras no supone necesariamente un dafio a la competencia, la ley asume que esa conducta
posee la aptitud para causar ese dafio.”’ El ilicito de interlocking es una simple prohibicion de esa
participacion simultanea, porque la duplicidad de roles del director o ejecutivo relevante crea
instancias de coordinacion indeseadas. Se explica por el caracter comercialmente sensible de la
informacién que un director o ejecutivo relevante debe analizar para desempefiar su rol
fiduciario.”* A lo anterior se suma la extrema dificultad de detectar conductas colusorias, que
harfa inviable exigir prueba de efectos anticompetitivos para castigar el interlocking.”

53.  Por estas razones, no es razonable la opinion de los profesores Irarrazabal y Krause, en
orden a restringir la prohibicion per se a casos en que el individuo en cuestion participa en cargos
de director o ejecutivo relevante de personas juridicas competidoras, excluyendo aquellos en que
la participacion simultanea ocurre en una empresa y en la matriz de una sociedad que opera en

57 Cury (2011), ob. cit., p. 292.

58 Calificando el primer delito como de peligro abstracto, Mafalich, J. (2021). “Peligro concreto y peligro abstracto.
Una contribucion a la teotfa general de la patte especial del detecho penal”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 48, N°2,
p. 87. Cury problematiza el ejemplo (Cury (2011), ob. cit., pp. 292-293).

5 TDLC, 14 de abril de 2025, sentencia N°202/2025, c. 36°.

60 Biblioteca del Congteso Nacional, Historia de la Ley N°20.945, p. 76.

61 Biblioteca del Congteso Nacional, Historia de la Ley N°20.945, pp. 4-6.

62 TDLC, 14 de abril de 2025, sentencia N°202/2025, c. 32°.

03 Krattenmaker, T (1988). “Per se violations in Antitrust Law: Confusing Offenses with Defenses”, Georgetown Law
Journal, vol. 77, N°1, p. 165.

04 Bernet, M. (2018). “Estudio sobre las normas de intetlocking y participaciones minoritarias cruzadas en la Ley
sobre Defensa de la Libre Competencia”, en Carvajal, L. y Toso, A. (eds.), Estudios de Derecho Comercial (Santiago:
Thomson Reuters), p. 756. Cabe recordar que una industria competitiva es aquella en que las decisiones individuales
de un competidor no pueden influir en el precio de mercado (Cooter, R., Ullen, T. (1998). Derecho y economia (México:
Fondo de Cultura Econémica), p. 47). La Corte Suprema ha enfatizado la importancia de un actuar autbnomo e
independiente de los competidores (Corte Suprema, 29 de septiembre de 2015, rol 27.181-2014).

%5 Jacobs (2013), ob. cit., pp. 7-8.
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el mismo mercado. Esa tesis fue recogida por el ministro Paredes en el voto disidente de las
sentencias del TDLC.

54.  En efecto, esas razones justifican la regla per se también para el segundo caso, por cuanto
la norma busca evitar un peligro abstracto de concertaciéon, que mantiene su probabilidad e
intensidad si una persona participa en el directorio de una sociedad y en el de la sociedad matriz
que forma parte de una empresa competidora, o participa en ambas como ejecutivo relevante.
Los riesgos son virtualmente idénticos.*

55.  Ademas, la eficacia preventiva de la norma per se descarta esa argumentacion, pues bastaria
la interposicion de una sociedad diferente aguas arriba para eludirla, trasladando sin razon a la
FNE el costo de litigacion para acreditar el dafio real o potencial a la libre competencia.”’

56.  Un ilicito de peligro no infringe la prohibicién constitucional de establecer presunciones
de derecho de responsabilidad penal, como se muestra en los delitos de peligro del Codigo Penal.
Como lo fallé el TDI.C, deben probarse los supuestos del ilicito.”® Solo se prescinde, por razones
de eficiencia preventiva, de la prueba en concreto del efecto anticompetitivo, pero no de la
infraccion.”

57. También debe descartarse el argumento del profesor Valdés basado en el origen
jurisprudencial de la regla per se en el derecho estadounidense. La naturaleza per se del ilicito de
interlocking del articulo 3° inc. 2° letra d) del DL 211 no es transcripcion de una ley extranjera,
sino que proviene de las caracteristicas del ilicito y su finalidad expresamente constatada en la
historia de la ley.”

