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Resumen

A partir de la discusion en el “caso supermercados” sobre la distincidn entre acuerdos y précticas concertadas,
el articulo busca diferenciar ambos conceptos. Primero revisa criticamente la doctrina nacional y comparada
al respecto. Segundo, y a partir de los trabajos de Oliver Black, entrega su propia perspectiva sobre la
distincion. Tercero, analiza las implicancias del modelo presentado.
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Abstract

Starting from the discussion of the “supermarket case” on the distinction between agreements and concerted
practices, the article attempts to properly differentiate these concepts. First, it critically analyzes national and
foreign doctrine on the subject. Second, it delivers a vision regarding the distinction based upon Oliver Black’s
work. Third, it analyzes the implications of this model.
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1. El caso

Si acuerdos y practicas concertadas son términos idénticos fue debatido en el “caso
Supermercados”. En este, tanto el Tribunal de la Libre Competencia (TDLC) como la Corte
Suprema sancionaron a las cadenas de supermercados SMU, Walmart y Cencosud por fijar
precios minimos de venta para la comercializacién del pollo fresco. El esquema de los
supermercados se hacia efectivo a través de los proveedores de pollo fresco: las cadenas acudian
a éstos para que reestablecieran el precio minimo de venta cada vez que identificaban que otra
cadena se desviaba de este.

En su sentencia el TDLC afirmé que la distincidn estaba superada?, concentrandose hoy la
jurisprudencia en cubrir las distintas formas de colusidn. Asi, opté por usar el término “acuerdo”
para abarcar ambas figuras. Por su parte, la Corte Suprema, afirmdé que “mds alld de la
denominacion técnica que se le otorgue, la imputacion dice relacion con que el actuar de las
empresas no estuvo determinado por una libre fijacion de precios, sino que hubo una voluntad
comun”3,

! Ayudante ad honorem de Filosofia de la Moral, Justicia Social y Teoria de la Justicia (2017-presente), de Derecho Penal (2020-
presente) y del Centro de Regulacién y Competencia de la Universidad de Chile (2021-presente) en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, Santiago, Chile. Egresado de la antes mencionada facultad. Contacto: iperaltaf@gmail.com.

2TDLC, Rol N2 167, de 28 de febrero de 2019, considerando trigésimo primero.

3 Corte Suprema, Rol N2 9361, de 8 de abril de 2020, considerando octavo.
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Estas conclusiones despiertan inquietudes. Primero, la argumentacion del TDLC, al excluir
de antemano la posibilidad de que ambas conductas sean distintas transgrede un presupuesto
interpretativo bésico: que el legislador en tanto que es racional no es redundante®. Segundo, su
postura ignora que el legislador hace esta misma distincién nuevamente en el articulo 62 del
Decreto Ley 211° (DL 211). Lo anterior, pues el articulo 62 del DL 211 hace esta distincion por
omisidn, pues sanciona “los acuerdos” y no los “acuerdos o practicas concertadas” (si ambas
figuras fueran iguales entonces ambas estarian penalizadas). Tercero, la afirmacion del TDLC
pasa por alto que esta distincion fue reafirmada por el legislador tan solo el afio 2016. Por lo
anterior, es necesario distinguir ambas figuras con tal dar cuenta de la racionalidad del legislador
y hacer efectivas sus disposiciones.

2. La relevancia de la discusion

Es importante que en su acusacidn la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) acusd a las
cadenas de supermercados indistintamente por haber participado de “acuerdos y practicas
concertadas”. Por lo anterior, durante el litigio parte de las cadenas se opusieron al uso
indistinto de estas figuras en la acusacion de la FNE pues “si bien ambos tienen el elemento
subjetivo en comun, se diferencian por su identidad por las formas en que se manifiestan”®. A
este respecto, es importante dar cuenta de que si estas figuras efectivamente son distintas
entonces se veria vulnerado el derecho a defensa de los imputados bajo esta acusacién
indiferenciada. Esto, pues a los acusados no se le imputan tan solo hechos, sino también
calificaciones juridicas asociadas a ellos, y solo conociendo el alcance de cada una de estas
figuras podrian defenderse adecuadamente.

