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RESUMEN Los sistemas algoritmicos pueden aprender a coludirse. Por ello, en este ar-
ticulo se analizan las soluciones juridicas aplicables a la colusién en la legislacién chile-
na, con énfasis en los casos de colusion por algoritmos de fijacion de precios. Asimismo,
se examinan algunas herramientas como la delacién compensada, el data screening y los
puertos seguros y/o zonas de seguridad. Se finaliza haciendo referencia a la implemen-
tacion de remedios estructurales para el caso de colusion estudiado.

PALABRAS CLAVE Algoritmos de precios, colusién, sanciones, herramientas, reme-
dios.

ABSTRACT Algorithmic systems can learn to collude. For this reason, this article
analyzes the legal solutions applicable to collusion under Chilean legislation with an
emphasis on cases of collusion by pricing algorithms. Likewise, some regulatory tools
are examined, such as leniencies programs, data screening, and safe harbor and/or se-
curity zones. It concludes by referring to the implementation of structural remedies for
the collusion case under study.
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Introduccion

En una sociedad en la que la inteligencia humana convive con la inteligencia arti-
ficial, autoridades y académicos de diversos lugares se preguntan hasta dénde los
mecanismos de inteligencia artificial son capaces de aprender por si mismos, y, en
consecuencia, si el riesgo de colusién por algoritmos de precios, con independencia
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absoluta de decisiones humanas, es una realidad o una mera ficcién (Beneke y Mac-
kenrodt, 2021).

En palabras simples, la colusion es un acuerdo entre competidores. Pavic y Pardo
(2022) la definen como un acuerdo destinado a conculcar la libre competencia, en
tanto bien juridico, por la via de que se le lesione o bien se le coloque en riesgo. Por su
parte, el Decreto Ley 211 incluye, dentro del concepto de colusion, tanto los acuerdos
como las practicas concertadas.’

En particular, se plantea que esta preocupacion es valida dados los efectos negati-
vos que la colusion produce, ya que genera una conducta anticompetitiva.> Mientras
que la competencia tiende a la produccién de mejores bienes y servicios, y a precios
mas bajos y con mayor transparencia en la informacién; la colusién es todo lo con-
trario: aleja a los productores de las fuerzas de la competencia, afectando a los consu-
midores y su bienestar (Zink y Vasquez, 2022).

Sin embargo, previo a tratar la colusion por algoritmos de precios, es relevante
comprender el concepto de algoritmos propiamente tal. Estos son procedimientos de
instrucciones o procesos codificados que permiten realizar calculos y/o solucionar
problemas (CMA, 2021). Los algoritmos mas avanzados incluyen inteligencia artifi-
cial y/o machine learning, y permiten sugerir alternativas para tomar mejores deci-
siones. En este sentido, Cerda conceptualiza los algoritmos de precios como modelos
matematicos computacionales que predicen inmediatamente el precio 6ptimo para
la compania.’ Esto es, finalmente, un software de precios que se alimenta de datos
del pasado, para poder determinar un precio que maximice las utilidades de la com-
paiia, considerando la demanda actual y las condiciones asociadas a los costos de
produccién (Beneke y Mackenrodt, 2021). La utilizacion de estos programas por las
empresas ha aumentado considerablemente y es esperable que esta tendencia siga
creciendo (Calvano y otros, 2019).

La utilizacion de algoritmos presenta beneficios, entre ellos una mayor velocidad
en el analisis de datos. Asimismo, por la complejidad en su diseno, el algoritmo per-
mite que se produzca una interaccion de multiples variables en la toma de decisiones,
representando beneficios tanto para los consumidores como para las empresas (Gal,
2019). Sin embargo, esta mayor velocidad y la capacidad de incorporar mas variables
al momento de tomar decisiones, también los vuelven potenciales fuentes de colusion.

1. De acuerdo con Pavic y Pardo (2022) existe acuerdo cuando se suprimen las voluntades de los
competidores por una colectiva, ya sea que tal voluntad sea expresa, tacita, formal o informal, y estamos
frente a una practica concertada cuando hay contactos o intercambios de informacién entre competido-
res que permiten recudir la incertidumbre propia del comportamiento competitivo.

2. A diferencia de las estrategias de precios, las que son validas y en ocasiones representan beneficios
para la demanda, la colusion siempre tiene efectos negativos (Beneke y Mackenrodt, 2021).