58.  En suma, la interpretacion llevada a cabo por el TDLC del ilicito de interlocking introducido
por la Ley N°20.945 como una infraccion per se es consistente con el sentido y eficacia de la regla.
El disefio del ilicito como uno de peligro abstracto, basado en la aptitud de la conducta prohibida

% En efecto, “cuando el Interlocking se produce en las matrices de dos competidores, en la medida en que las
empresas matrices tienen influencia sobre las acciones de las filiales o acceso a informacién detallada sobre sus
actividades, la situacion es practicamente idéntica a la que se produce a rafz de un Interlocking horizontal”. Fiscalia
Nacional Econémica (2013). “Participaciones minoritarias y directores comunes entre empresas competidoras”, p.
15. En este mismo sentido: “If B’s subsidiary is the competitor, however, a more serions problem arises because B can control its
subsidiary, and what the interlocked director learns or does might affect competition” (Areeda, P. y Hovenkamp, H. (2010).
Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application, Vol. V (Aspen Publishers, Wolters Kluwer Law
& Business), p. 333. Asimismo, han sostenido que la prohibicion de interlocking “debe ser entendida como una
prohibicién a que las compafifas realicen de manera indirecta lo que no pueden realizar de manera directa” (“should
be read to forbid companies from doing indirectly what they cannot do directly”). Areeda y Hovenkamp (2010), ob. cit., p. 335.
7 United States v. Crocker National Corp., 656 £.2d 428, Corte de Apelaciones del Noveno Circuito.

68 TDLC, 14 de abril de 2025, sentencia N°202/2025, c. 27°.

9 Se ha explicado que las reglas per se se justifican precisamente porque permiten su aplicacion (enforcement) eficiente
y amplia (Bork, R. (1966). “The Rule of Reason and the Per Se Concept: Price Fixing and Market Division”, Yale
Law Journal, Vol. 75, N°3, pp. 386-387).

70 El TDLC apunt6 correctamente, ademas, que las razones que llevaron a la jurisprudencia estadounidense a
morigerar la regla per se no se presentan en el ordenamiento chileno, por cuanto el DL 211 expresamente contempla
la libre competencia como bien juridico protegido, a diferencia de la seccién 1 de la Sherman Act, en que se
establecia ampliamente como ilicito todo acuerdo que restringiera el comercio. TDLC, 14 de abril de 2025, sentencia
N°202/2025, c. 26°.
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para preparar posteriores conductas concertadas, resulta adecuado para prevenir efectos
adversos pata la libre competencia.”

111 LEGITIMACION PASIVA DE LAS EMPRESAS COMPETIDORAS

59.  La legitimacion procesal pasiva atinge a la relacién juridica sustantiva subyacente. El
legitimado pasivo esta habilitado para discutir u oponerse a la pretension del demandante.”

60. La legitimacién no es una cuestion abstracta, porque requiere atender a los intereses
cautelados. Mientras en casos simples la legitimacion se desprende del texto literal de la ley (2.
gr., en la accién de divorcio), en otros se requiere un analisis mas circunstanciado:

La mayor parte de las veces la determinacion de la legitimacion no se
agota en un dato positivo legal. Por regla general, los textos legales
utilizan en esta materia clausulas abiertas, que deben ser precisadas para
cada caso, jugando un rol clave en esta actividad la jurisprudencia. En
un plano cuantitativo, las normas legales que fijan expresamente la
legitimacion para accionar o para ser sujeto pasivo de la acciéon son de
excepcion y tradicionalmente se vinculan al ejercicio de acciones
constitutivas o en hipétesis de proteccion juridica muy particulares.”

61.  Asi, para analizar la posicion pasiva de las empresas competidoras en casos de znterlocking
es necesario considerar los principios y fines que informan el derecho antimonopolios y dilucidar
quiénes intervienen materialmente en la comision del ilicito y, por tanto, estan habilitados para
discutir la pretension sancionatoria de la FNE.

62. En materia de libre competencia, la falta de legitimacion pasiva de la matriz respecto del
acto de su filial y viceversa ha sido una alegacién usual de los requeridos. Por ejemplo, se ha
argumentado que no es la matriz la que se colude sino la persona juridica especifica que participa
del mercado de que se trate;™* o que la empresa que abusa de su posicién dominante es la matriz
extranjera y no la empresa chilena de su propiedad, que le presta servicios.”

63.  Lajurisprudencia del TDLC y de la Corte Suprema ha rechazado esa clase de alegacion.
La legitimacion pasiva de los requeridos ha sido establecida con base en una “relacién juridica
material con las conductas imputadas”.” El criterio decisivo es la unidad de direccién, ze. el
control sobre la conducta de la persona juridica que participa en el mercado relevante.”” Este
criterio se justifica porque si la matriz ejerce control sobre la filial, participa del ilicito. Si asi no
tuere, la regla que sanciona el interlocking seria puramente teérica y se abrirfa un amplio camino a
la colusion.