Ademas, distinguir estas figuras es importante porque las sanciones de libre competencia
se justifican por su capacidad de evitar o disuadir actividades que reducen el bienestar’. Pero la
disuasion supone que los destinatarios de una prohibicidn o mandato sepan en qué consiste lo
prohibido o mandatado y esto a su vez supone que, en el caso de la sancidon de la colusion, los
actores sepan en qué consiste un acuerdo o practica concertada. Finalmente, distinguir
adecuadamente entre estas figuras también es importante porque el articulo 62 del Decreto Ley
211 sanciona penalmente los acuerdos, pero no las practicas concertadas. Por lo anterior, si
tenemos mayor claridad respecto del contenido de las figuras de acuerdo y de practica
concertada tendremos a su vez mayor claridad respecto de qué no incluye la sancién penal de
la colusién.

3. Las tesis respecto del contenido de la distincion

3.1. Algunas consideraciones previas

Existe cierto consenso de que es necesario distinguir las practicas concertadas del
paralelismo consciente®. Este Gltimo se da cuando actores del mercado, al observar la conducta
de sus competidores, toman medidas similares a ellos. Habria paralelismo, pues realizarian la
misma conducta, y seria consciente, puesto que seria una accion que se hace con conocimiento
de los hechos. Sin embargo, en estos casos la independencia de cada actor se mantendria, por
lo que la accidn no seria constitutiva de un hecho colusorio. Un hecho colusorio, a contrario

4 EZQUIAGA (1994), p. 17; NINO (1986), p. 86.

5 Decreto Ley N2 211, de 1973

6 TDLC, Rol N2 167, de 28 de febrero de 2019, punto 4.11 de la seccidn expositiva.

7 GRUNBERG Y MONTT (2017), p. 310.

8 VALDES (2016), p. 7. Si bien Valdés tiene un notable libro respecto de la Libre Competencia nos referiremos a lo largo del articulo a
su opinidn a partir de este informe en Derecho. Esto, pues la ultima edicion de su libro fue en 2006, y desde alli ha ocurrido una serie
de reformas de las cuales su libro no alcanza a dar cuenta, y que su informe si recoge. Respecto de la delimitacion de los acuerdos,
también tiene esta postura: SANTELICES (2020), p. 50, y OECD SECRETARIAT (2019), p. 19. No participan de este consenso Juppet y
Morales, quienes admiten que se pueda sancionar como colusién “una mera concurrencia conductual”. MORALES Y JUPPET (2018),
Capitulo 11, punto 5. En contra de esta postura, ver: PAGE (2013), pp. 233 y ss.
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sensu, sea este un acuerdo o una prdctica concertada, implica necesariamente el cese de la
independencia de los actores. Lo anterior ocurre mediante un acuerdo o una practica
concertada. En lo que sigue veremos diversas tesis sobre cémo se distinguen estas dos
conductas.

3.2. La tesis probatoria

Actualmente predomina la tesis de que la diferencia entre ambas conductas es de indole
probatorio. Asi, doctrinaria y jurisprudencialmente tiene sustento la tesis de que practicas
concertadas y acuerdos tacitos serian expresiones sinénimas®. Con base en lo anterior algunos
argumentan que los acuerdos sancionados en sede penal solo pueden ser acuerdos expresos,
mientras que en sede administrativa se sanciona tanto los acuerdos expresos como las practicas
concertadas y acuerdos tacitos!? (esto, bajo el entendido de que las practicas concertadas son
equivalentes a los acuerdos tacitos).

Entre quienes sustentan la tesis probatoria podemos encontrar a Hernandez. Este afirma
que la distincidn no es conceptualmente relevante, pero si es practicamente relevante!! pues la
figura de practicas concertadas tiene ventajas probatorias!?. Menciona que esta figura busca
solventar las dificultades que ofrece acreditar un acuerdo, permitiendo tratar del mismo modo
“acuerdos inequivocos y situaciones en las que se sospecha pero no se puede probar su
existencia, asi como casos en que derechamente no existe tal acuerdo pero existiria algo mds
que un paralelismo consciente”*3. Por ello, se exigiria una forma de consenso o concertacion
que, sin embargo, no necesita expresarse, sino que puede colegirse®,