3. Maikol Cerda Z., «;Pueden los algoritmos de precios facilitar la colusion?», Centro Competencia, 7
de diciembre 2021. Disponible en https://bit.ly/3Y7s3QW.
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Trabajos anteriores han destacado como una gran cantidad de autores y especia-
listas en la materia han considerado como una posibilidad cierta el que los algoritmos
de precios puedan ser facilitadores de colusion, coordinando a los agentes para ac-
tuar en conjunto y utilizando el algoritmo como un medio que permita mantener los
efectos de tal conducta (Labbé, 2020). Ademas, autores como Beneke y Mackenrodt
(2021) sostienen que, en la mayoria de los casos, es decir, en los escenarios mas comu-
nes y rutinarios de colusion, la utilizacién de mecanismos de machine learning puede
conducir y contribuir a que los oligopolios de precios se vuelvan estables. Por ello, es
justamente el proceso de aprendizaje automatico uno de los elementos mas relevantes
de tener en cuenta al momento de hablar de colusion por algoritmos de precios y de
soluciones juridicas adecuadas para enfrentar dicha conducta.

Hoy en dia, en Chile, el estandar de la colusion puede ser per se o por la regla de
la razén (Budnik, 2019). La fijacién de precios es una conducta que se enmarca den-
tro de colusion per se,* siendo uno de los supuestos de lo que la literatura denomina
cartel duro (Zink y Vasquez, 2022), dispuesto asi en el articulo tercero letra a) del
Decreto Ley 211. Como sostiene Budnik (2019) el atentado contra la libre competen-
cia es evidente, ya que se distorsiona la base misma del sistema econdmico basado en
la competencia al evitar que el precio se fije donde se encuentran oferta y demanda,
generando efectos daninos para el mercado y, en consecuencia, para la sociedad. En
todo caso, cabe advertir que tal criterio indicado no es unanime.’

En este punto se adhiere a lo planteado por Budnik (2019), en el sentido en que
ya sea que la fijacion de precios se realice por las empresas, por el Estado o por los
jueces, el efecto en el mercado es que se producen ineficiencias que llevan a una dis-
minucién del excedente del consumidor y, por lo tanto, genera una disminucién de
la riqueza de la sociedad como conjunto.

En consecuencia, la fijacién de precios nunca es deseable, independientemente
de si esta se produce por intervencion de inteligencia humana o artificial. Por esto,
autores como Ezrachi y Stucke (2016), han identificado los siguientes escenarios en
materia de colusion en el mundo virtual:

o The messenger scenario: los participes del cartel son personas, naturales o juri-
dicas, y el algoritmo actua como un mensajero entre ellas.

o Tub & sopke: el algoritmo cumple un rol de intermediario entre competidores.

4. De acuerdo con Budnik (2019) la colusion per se hace referencia a aquellos casos mas graves, en
los cuales basta con probar la conducta y no es necesario probar los efectos anticompetitivos que pueda
haber tenido. De esta manera, no es posible justificar el acuerdo con argumentos procompetitivos.

5. En la sentencia 175 (2020), los ministros del TDLC, Paredes y Domper, sostuvieron la vision contra-
ria, esto es que no hay una regla per se para los carteles duros, lo que obliga al TDLC a analizar en cada
caso de colusion sus efectos pro o anticompetitivos. Disponible en https://bit.ly/3rHgYtF.
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o The predictable agent: no hay acuerdo entre competidores, pero los algoritmos
ajustan los precios en virtud de la informacién que procesan.

De este modo, cualquiera sea el escenario, utilizar algoritmos de fijacion de pre-
cios puede ser interesante para los participes de un cartel, puesto que una de las
principales dificultades que estos deben enfrentar para que el cartel sea exitoso es
saber si la otra parte esta cumpliendo el acuerdo o no. Con el uso de algoritmos este
problema no existe, dado que las partes tienen la certeza de que el resto de los parti-
cipes respetaran el acuerdo.

Ahora bien, es importante tener presente lo sefialado por Sossa (2022: 10) en el
sentido de que los algoritmos «pueden llegar a desarrollar un autoaprendizaje inte-
ligente de colusién con otros algoritmos». Por esta razon, es necesario analizar las
soluciones juridicas para los casos de colusion por algoritmos de precios, como se
explica en este articulo.

En virtud de lo expuesto, el tema central de este articulo es la identificaciéon de
soluciones adecuadas para la colusion por algoritmos de fijacién precios. Esto se pre-
senta, en una primera parte, con la explicacion de los supuestos de colusion por algo-
ritmos de fijacién de precios. Luego, en una segunda parte, se analizan las soluciones
juridicas correspondientes, las cuales han sido separadas en sanciones, herramientas
y remedios estructurales. Y finalmente, se presentan las conclusiones del estudio.

Supuestos de colusion por algoritmos

Antes de entrar en el andlisis en particular de las soluciones para la colusion por al-
goritmos de fijacion de precios, es necesario plantear los supuestos en los que una si-
tuacion de tal naturaleza podria darse. Por una parte, destacan aquellos casos en que
la colusion se produce con anterioridad a la implementacion del algoritmo y aquellos
en los que el uso automatizado del algoritmo lleva al acuerdo colusorio. En estas si-
tuaciones, la responsabilidad recae en las personas participes de la colusion sin duda
alguna, ya que el algoritmo no es mds que un intermediario (Ezrachi y Stucke, 2016),
en donde el paralelismo se produce como consecuencia de un acuerdo directo entre
competidores.