" Jacobs (2013), ob. cit., pp. 9y ss.

72 Corte Suprema, 30 de junio de 2020, rol 22.396-2019, c. 6°.

73 Romero, A. (2012). Curso de derecho procesal civil, Tomo 1 (Santiago: Editorial Juridica), p. 88.

7' TDLC, 28 de febrero de 2019, rol C-304-2016.

75 TDLC, 15 de marzo de 2021, rol C-319-2017 y C-320-2017.

76 TDLC, 15 de marzo de 2021, rol C-319-2017 y C-320-2017, c. 3°.

77 Véase TDLC, 28 de febrero de 2019, rol C-304-2016; TDLC, 25 de septiembre de 2014, rol 236-2011; Corte
Suprema, 30 de junio de 2020, rol 22.396-2019; Corte Suprema, 29 de octubre de 2015, rol 27.181-2014.
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64. Elarticulo 3°, inc. 2°, letra d) del DL 211 no enumera quiénes deben ser sancionados por
el ilicito de znterlocking. 1a regla se sirve de la norma del inc. 1°: “[e]l que ejecute o celebre,
individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o
entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos”. Luego describe la
conducta sancionada en términos impersonales: “[l]a participacion simultanea de una persona en
cargos ejecutivos relevantes o de director en dos o mas empresas competidoras entre si”.

65. EIDL 211 complementa la determinacién del sujeto pasivo de la norma (Z.e. el que comete
la conducta sancionada), estableciendo que “[lJas multas podran ser impuestas a la persona
juridica correspondiente, a sus directores, administradores y a toda persona que haya intervenido
en la realizacion del acto respectivo” (DL 211, art. 26, letra c)).

66. El disefio del ilicito de znterlocking contempla un periodo de subsanacion de la infraccion
de noventa dfas para empresas que en un afio en particular superen el umbral de ventas fijado
en la norma. Asi, las consecuencias sancionatorias pueden revertirse poniendo fin a la
participacion simultanea del ejecutivo relevante o director, por lo que el ilicito se configurara si
esta se mantiene, i.e. no se toman medidas para revertirla:

[...] Con todo, s6lo se materializara esta infraccion si transcurridos
noventa dias corridos, contados desde el término del afio calendario en
que fue superado el referido umbral, se mantuviere la participacion
simultanea en tales cargos (DL 211, art. 3° inc. 2°, letra d)).

67. Es pertinente ademas la norma transitoria sobre la vigencia de la prohibicion de interlocking:

La modificacién contemplada en la letra b) del nimero 1 del articulo
1°, que agrega una letra d) en elarticulo 3°, entrard en vigencia
transcurridos ciento ochenta dias contados desde la fecha de
publicaciéon de esta ley (Ley N°®20.945, art. 1° trans. II).

68.  Elilicito es atribuible tanto al director o ejecutivo relevante de las empresas competidoras,
como a estas ultimas. Por eso, ambas pueden ser requeridas por la FNE.

69. Ante todo, el articulo 3°, inc. 2°, letra d) del DL 211 no solo otorga a las compafiias que
sobrepasan el umbral de ventas relevante en un periodo especifico un plazo de subsanacion, sino
que también la Ley N°20.945 contempla un tiempo de vacancia para que las empresas que
superaban el umbral se gjustaran a 1a norma. Si ya existia participacion simultanea de un ejecutivo
relevante o director, las empresas pueden prevenir incurrir en el ilicito haciéndola cesar antes de
los ciento ochenta dfas.

70.  Ambas normas refuerzan el contro/ de las empresas sobre la conducta sancionada, pues
estas pueden evitar la infraccion de la norma. Por lo mismo, evidencian la posibilidad de incurrir
en el ilicito mediante conductas omisivas, i.e. no poner fin a la participacion simultanea.

71.  La legitimacién pasiva de las empresas competidoras se desprende ademas de un
entendimiento conjunto de los articulos 3° y 26 letra ¢) del DL 211. El ilicito de znterlocking es
cometido por (i) “[e]l que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir
dichos efectos”, incluyendo “[l]a participacion simultanea de una persona en cargos ejecutivos
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relevantes o de director en dos o mas empresas competidoras entre si” (DL 211, art. 3°); o (ii)
“toda persona que haya intervenido en la realizacioén del acto respectivo” (DL 211, art. 26 letra

Q).

72.  Las normas citadas dejan claro que el ilicito no tiene como condiciéon de aplicaciéon un
sujeto activo especifico. No es correcto que pueda cometerlo exclusivamente el director o
ejecutivo relevante. Comete la infraccién toda persona natural o juridica que ¢ecute individual o
colectivamente el znterlocking o intervenga en él.