En una linea similar a Hernandez esta Grunberg. A este respecto, es importante que tal
como la de Hernandez, su postura es sistematicamente ambigua respecto de qué diferencia los
acuerdos de las practicas concertadas, concluyendo que la diferencia entre ambas figuras es una
diferencia de grado. Nuestro objetivo serd demostrar que parte de sus argumentos se pueden
prestar para sustentar la tesis probatoria. A este respecto, Grunberg afirma lo siguiente: “existe
una diferencia de grado entre los conceptos de acuerdo y prdctica concertada. Si bien en ambos
casos los competidores neutralizan la independencia con que deben adoptarse las decisiones en
materia de competencia en los mercados, en un acuerdo ello se verifica a través de la fiel
expresion de la voluntad de los competidores, mientras que en una prdctica concertada ello se
concreta de forma menos definida en contactos directos o indirectos que reflejan la existencia
de un consenso entre los competidores en torno a cooperar en lugar de competir”*.

De lo recién dicho se colige que la diferencia entre ambas figuras radica en cuan
directamente se percibe la expresion de voluntad. Esto, pues mientras que un acuerdo se verifica
a través de la “fiel expresién de la voluntad” una practica concertada se verifica en la forma de
contactos directos o indirectos que “reflejan” la existencia de un consenso?®. Asi, frente a un
acuerdo estariamos directamente en frente de aquel consenso, mientras que en una practica
concertada frente a contactos que “reflejan” un consenso. Es decir, la distincion se basaria en si
acaso se prueba el acuerdo directa o indirectamente.

Un primer problema de esta tesis es que no es una “diferencia de grado”, sino que es una
diferencia cualitativa aquella que hay entre prueba directa e indirecta. Las diferencias de grado
implican un continuo donde se va de menos a mas o de mds a menos, y esto no ocurre en este

9 GRUNBERG (2017), p. 17.

10 WALKER (2020), p. 143.

11 HERNANDEZ (2016), p. 20.

12 HERNANDEZ (2016), p. 21.

13 HERNANDEZ (2016), p. 21.

14 HERNANDEZ (2016), p. 21. Debemos en todo caso notar la ambivalencia de Hernandez: por un lado, menciona la forma en que se
prueban los acuerdos, pero por otro se refiere a que esta figura incluye “casos en que derechamente no existe tal acuerdo pero
existiria algo mds que un paralelismo consciente” (sobre esto volveremos mas abajo).

15 GRUNBERG (2017), p. 26. A nivel comparado, parece ser que Walter Frenz también apoya la tesis de que la diferencia entre ambas
figuras es una diferencia de grado, pues afirma que “una distincion exacta es superflua”. FRENZ (2016), p. 243.

16 GRUNBERG (2017), p. 26.
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caso, son dos formas diferentes de probar, que, como veremos mas abajo, tienen una estructura
diferente, no estan en una relacién de “menos a mas”.

Auln mas, y esto vale tanto para Grunberg como Hernandez, cualquier intento de basar la
distincién de esta forma estd mal guiada en tanto que es legislativamente redundante: ya
tenemos normativa que cubre este tipo de consideraciones probatorias. Respecto de la
admisibilidad de prueba indiciaria, el mismo articulo 22 del Decreto Ley 211 establece que el
juez ha de valorar la prueba de acuerdo con la sana critica, lo que admite que el juez pueda
admitir tanto prueba directa como indiciaria®’, lo que vale para cualquier conducta. Aln mas,
este mismo articulo menciona entre los medios de prueba “todo indicio o antecedente que, en
concepto del tribunal, sea apto para establecer hechos pertinentes”.

Y, mas alla de esta norma en particular, es improcedente en general afirmar que una
norma de sancién se puede diferenciar de otra tan solo a partir de que en un caso se prueba
mediante prueba directa y en otro mediante prueba indiciaria. Una cosa es la norma sustantiva
gue sanciona una determinada conducta, y otra cosa diferente es la norma procesal que se
dedica a establecer cémo ha de ser probada la hipétesis de hecho de la norma de sancién. O,
para ponerlo en aun otros términos, debemos distinguir la cuestién constitutiva —qué es una
practica concertada- de la cuestidn evidencial —qué prueba que existe una practica concertada?®.