Para efectos de este articulo, la colusidon por algoritmos de fijacién de precios se
enmarca en aquellos casos en que los competidores no tienen razén para coludirse
expresamente y correr con todos los riesgos que ello acarrea. Por el intermedio de
algoritmos es posible obtener los mismos resultados de un cartel, pero, al no haber
acuerdo o practica concertada entre competidores, no se pueden aplicar sanciones
en materia de competencia (Pavic y Pardo, 2022). Lo anterior, asumiendo que se
cumplen las condiciones para que la colusion tacita sea sostenible (Ezrachi y Stucke,
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2016).° Sin embargo, reaccionar de manera racional a las dinamicas del mercado es
legal, incluso si el paralelismo es consciente y voluntario (Valdés, 2022).

En este escenario, los desafios para el sistema de la libre competencia son mas
complejos. Asi, para poder determinar la responsabilidad, es necesario distinguir di-
ferentes situaciones, tales como si cada una de las empresas competidoras desarrolla
su propio algoritmo o si este es ofrecido por un tercero no competidor (disefio y de-
sarrollo del algoritmo). En esta ultima situacion es relevante analizar de qué informa-
cion se alimenta el algoritmo, siendo importante distinguir entre aquellos que operan
sobre la base de informacion que los usuarios (empresas competidoras) entregan en
tiempo real o no. También es distinto, para efectos de los deberes de diligencia o de
control del operador del algoritmo, si este es un servicio contratado por periodos
(mensual, anual, etcétera) o bien es un producto que se adquiere una sola vez.

Soluciones para la colusion por algoritmos de fijaciéon de precios

La doctrina ha discutido bastante sobre la colusiéon por algoritmos de precios, aun
cuando en Chile todavia no se conocen casos reales de este tipo de colusién que ha-
yan sido discutidos en sede judicial (Corporacién Innovarte y Programa Libre Com-
petencia UC, 2020). Sin embargo, el estudio de Calvano y otros (2019) demuestra
que los algoritmos de precios aprenden sistematicamente a coludirse. Por esta razon,
es relevante preguntarse si es necesario adaptar la normativa de libre competencia,
dado los desafios que esta posibilidad presenta,” especialmente para las autoridades
de la competencia chilena, considerando que una medida es eficiente cuando logra
un punto de equilibrio entre el remedio al dafio causado por la conducta y un escena-
rio en el que no se aplique sancion alguna (Beneke y Mackenrodt, 2021).

Para dar una respuesta a lo planteado, en esta seccion se analizan las soluciones
juridicas que podrian ser utiles en esta materia. En primer lugar, se hace referencia a
las sanciones propiamente tales. En este punto, el estudio se enfoca en los articulos 26
y 62 del Decreto Ley 211, dado que la legislacion chilena considera colusiéon mediante
fijacion de precios como una de las conductas mds graves en materia de competen-
cia.® Para la aplicacion de estas normas, se asume que la Fiscalia Nacional Econémica

6. La colusion tacita tiende a ocurrir en mercados altamente concentrados y, para que sea viable, de-
ben cumplirse ciertas condiciones en el mercado, tales como la transparencia y el incentivo para respetar
el acuerdo tacito (Ezrachi y Stucke, 2016).

7. Para mas informacién sobre casos de coordinaciéon mediante utilizacién de inteligencia artificial
para intercambio de informacién, véase Corporacion Innovarte y Programa Libre Competencia UC
(2020).

8. Vicuia (2017) considera que la colusién por fijacion de precios es uno de los llamados carteles
duros.
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logra acreditar en el proceso que ha existido colusion por algoritmos de precios, en
la que no existe participacién o intermediaciéon humana alguna.®

Luego, se analizan las herramientas juridicas ttiles para la persecucion de colu-
sién por algoritmos de fijacién de precios, tales como delaciéon compensada, data
screening y puertos seguros y/o zonas de seguridad. Se concluye el analisis revisando
posibles remedios estructurales para combatir eventuales casos de colusion por algo-
ritmos de fijacion de precios, segtin los supuestos expuestos en secciones anteriores.

Sanciones

De los articulos 26 y 62 del Decreto Ley 211 se desprende que las sanciones que la
legislacion chilena establece para el caso de colusién son: multa a beneficio fiscal,
modificacién o término de los actos contrarios a la ley, modificacién o disolucion de
personas juridicas intervinientes, prohibicién de contratar con 6rganos del Estado,
presidio e inhabilitacion para ejercer ciertos cargos; todos los cuales se analizan a
continuacion bajo la mirada de la colusién por algoritmos de precios.