73.  Asi, si bien el supuesto factico del ilicito es la participacién simultanea de una persona
natural, también interviene la persona juridica que posibilita esa participacion. La persona natural,
por cuanto tiene control del hecho de su participacion; la empresa, por designarlo como ejecutivo
o director o por no revocar su nombramiento. Esta revocaciéon debe hacerse durante el lapso
establecido en la ley para subsanar la infraccion, antes de la entrada en vigencia de la prohibicién
o una vez designado el mismo director o ejecutivo relevante en tal calidad en una empresa
competidora.

74.  Ademas, las sentencias del TDLC sefalan correctamente que ello es consecuencia
elemental de la teorfa del 6rgano, ze. de la constatacion que las empresas actian juridicamente a
través de los 6rganos corporativos de sus vehiculos societarios, de modo que toda conducta de
estos es imputable a aquellas.”® Segin he mostrado, lo relevante en materia de responsabilidad
juridica es e/ lugar o centro de decision en que se expresa la voluntad de actuar del ente:

Entre el fundamento moral de la voluntad individual, en la tradicién de
von Savigny, y el romanticismo de la voluntad corporativa, como si
fuera diferente de la individual, el derecho contemporaneo sigue un
camino mas pragmatico y se pregunta por el lugar o centro de decision
y actividad en la organizacion de la persona juridica; es alli donde se
adoptan las decisiones y se realizan las actividades del giro social por
personas naturales que actian como sujetos encargados de cumplir los
deberes de cuidado que corresponden a la empresa. La responsabilidad
por el hecho propio de la persona juridica resulta de una atribuciéon que
el derecho hace de los actos de sus 6rganos, agentes y representantes
que actuan en esos centros de decision y actividad. Por la misma razén,
la persona juridica también responde por hechos atribuibles
abstractamente a su organizacién.”

75.  Considerando lo anterior, es infundado estimar que la designacién o falta de remocién del
director con participacion simultanea no es atribuible a la empresa, sino a sus accionistas.

76. La junta de accionistas es el principal 6érgano de deliberacién de una compania. Adopta
decisiones colectivas que representan la voluntad de la compafifa, a la que le son atribuibles. Ese
es precisamente el caso del nombramiento de los directores (LLey N°18.040, art. 31).

78 TDLC, 14 de abril de 2025, sentencia N°202/2025, cc. 155°, 160°, 161°.
7 Barros (2020), ob. cit., p. 75.
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77.  Carece de sentido desvincular a la sociedad de la voluntad expresada por la junta de
accionistas porque estos manifiestan su interés individual al designar directores.” Los motivos
de los accionistas son irrelevantes una vez conformada la voluntad de la junta en tanto 6rgano
colegiado, i.e. la voluntad de la sociedad. Por eso, cuando la ley establece requerimientos relativos
a la conformacion del directorio de una sociedad, dirige el mandato hacia la sociedad o la junta
y no hacia sus accionistas (r.gr. Ley N°18.040, arts. 38 y 50 bis). Ademas, la ley exige a los
directores actuar en interés de toda la sociedad, y no exclusivamente del accionista que voto por
su nombramiento (Ley N°18.046, art. 39).

78.  Asimismo, en tanto 6rgano de administracion, el directorio puede convocar a la junta de
accionistas para revocar el directorio (Ley N°18.046, art. 56 N°3). La omisiéon de esta accién
dentro de un plazo razonable justifica la sancién a la compafifa, segin se desprende también del
ya citado articulo 26 letra c) del DL 211. La determinacién de un plazo razonable para cesar en
la infraccion dependera de las reglas del derecho corporativo, las que determinan las formas para
implementar modificaciones sociales en el 4mbito organico.”

79.  Finalmente, es necesario constatar, como lo hizo el TDLC, que los eventuales beneficios
del interlocking pertenecen a las empresas competidoras.*” Atendidos los fines del derecho de libre
competencia y su enfoque en disuadir conductas que pongan en peligro el proceso competitivo,
los principales objetos de disuasion deben ser las empresas. Asi lo ha considerado la Corte
Suprema en materia antimonopolica, pronunciandose acerca de la legitimacion pasiva de la
sociedad matriz respecto de actos colusorios de su filial.*’

80. Estas consideraciones dejan en claro que las empresas competidoras en que participa el
director o ejecutivo relevante son legitimadas pasivas del requerimiento ejercido por la FNE vy,
por tanto, sujetos destinatarios de la norma que habilita al TDLC a imponer las multas
respectivas.