Que lo anterior es el caso se puede demostrar acudiendo al derecho penal. En particular,
analizaremos las exigencias del cohecho por la funcién, donde un funcionario solicita o acepta
recibir un beneficio a cargo de un acto especifico. En relacion con este delito seria necesario que
se compruebe judicialmente, mds alld de toda duda razonable,“no sdélo que ha habido
determinadas manifestaciones de voluntad (por parte de un empleado publico, de un particular,
o de ambos) en relacion con un posible pago a un empleado publico, sino ademds que ese pago
representaba la contraprestacion al menos potencial por un determinado acto de servicio,
pasado o futuro, por parte del funcionario en cuestion(...) habrd muchos casos en que, sobre la
base de indicios, no serd dificil tener por acreditada la conexidn entre el pago y un determinado
acto de servicio, por una parte, porque no resulta plausible que el pago efectuado pudiera haber
tenido una motivacion independiente, distinta de la calidad que ostentaba el sujeto que lo
recibid, y por la otra, lo que serd decisivo, porque no resulta plausible que el pago hecho en razén
del cargo del sujeto no haya sido, ademds, la contraprestacion por un acto determinado de
servicio”®.

Lo anterior demuestra que no es plausible que el tipo objetivo se vea modificado porque
su realizacion se constata de acuerdo a prueba indiciaria o prueba directa. Asi, carece de asidero
la afirmacidn de Juppet y Morales segun la cual en el delito de colusién “por la mera naturaleza
de la persecucién criminal, no seria admisible la aceptacién de prueba circunstancial”?.

Por ultimo, no vale la pena prestar excesiva atencion a la distincion entre prueba directa
e indirecta. En esta linea, Carlos de Miranda explica que entre ambos tipos de prueba hay un
conflicto inexistente. Segiin de Miranda, ambos tipos de prueba se distinguen segun la relacién
qgue hay entre, primero, la informacion que recibe el juzgador sobre la realidad y segundo, la
realidad misma. En la prueba directa, la prueba representa la realidad, como en el caso de una
fotografia, donde se traslada al juzgador una proyeccion mds o menos homogénea de la
realidad. Por otro lado, en la prueba indirecta la informaciéon que se proporciona al érgano
jurisdiccional no guarda el menor parecido con la realidad, pero permite establecer un vinculo
racional asociativo con ellal. Un ejemplo de esto ultimo seria la inferencia desde la evidencia
de que alguien tenia un arma cerca del lugar donde se propind un disparo a la conclusién de que
la persona que tenia aquella arma propind el disparo.

17 ARAYA (2015), p. 233.

18 BLACK (2005a), p. 162. En esta misma linea: ODUDU (2006), p. 71.

19 HERNANDEZ (2016b), p. 22.

20 MORALES Y JUPPET (2018), Capitulo Il, punto 5. Que el estandar de prueba en derecho penal sea mas alto no prejuzga cémo o con
qué prueba se ha de cumplir con ese estandar. Asi podria ser que si se reune suficiente prueba indiciaria de suficiente calidad se
pueda cumplir con el estandar penal.

21 DE MIRANDA (2015), p. 102.
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Entre los argumentos que de Miranda presenta para desechar la idea de que la prueba
directa tiene mayor valor, afirma que los resultados no avalan la supuesta superioridad de la
prueba directa, pues la supuesta simplicidad de la prueba directa no es tal, pues no basta con
tan solo “escuchar” esa prueba, sino que también hay que evaluarla (por ejemplo, un testigo
directo puede ser poco confiable, mas alld de que ofrezca prueba directa). Aun mas, la
confiabilidad de la prueba directa depende en gran medida de un procedimiento inferencial de
naturaleza presuntiva??: si un testimonio es confiable depende de inferencias a partir de ciertos
rasgos del testigo que impactan en su fiabilidad o verosimilitud. Asi, queda descartada la tesis
de que en la prueba directa no media un ejercicio inferencial y que “tan solo se percibe algo”. Y
lo anterior tiene que ver con que toda la prueba directa es presuntiva en esencia, viniendo la
legitimacion epistemolégica de la prueba directa de la prueba indirecta. Esto ultimo, pues la
fiabilidad de la prueba directa no se funda en prueba directa: siempre acaban por aparecer
indicios en el punto de arranque de la valoracién critica de pruebas directas. Asi, sobre la base
de datos facticos que se desprenden del medio de prueba o que resultan de otras actividades
probatorias se aplican maximas de experiencia y se alcanzan conclusiones sobre la fiabilidad de
los medios probatorios®. Y la contracara de esto es que la prueba indirecta, aunque se pueda
sustentar en una cadena de presunciones, acaba siempre por hallar su ultimo fundamento en
prueba directa?®. Por lo anterior, ademdas de que es incorrecto distinguir ambas formas de
cometer la colusién a partir del tipo de prueba con que se cuenta, hacerlo es una mala idea,
puesto que ambas formas de prueba tienen el mismo valor, y alin mas, son dos caras de una
misma moneda y dependen la una de la otra.