Multa a beneficio fiscal

Dominguez (2018) sostiene que la multa es una sancién con gran poder disuasivo,
especialmente en materia de libre competencia, pero solo sera una medida eficiente
si el costo de la medida es mayor al beneficio de la conducta. En otras palabras, los
agentes econémicos deberian tender a evitar coludirse si el riesgo que representa la
multa es mayor que la utilidad que esta puede reportar (Vicuia, 2017). Siguiendo la
misma linea, Beneke y Mackenrodt (2021) sostienen que, sila multa es el remedio ele-
gido por la legislacion, entonces el incentivo para usar o no un algoritmo de fijacion
de precios que tenga la capacidad de aprender sera el monto de la multa.

Lo senalado en el parrafo anterior es concordante con los fundamentos de la teo-
ria de juego y con el equilibrio de Nash (Viscusi, Harrington y Vernon, 2005). En
virtud de tales principios, y asumiendo que los agentes econémicos se comportan
de manera racional, estos siempre elegiran la conducta que les reporte los resultados
mds convenientes. De esta manera, la multa debe representar un riesgo tal que haga
que sea mas atractivo no coludirse (Beneke y Mackenrodt, 2021).

Sin embargo, para el caso especifico de la colusion por algoritmos, Beneke y Mac-
kenrodt (2021) sostienen que la eficacia de la multa dependera de su severidad, asi
como también de las circunstancias agravantes asociadas a la utilizacion de mecanis-
mos de inteligencia artificial que la legislacion correspondiente reconozca. A pesar

9. De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 3 letra a) y 62 del Decreto Ley 211, los acuerdos de
precios entre competidores califican en Chile como colusion y son susceptibles de ser sancionados tanto
en sede de competencia como en sede penal.
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de ello, se reconoce su eficacia toda vez que las compaiias consideren el monto de la
multa al calcular los resultados del negocio.

La multa a beneficio fiscal es la sancion mas aplicada en casos de colusion por los
tribunales chilenos. Dentro de este contexto, una multa es una sancién pecuniaria, es
decir, el pago de una cantidad de dinero determinada. La fuente legal de esta sancion,
en materia de libre competencia, se encuentra en el articulo 26 letra c) del Decreto
Ley 211, donde se permite al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia:

Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente al treinta por
ciento de las ventas del infractor correspondientes a la linea de productos o servicios
asociada a la infraccion durante el periodo por el cual esta se haya extendido o hasta
el doble del beneficio econdmico reportado por la infraccion. En el evento de que no
sea posible determinar las ventas ni el beneficio econémico obtenido por el infrac-
tor, el Tribunal podra aplicar multas hasta por una suma equivalente a sesenta mil
unidades tributarias anuales. Las multas podran ser impuestas a la persona juridica
correspondiente, a sus directores, administradores y a toda persona que haya inter-
venido en la realizacién del acto respectivo.

La parte final de la norma referida dispone que:

Las multas aplicadas a personas naturales no podran pagarse por la persona ju-
ridica en la que ejercieron funciones ni por los accionistas o socios de la misma.
Asimismo, tampoco podran ser pagadas por cualquiera otra entidad perteneciente
al mismo grupo empresarial en los términos sefialados por el articulo 96 de la Ley
18.045 de Mercado de Valores ni por los accionistas o socios de estas. En el caso de
las multas aplicadas a personas juridicas, responderan solidariamente del pago de
las mismas sus directores, administradores y aquellas personas que se hayan bene-
ficiado del acto respectivo, siempre que hubieren participado en la realizacion del
mismo. Para la determinacion de las multas se consideraran, entre otras, las siguien-
tes circunstancias: el beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccidn, en
caso de que lo hubiese; la gravedad de la conducta, el efecto disuasivo, la calidad de
reincidente por haber sido condenado previamente por infracciones anticompetiti-
vas durante los dltimos diez afos, la capacidad econémica del infractor y la colabo-
racion que este haya prestado a la Fiscalia antes o durante la investigacion.

En el caso de las multas cabe tener presente la parte final de la letra c) del articulo
26 del Decreto Ley 211. Tal norma sefiala las circunstancias que deben tenerse presen-
te para determinar la multa en el caso particular, dentro de las cuales se encuentra la
colaboracion que el infractor haya prestado a la Fiscalia Nacional Econdémica antes
o durante la investigacion. Ademads, quienes se coluden, pueden acceder a beneficios
mediante la institucion que la delacién compensada entrega, logrando asi la exencion
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de la multa o una reduccion de esta, segtin corresponda,’® siempre cuando se aporten
antecedentes que conduzcan a la acreditacion de la colusion y a la determinacion de
los responsables (Fiscalia Nacional Econdmica, 2017).

Ahora bien, en el caso de colusién por algoritmos, autores como Ezrachi y Stucke
(2017) recomiendan la responsabilidad objetiva de las empresas que programen y/o
utilicen determinados algoritmos, aun cuando reconocen los obstaculos de estable-
cer una responsabilidad tan estricta.