80 Esta posicion fue mantenida por el profesor José Miguel Ried ante el TDLC (Informe en derecho Ried, pp. 9-
10).

81 El profesor Juan Luis Goldenberg expuso un acucioso analisis de estas reglas y concuerda con flexibilizar el plazo
de subsanacién del DL 211 a la luz de las normas del derecho corporativo: “[...] observando la ritualidad societaria
necesaria para efectos de llevar a cabo la correccion, se debera tener presente que aqui la sancién no podtia
imponerse de manera automatica (esto es, a partir del mismo instante de la coincidencia), puesto que la regulacién
pertinente ordenara la citacién a junta de accionistas por medio de los tramites y formalidades previstos en los
Titulos VI de la Ley N° 18.046 y de su Reglamento. En este sentido, una valoracién propotcional de la regla del
interlocking supondra que, ademas de los plazos de subsanacién expresamente previstos por la ley, sea en la propia
regla del interlocking o en la disposicion transitotia de la Ley N° 20.945, la persecucion de la responsabilidad de la
empresa deberd considerar el tiempo indispensable para el cumplimiento de las reglas exigidas por el Derecho de
sociedades” (Informe en derecho Goldenberg, p. 35).

82 TDLC, 14 de abril de 2025, sentencia N°202/2025, c. 162°.

83 Corte Suprema, 8 de abril de 2022, rol 9361-2019, c. 3° (“[...] encontrandose asentado como un hecho de la causa
que Cencosud S.A. y Cencosud Retail S.A. forman parte de un mismo grupo empresarial, resulta evidente que lo
obrado por la segunda produce un efecto econdémico beneficioso para la primera, quien tiene la propiedad
mayoritaria sobre la segunda, lo cual necesariamente lleva al acertado rechazo de la excepcion”).
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81.

IV. CONCLUSIONES

Los antecedentes revisados y las consideraciones expuestas permiten formular las

siguientes conclusiones:

@

(i)

(iii)

(iv)

\

El ilicito de znterlocking horizontal establecido en el articulo 3° inc. 2° letra d) del DL 211
comprende casos en que una persona participa como director o ejecutivo relevante de dos
sociedades matrices que, mediante o junto con sus filiales, compiten en un determinado
mercado. Esas personas juridicas —la filial y la matriz— forman parte de la misma empresa
competidora. Asi se desprende del tenor literal de la norma estudiada (supra 11-17), de su
interpretacion légica y sistematica (s#pra 18-32) y la historia de su establecimiento (supra
33-38).

Incluso aplicando a las normas antimonopolicas las restricciones interpretativas de la ley
penal, el juez no esta obligado a adoptar una zterpretacion restrictiva de sus términos (supra
39-44). La interpretacion empleada por la FNE y el TDLC se enmarca dentro del contenido
literal posible del articulo 3° inc. 2° letra d) del DL 211 y respeta los criterios interpretativos
de la ley establecidos en el Codigo Civil.

El ilicito de interlocking horizontal —prohibido bajo una regla per se— se refiere a empresas
de modo que no se limita a casos en que el director o ejecutivo relevante participa en dos
personas juridicas que operan en un mismo mercado. El ilicito comprende el ejercicio
simultaneo de esos cargos en una sociedad y en la matriz de una sociedad que opera en el
mismo mercado, o en dos matrices. Asi se desprende del fin preventivo de la prohibicién
(supra 45-52, 506) y los idénticos efectos del interlocking en uno y otro caso (supra 53-55).

Son legitimados pasivos para ser requeridos y sancionados por el ilicito de interlocking tanto
los directores o ejecutivos relevantes como las empresas competidoras. En materia de libre
competencia, el criterio para definir la legitimacién pasiva es la intervencion en la conducta
prohibida (supra 59-63).

Los periodos de subsanaciéon y adaptaciéon normativa contemplados en el DL 211
confirman la relevancia de la capacidad de control de las empresas competidoras (s#pra 66-67;
09-70). Ademas, estas pueden prevenir o subsanar el inferlocking mediante acuerdos de su
junta de accionistas, cuyas decisiones como o6rgano colegiado les son imputables
directamente (s#pra 74-78). Debe considerarse también que los beneficios de un znzerlocking
corresponden a las empresas competidoras, por lo que su legitimaciéon pasiva se aviene
con la finalidad de la norma que prohibe dicha conducta (supra 79).

He elaborado esta opinién con la colaboracién de Felipe Chahuan Zedan, profesor de Derecho
Civil de la Universidad de Chile, y Emanuel Gutiérrez Martinez, profesor invitado de Derecho
Civil de la Universidad Adolfo Ibafiez.
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