3.3. La tesis estructural

Con todo, las posturas de Grunberg y Hernandez son ambivalentes, pues también aluden
a rasgos de indole estructural. Asi, Grunberg hace referencia a la definicion de practica
concertada del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en el caso ICl v. Comisién y afirma que
las practicas concertadas son “una forma de coordinacion entre empresas que, sin llegar a que
se celebre un convenio propiamente dicho, sustituye los riesgos de la competencia por una
cooperacion prdctica entre ellos”?. Esto estd en la linea de la observacion de Herndndez de que
las practicas concertadas incluyen “casos en que derechamente no existe tal acuerdo, pero
existiria algo mds que un paralelismo consciente”?.

Definir las practicas concertadas como una figura residual de la colusidn es una constante
en la literatura especializada. Asi, hay autores como Araya que afirman que las practicas
concertadas son un tipo de colusidén que sirve para atrapar “situaciones donde no es posible
recurrir al concepto de acuerdo, no obstante su amplitud”?’. Segun esta definicidn, las practicas
concertadas son un tipo de colusién que se caracteriza por la falta de independencia entre los
competidores y la presencia de “algo menos” que un acuerdo.

Rechazamos esta vision. Primero, es inaceptablemente vaga pues no permite que los
actores del mercado sepan de antemano y con suficiente claridad qué es punible?®. AGn mas, la
conclusion a la que llegan autores como Araya puede usarse para construir una refutacion a
modo de reduccién al absurdo: el concepto de practica concertada bajo esta interpretacién es
tan vago que su real funcidén es ser una norma pensada para operar en aquellos casos que, no
obstante su amplitud, no se puede usar el concepto de acuerdo. Asi, “practicas concertadas”

22 DE MIRANDA (2015), p. 85

23 DE MIRANDA (2015), pp. 88-89.

24 DE MIRANDA (2015), p. 95.

25 GRUNBERG (2017), p. 21.

26 HERNANDEZ (2016a), p. 21.

27 ARAYA (2015), p. 246. Asimismo: DEL MAR (2011), p. 112 y FRENZ (2016), p. 243.

28 Una demostracion ulterior de esta vaguedad es que Grunberg cierra su analisis afirmando “[cJomo ha podido constatarse existe una
diferencia de grado entre los conceptos de acuerdo y prdctica concertada”. GRUNBERG (2017), p. 26.
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seria una categoria abierta a consideraciones de oportunidad por parte del TDLC, lo que podria
llevar a aumentar indebidamente su discrecionalidad.

Dicho lo anterior, aunque bajo esta definicion el concepto de practicas concertadas
tendria algo de contenido, este consistiria en ser algo mas que un mero paralelismo y algo menos
gue un acuerdo, lo que es bastante vago. Y si bien se podria aducir a la practica judicial para
complementar esta lectura y hallar instancias en que estamos frente a una practica concertada,
carecemos de un concepto que podamos aplicar sin tener que referirnos a instancias especificas
gue ya determinamos que caen bajo tal figura. Si procedemos asi, solo sabremos qué hemos
considerado antes como una practica concertada, pero estaremos a ciegas frente a casos
nuevos.

A este respecto, la referencia a la casuistica y su contraposicion a una definicion que valga
conindependencia de los objetos que cuenten como instancias de un concepto, se relaciona con
la distincion entre dos tipos de definicion, una definicion intensional y una definicidn
extensional®®. Por un lado, una definicién intensional es aquella que define un concepto
refiriéndose a aquellos rasgos que la caracterizan, es decir sus rasgos definitorios. Por contraste,
una definicidon extensional es aquella que define un concepto apuntando a qué objetos (/ato
sensu) cuentan como una instancia de un determinado concepto. Asi, una definicidn intensional
del concepto perro podria aludir a una serie de rasgos de los perros, como que son amables,
normalmente tienen 4 patas, ladran, etc. Por contraste, una definicion extensional definiria
perros apuntando a objetos en el mundo que tienen los rasgos de la definicién intensional.