En particular, no se descarta recomendar que el legislador establezca responsabi-
lidad objetiva, como la sefialada en el parrafo anterior, respecto de los directores y/o
ejecutivos de un agente econdmico coludido en casos de colusion por algoritmos de
precios.

Presidio e inhabilitacion para ejercer ciertos cargos

El articulo 62 del Decreto Ley 211 también debe ser una sancion efectiva® en casos de
colusion por algoritmos de fijacion de precio y no ser una norma vacia sin efectividad,
o una disposicién que permita eximir a las personas naturales de toda responsabili-
dad.” Es decir, demostrada la responsabilidad humana, ya sea en el disefio, desarrollo
o control del algoritmo, deben aplicarse la pena de presidio y/o la de inhabilitacion.

En este punto, también se recomienda establecer responsabilidad objetiva para
el caso de colusion por algoritmos de precios, como la indicada para el caso de la
sancion multa a beneficio fiscal, respecto de los directores y/o ejecutivos que se des-
empefien en empresas coludidas, con el objetivo de sancionar y de disuadir la parti-
cipacién en casos de colusion por algoritmos de fijacion de precios.

10. Articulo 39 bis de Decreto Ley 211.

11. Articulo 62 del Decreto Ley 211 dispone lo siguiente: «El que celebre u ordene celebrar, ejecute u
organice un acuerdo que involucre a dos 0 mas competidores entre si, para fijar precios de venta o de
compra de bienes o servicios en uno o mas mercados; limitar su produccion o provision; dividir, asig-
nar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas
publicas, privadas prestadoras de servicios publicos, u drganos publicos, sera castigado con la pena de
presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo. Asimismo, sera castigado
con inhabilitacién absoluta temporal, en su grado maximo, para ejercer el cargo de director o gerente
de una sociedad anénima abierta o sujeta a normas especiales, el cargo de director o gerente de empre-
sas del Estado o en las que este tenga participacion, y el cargo de director o gerente de una asociacién
gremial o profesional».

12. Rod Sims, «Can robots collude?: The ACCC’s approach to colluding robots conference», ACCC, 16
noviembre de 2017. Disponible en https://bit.ly/3rygVmO.
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Modificacion o término de los actos, contratos, convenios,
sistemas o acuerdos y prohibicién de contratar con el Estado

Al dictar sentencia en un caso de colusion, otra de las medidas que el TDLC puede
adoptar es la establecida en el articulo 26 letra a) del Decreto Ley 211, la que autoriza
a imponer la modificacién o término de los actos, contratos, convenios, sistemas o
acuerdos calificados como colusorios.”

Sobre esta disposicion, en particular, es interesante destacar la opinién de Domin-
guez (2018) quien compara esta medida con la sancién de nulidad absoluta estableci-
da en el Codigo Civil para los actos que no se ajustan a Derecho, concluyendo que, a
pesar de que podria aplicarse el articulo 1.681 del referido cuerpo legal para dejar sin
efecto un acto contrario al Decreto Ley 211, lo que corresponde es aplicar la norma de
este cuerpo legal en virtud del principio de especialidad. De esta manera, en el caso
de colusion por algoritmos, parece claro que esta medida puede ser aplicada al ser
ordenada la modificacién o el término del acto correspondiente por el TDLC.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 39 bis del Decreto Ley 211, y como ya se
ha sefialado, quienes se coluden pueden postular a los beneficios que las reglas sobre
delacién compensada permiten otorgar. En especifico, para el caso de la medida en
analisis, resulta interesante la aplicacion del beneficio de exencion, ya que se puede
otorgar siempre y cuando el infractor sea el primero en postular, aportando ante-
cedentes que conduzcan a la acreditacion de la colusion y a la determinacion de los
responsables. En virtud de este beneficio, el primer postulante podra eximirse de la
sancién de disolucion de la persona juridica (Fiscalia Nacional Econémica, 2017).

Ademas de la modificaciéon o término de los actos, otra de las medidas que el
TDLC puede imponer en la sentencia definitiva es la que contempla el articulo 26
letra b) del Decreto Ley 211, por la cual el tribunal puede ordenar la modificacion
o disolucién de las sociedades, corporaciones y demas personas juridicas de dere-
cho privado que hubieren intervenido en los actos, contratos, convenios, sistemas o
acuerdos anticompetitivos. Asimismo, es posible que la Fiscalia solicite la aplicacion
de la sancién contenida en la letra d) del articulo 26 del Decreto Ley 211, esto es, la
prohibicién de contratar con el Estado.™

13. La letra a) del articulo 26 del Decreto Ley 211 se refiere a actos «contrarios a las disposiciones de la
presente ley», siendo la colusion una de las conductas prohibidas por la legislacion en analisis.

14. Este mismo articulo permite al TDLC «imponer, ademas, la prohibicién de contratar a cualquier
titulo con érganos de la administracién centralizada o descentralizada del Estado, con organismos au-
ténomos o con instituciones, organismos, empresas o servicios en los que el Estado efecttie aportes, con
el Congreso Nacional y el Poder Judicial, asi como la prohibicién de adjudicarse cualquier concesion
otorgada por el Estado, hasta por el plazo de cinco aiios contados desde que la sentencia definitiva quede
ejecutoriadar.
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Herramientas
Delacién compensada y data screening

En materia de libre competencia, desde la dictacion del Decreto Ley 211 en el afio
1973, la legislacion chilena se ha encontrado en un constante estado de evolucién
y modernizacion. Actualmente se discute en el Congreso Nacional el proyecto de
Ley Anticolusion, el que se encuentra en primer tramite constitucional. Con este
proyecto se busca fortalecer la investigacion y persecucion de carteles, y aumentar la
pena para el delito de colusién cuando recaiga sobre bienes de primera necesidad. Se
comparte la opinion de Henriquez (2020) quien sostiene que la iniciativa legal, en su
origen, estd bien encauzada.

En dicho proyecto destacan la incorporacion de la institucién del denunciante
anonimo y el agravante, en el caso de que la colusion recaiga sobre bienes y servicios
de primera necesidad.” No obstante, en la actualidad, existen herramientas al servi-
cio de la autoridad que son dtiles en la persecucién de carteles, tales como la delacion
compensada y el data screening.

La delacién compensada se incorporé al Decreto Ley 211 en el 2009, con el ob-
jetivo de incentivar a los agentes econémicos que se han coludido a que revelen su
participacion, mediante el aporte de antecedentes nuevos y relevantes que permitan
a la Fiscalia Nacional Econémica desarticular el cartel. A cambio de tales anteceden-
tes, el delator obtiene el beneficio de excusion o el de reduccion, segun corresponda
(FNE, 2017). Esta herramienta es muy util para acreditar la existencia de un acuerdo
colusorio y, especificamente, en los casos de colusion por algoritmos de precios, ya
que permitira demostrar que estamos lidiando con un cartel y no con una situacién
de paralelismo.

Junto a la delacién compensada, otra herramienta con la que cuenta la Fiscalia
Nacional Econémica para combatir la colusion es el data screening o analisis de datos
(Abrantes-Metz y Metz, 2019). Este instrumento se vuelve un complemento funda-
mental, dado que cada vez los mercados son mas complejos y, en ese mismo sentido,
emergen nuevas formas de colusion.

De acuerdo con Montoya los screenings se clasifican en estructurales y conduc-
tuales.”® Los primeros pretenden identificar los rasgos estructurales de un mercado
en el que podria, probablemente, existir un cartel, tales como la elasticidad de la
demanda, la madurez de la industria, la homogeneidad del producto, la simetria de
costos y el exceso de capacidad. En cambio, los screenings conductuales buscan iden-
tificar patrones de comportamiento inusuales. Ambas formas pueden implementarse

15. El andlisis de tales instituciones excede el propdsito de este articulo.
16. Julio Aguirre M., «OCDE: Herramientas de data screening para investigaciones sobre competen-
cia», Centro Competencia, 30 noviembre de 2022. Disponible en https://bit.ly/472c22z.
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de manera conjunta, dado que son un buen complemento, siendo utiles en materia de
apertura o cierre de un proceso, priorizacion de casos y provision de pruebas.

De esta manera, con el uso de data screening se puede demostrar la existencia de
una colusion por algoritmos de precios y, en especifico, el conductual levanta alertas
en mercados en los que identifica conductas que escapan de lo normal. Son estas
alertas las que permiten a la autoridad iniciar la investigacion correspondiente.

Tomando posicién sobre la utilidad del data screening en materia de investigacion
de conductas anticompetitivas, se adhiere a lo sostenido por Montoya en cuanto a
la identificacion de posibles riesgos de esta herramienta, dado que es posible que se
arroje como resultado un falso positivo o negativo. Sin embargo, el principal desafio
en esta materia parece estar tanto en la exigencia de que existan datos disponibles,
accesibles y robustos para efectuar un analisis contundente, como en la necesidad de
contar con personas capacitadas en habilidades y conocimientos especificos.

Puerto seguro y/o zonas de seguridad

Los puertos seguros son reglas que prohiben a la autoridad correspondiente la inves-
tigacion de una conducta con el objetivo de sancionarla como anticompetitiva, siem-
pre y cuando se cumplan ciertas condiciones preestablecidas. Por su parte, las zonas
de seguridad no tienen el efecto de prohibir la persecucion de la conducta, sino que
son guias para la autoridad —normalmente emanadas de ella misma— en el sentido
de que se abstenga de investigar, salvo que circunstancias extraordinarias lo ameriten
(OCDE, 2017).

De acuerdo con la Organizaciéon para el Comercio y Desarrollo Econémicos
(OCDE), tanto los puertos seguros como las zonas de seguridad pueden ser benefi-
ciosos para la competencia, toda vez que reduzcan costos administrativos, faciliten
el compliance y la aplicacion de la ley, y promuevan que los agentes econémicos se
comporten de manera procompetitiva.