A este respecto, es crucial dar cuenta de la asimetria entre definiciones intensionales y
extensionales. Por un lado, no puede haber una definicién extensional sin una previa definicién
intensional: si no sabemos qué rasgos caracterizan un cierto concepto no podemos saber qué
objetos lo instancian. Pero, por otro lado, puede perfectamente haber una definicién intensional
gue carezca de extension. Por ejemplo, si habldaramos sobre el mejor penalista de Atlantis se
entenderia perfectamente los rasgos del concepto al que aludimos, aun si Atlantis, y
consecuencialmente, su mejor abogado, no existieran. Lo anterior explica por qué es
indispensable una definicidn intensional mas densa de los conceptos de acuerdo y practica
concertada, pues solo asi se podra ordenar la casuistica y hacer que los tribunales apliquen
derecho en vez de crearlo®. Asi, para que una determinada norma de sancién pueda cumplir
adecuadamente su objetivo preventivo debe haber suficiente claridad respecto de qué incluye
esta norma de sancién, lo que aduce a los rasgos definitorios de un comportamiento. Y el actual
entendimiento del concepto “practicas concertadas” es extremadamente vago, por lo que este
no puede cumplir adecuadamente dicha funcién3!. En palabras de Oliver Black, el problema de
esta definicién del concepto “practicas concertadas” es que una explicacién asistematica
elaborada a través de la casuistica se deja llevar por hechos especificos, y en la medida que la
diversidad de los casos aumenta, el significado del concepto termina careciendo de unidad
conceptual®2.

Pero la postura de Grunberg y Herndndez no es la Unica que basa esta distincién en
consideraciones estructurales: también estd la postura de Domingo Valdés. Segln éste ambas
formas de colusién requieren de una concertacion de voluntades, y las practicas concertadas
constituyen no una forma colusoria que admite un medio de prueba distinto, sino que una
variante subespecifica dentro de la tipologia de carteles. El punto clave, segun Valdés, es que
habiendo una convencion anticompetitiva, puede tanto seguirse como no seguirse la puesta en
practica de tal convencidon33. Esto ultimo, en tanto que se podria llegar a conocer del acuerdo

29 SIMON FRASER UNIVERSITY (s.f.). Véase también: SCRUTON (1995), pp. 42 y ss.

30 En términos similares, Hay afirma: “una pregunta sustantiva mds complicada subyace al esfuerzo de describir el tipo y cantidad de
evidencia circunstancial necesaria para obtener una persecucion exitosa, esto es, iqué es aquello que buscamos incluir dentro de la
categoria “acuerdo”, “conspiracién” o “prdctica concertada”?”. HAY (2013), p. 4.

31 Mas alla de casos particulares en los que se ha determinado que se estaba frente a una practica concertada, es decir, una definicion
extensional del concepto, la definicidn intensional es extremadamente vaga.

32 BLACK (2005b), p. 346.

33 VALDES (2016), pp. 7y 17.
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anticompetitivo antes de que se implementase3*. Asi también opina Mafialich, quien afirma que
mientras las practicas concertadas necesariamente presupondrian una puesta en priactica, los
acuerdos no: “mientras por “acuerdo expreso o tdcito” cabe entender la formacion de una
resolucion conjunta, de cardcter formal o informal, entre dos o mds agentes econdmicos, en
orden a asumir un patron de comportamiento determinado, el cual no necesita llega a
materializarse, la expresion “prdctica concertada” designa la materializacion de una
determinada forma de actuacion que ha sido conjuntamente asumida por los agentes
involucrados en ella”*.

Esta vision también despierta inquietudes. Esto, pues bajo esta interpretacion una
practica concertada y un acuerdo que ha sido ejecutado serian dos tipificaciones de idéntica
estructura, por lo que una vez mas tendriamos una interpretacion redundante. En otras
palabras, si es que un acuerdo fuera el factor “X” y la puesta en practica el factor “Y”, una
practica concertada consistiria siempre de “X+Y”, mientras que un acuerdo podria ser tanto un
acuerdo no ejecutado, es decir, “X”, como un acuerdo ejecutado: “X+Y”. De lo anterior se sigue
gue una practica concertada seria necesariamente idéntica a un acuerdo ejecutado.