Sobre la conveniencia de crear un puerto seguro o zona de seguridad en materia
de libre competencia, en especifico para el caso chileno, se comparte la posicién de
Iglesias (2021) en el sentido de que tales mecanismos son ttiles respecto de ciertos
acuerdos de investigacion y desarrollo. Sobre esto, es claro que los algoritmos de fi-
jacion de precios no son acuerdos de investigacion y desarrollo, ya que estos buscan
resolver fallas de mercado, mientras que los sistemas de fijacion de precios pretenden
maximizar el beneficio de la produccion.

Sin embargo, en materia de utilizacion de algoritmos de fijacion de precios, es
razonable pensar en una implementacién de un puerto seguro y/o zona de seguridad.
La razén de ello radica en la necesidad de dar seguridad a los agentes econémicos en
cuanto a sus actuaciones. En todo caso, uno de los principales argumentos a favor de
la inclusién de un puerto seguro y/o zona de seguridad es el hecho de que la autori-
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dad podria dedicar sus esfuerzos y recursos al combate de los carteles mas relevantes
para el mercado.

Para que lo anterior sea posible, se estima pertinente considerar la transparencia
de los algoritmos y la posicion en el mercado de los competidores. En especifico, se
recomienda:

« Solo operaria el puerto seguro o la zona de seguridad si la participacion de
mercado de cualquiera de los competidores involucrados, considerada de ma-
nera independiente, no supera el umbral establecido por la autoridad.

« Solo operaria el puerto seguro o la zona de seguridad si la participacion de
mercado combinada de los competidores involucrados no supera el umbral
establecido por la Fiscalia Nacional Econémica.

o Establecer la obligacién de que los competidores que utilicen algoritmos de
fijacion de precios y que superen el umbral preestablecido por la autoridad,
deban notificar esta situacion a la Fiscalia Nacional Econdémica en un plazo
breve. El incumplimiento de esta obligacion deberia recaer en la responsabili-
dad de la compaiiia que utiliza el algoritmo y de los directores y/o ejecutivos a
cargo de la implementacion de sistemas de esta naturaleza.

« El puerto seguro y la zona de seguridad deberian aplicarse solamente a algorit-
mos previamente testeados y aprobados por la Fiscalia Nacional Econémica.

Remedios estructurales

Como se ha senalado, los algoritmos de fijacion de precios pueden aumentar los
riesgos de colusion y hacer su deteccion cada vez mas dificil, por lo que se requie-
ren recursos para poder combatirlos. Por esta razdn, en el caso de operaciones de
concentracion, los remedios estructurales, tales como paquetes de desinversion han
resultado ser un elemento importante en la prevencion de riesgos anticompetitivos.”

Jiménez y Prieto (2008: 138-139), conceptualizan los remedios estructurales como
«aquellas obligaciones que pretenden incidir directa o indirectamente en la estruc-
tura del mercado, mediante la supresion de barreras de entrada, la llegada de nuevos
operadores y/o el refuerzo de los rivales del operador dominante».

En general, se considera que los remedios estructurales, tales como los paquetes

17. Los remedios estructurales buscan mitigar los efectos en materia de competencia, que se han gene-
rado en virtud de la conducta de los agentes econdmicos involucrados. Asi, Agiiero (2017: 70) se refiere
a los remedios estructurales en materia de fusiones, sefialando que «al fusionarse dos o mds empresas,
pueden producirse superposiciones de sus activos o de sus operaciones en ciertas areas geograficas. En
dichos casos, la enajenacion de ciertos activos en algunos mercados puede ser un remedio para solucio-
nar el problema de traslape, que constituyen los llamados remedios estructurales».
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de desinversion, son intervenciones fuertes o profundas en los mercados (Beneke y
Mackenrodt, 2021). Para combatir la colusion, la fortaleza de los paquetes de desin-
version esta en que pueden modificar la estructura del mercado en el cual se haya
ejecutado un acuerdo colusorio. Esto es asi toda vez que los remedios estructurales
permiten introducir asimetrias en el mercado, de modo de disminuir el riesgo de
colusion (Beneke y Mackenrodt, 2021). Sin embargo, los remedios estructurales tam-
bién simplifican la construccion de contrafactuales por la Fiscalia Nacional Econé-
mica al momento de investigar un cartel.

En principio, parece razonable la opinién de Beneke y Mackenrodt (2021), quienes
justifican esta diferencia entre las sanciones para la colusion y las normas sobre el con-
trol de operaciones de concentracion, en el hecho de que estas buscan garantizar que
se mantengan condiciones estructurales que permitan la eficiencia en los mercados, a
diferencia de las normas sobre colusiéon que pretenden sancionar una conducta dafiina.

Sin embargo, dada la realidad del mercado chileno, en donde, histéricamente, los
indices de concentracién han sido altos (Bravo y otros, 2017), es posible pensar en
un equivalente a las medidas de mitigacién en materia de control de operaciones de
concentracion. Asi, a peticion de la Fiscalia Nacional Econémica, el TDLC podria
imponer a los agentes econdmicos coludidos el cumplimiento de medidas de desin-
version u otras, con los objetivos de castigar la conducta y de promover la competen-
cia, dado que las desinversiones podrian implicar la existencia de un mayor nimero
de competidores.”

Por su parte, la Guia de Remedios de la Fiscalia Nacional Econémica se refiere a
las medidas de mitigaciéon de mayor relevancia. Entre ellas, destacan las obligacio-
nes de desinversion, medidas cuasi estructurales, la prohibicién de celebrar actos o
contratos, el impedimento del traspaso de informacién y las medidas que regulan
directamente el poder de mercado (Fiscalia Nacional Econémica, 2017).

De acuerdo con la guia de la Fiscalia (2017: 9), las obligaciones de desinversién
pueden tener por objeto la venta de activos a un comprador adecuado o remover
vinculos entre competidores. En esta se sostiene que:

Las medidas de desinversion de activos a un comprador adecuado son aquellas
que persiguen la apariciéon de una nueva entidad competitiva o la consolidacion de
los competidores existentes, con el fin de restablecer la presion competitiva perdida
como consecuencia de la operacién de concentracion, mediante la enajenacion de
parte de los activos tangibles e intangibles de los agentes econémicos que pretenden
concentrarse.

18. Beneke y Mackenrodt (2021) reconocen que encontrar compradores para los paquetes de desinver-
sién no es tarea facil. No obstante, sefialan que es posible que impliquen un desincentivo a exponerse a
ser participes de carteles, dado el temor de que, si resultan sancionados y se aplican remedios estructu-
rales, en el largo plazo el negocio puede perder su atractivo (disminuir la tasa de retorno de la inversion).
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Cabe destacar que las medidas de desinversion de activos a un comprador ade-
cuado permiten restablecer la presidn competitiva y son de facil control, dado que
se ejecutan en un acto y no implican obligaciones sucesivas en el tiempo (Fiscalia
Nacional Econdmica, 2017). Es por esto que se considera una de las medidas estruc-
turales mas adecuadas, desde un punto de vista procompetitivo (Beneke y Macken-
rodt, 2021).

Por su parte, la Fiscalia Nacional Econémica (2017: 9) ha sefnalado:

Las medidas de desinversion que tienen por objeto remover vinculos entre com-
petidores, exhiben por lo general una naturaleza accesoria, y persiguen morigerar
los riesgos coordinados suscitados por una operacion de concentracion, por la via
de forzar la enajenacion de determinadas participaciones propietarias que tengan las
partes en terceros.

Por consiguiente, se considera que, a pesar de que la ley se refiere a las operaciones
de concentracion, los criterios recogidos en la guia de la Fiscalia Nacional Econdmica
pueden servir de base para futuras reformas legales que incluyan remedios estructu-
rales para los casos de colusion por algoritmos de precios.

Conclusiones

Considerando que los sistemas algoritmicos pueden aprender a coludirse, el objetivo
de este trabajo fue analizar las soluciones aplicables a dicha conducta bajo la legisla-
cion chilena y plantear la incorporacion de otras soluciones.

En este sentido, y aun cuando es evidente, se concluye que las sanciones conteni-
das en los articulos 26 y 62 del Decreto Ley 211 serian aplicables a los participes de
una colusion por algoritmos de precios. Estas sanciones tienen un objetivo disuasivo,
ya que buscan, entre otras cosas, evitar que la conducta se reitere.

Por su parte, también es posible concluir que la delaciéon compensada y el data
screening son herramientas fundamentales y complementarias entre ellas para la de-
teccion y persecucion de conductas colusorias en casos de colusion por algoritmos
de precios.

Respecto a los puertos seguros y/o zonas de seguridad, se recomienda su incorpo-
racion en el sistema chileno, con las siguientes consideraciones: a) los umbrales indi-
viduales y de participacion combinada establecidos por la Fiscalia Nacional Econd-
mica; b) que se establezca la obligacion de notificar a la Fiscalia cuando los umbrales
preestablecidos se superen; c) responsabilidad de la compaiiia y de los directores y/o
ejecutivos a cargo de la implementacion del sistema algoritmico; y d) reconocimiento
de sistemas algoritmicos previamente testeados y aprobados por la Fiscalia Nacional
Econémica.
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Finalmente, se concluye que los criterios de la Guia de Remedios de la Fiscalia
Nacional Econémica es una base util para proponer reformas al sistema de libre com-
petencia que permita incluir remedios estructurales para los casos de colusién por
algoritmos de precios, con el objetivo de introducir asimetrias en el mercado para
disminuir el riesgo de colusion.
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