Hay dos soluciones para esta convergencia conceptual: que ante una “convencion
anticompetitiva ejecutada” prime la aplicacion del concepto “practica concertada” o que prime
el concepto de “acuerdo”. Uno deberia inclinarse por la primera opcidn: si prima la aplicacién
del concepto “acuerdo”, entonces el concepto de practica concertada quedaria sin aplicacién
posible (el acuerdo puede ser seglin esta postura o un mero acuerdo o un acuerdo ejecutado,
mientras la préctica concertada sélo puede ser un acuerdo ejecutado).

Sin embargo, la distincidn anterior no es estable puesto que el mismo articulo 62 del DL
2113® sanciona a quien celebre, organice, ordene celebrar o ejecute un acuerdo. En otras
palabras, mientras la letra a) del articulo 3 sanciona los acuerdos y practicas concertadas, el
articulo 62 sanciona la celebracién de acuerdos y la ejecucién de acuerdos (junto a la orden de
celebrar acuerdos y la organizacidn de ellos). Si siguiéramos la interpretacion recién ofrecida
(que un acuerdo es un mero acuerdo y que una practica concertada es un acuerdo ejecutado)
resultaria que el legislador tendria dos nombres (acuerdos ejecutados y practicas concertadas)
para una conducta idéntica®’. Entonces a todo lo anterior se suma un nuevo desafio: distinguir
entre acuerdos, acuerdos ejecutados y prdcticas concertadas.

Empero, antes de hacer esto ultimo debemos revisar la postura vertida en el libro
colectivo de Artaza, Belmonte y Santelices, el cual, como veremos, es ambiguo respecto de cémo
distinguir entre acuerdos y practicas concertadas. Antes de analizar este libro debemos dar
cuenta de una serie de asuntos metodoldgicos. Primero, si bien es un libro y no una coleccién
de ensayos, cada capitulo esta asociado a solo uno de los autores antes nombrados, cosa que se
debe contrapesar con que estos, al referirse a los capitulos que no escribieron ellos mismos, a
ratos hacen afirmaciones en primera persona plural: asi, Belmonte, en el capitulo V, al referirse
a lo dicho por Santelices en el capitulo Il, afirma “[y]Ja hemos sefialado en el capitulo I1.2 {(...)”8.

Yendo de lleno al libro, los autores a veces basan la distincion en los componentes
estructurales del concepto. Asi, Santelices define practica concertada basandose en su definicién
europea, es decir, la define como una coordinacidn que no llega a un acuerdo formal pero que
sustituye los riesgos de la competencia por la cooperacion practica®. De lo anterior concluye

34 VALDES (2016), p. 17.

35 MANALICH (2015), p. 17.

36 Decreto Ley N2 211, de 1973

37 Ademas, ya la primera parte de la letra a) del articulo 3 sanciona tanto la celebracién como la ejecucion de acuerdos. Lo anterior,
pues el tipo genérico afirma que “El 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, serd sancionado”, mientras que el inciso segundo
afirma que “Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia o que tienden a producir dichos efectos”, a la vez que en su letra a) detalla los acuerdos y las practicas concertadas. De
una lectura conjunta de ambos incisos se puede concluir que se sanciona tanto la ejecucién como celebracién de acuerdos también
en la letra a) del inciso segundo del articulo 3, por lo que el mismo articulo 3 incluiria la celebracion de acuerdos, la ejecucién de
acuerdos, y la ejecucién de practicas concertadas.

38 SANTELICES (2020), p. 118.

39 SANTELICES (2020), p. 48.
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gue estamos frente a “un estdndar inferior al acuerdo anticompetitivo pero superior al mero
paralelismo”*. Sobre esta forma de construir la distincién nos remitimos a lo dicho mas arriba.

Pero, por otro lado, Santelices también esboza que las practicas concertadas serian
equivalentes a los acuerdos tdcitos. Pero el concepto de acuerdo tacito es equivoco. Si lo
interpretamos segun el lenguaje ordinario estos serian acuerdos que se infieren a partir de
determinadas conductas (i.e.: no se comprueban directamente). Si es que este fuera el caso,
Santelices estaria defendiendo la tesis probatoria: los acuerdos se verifican mediante prueba
directa y las practicas concertadas mediante prueba indirecta®!. Por lo dicho mas arriba, la tesis
probatoria no es sostenible.

Por otro lado, podemos entender acuerdo tacito como un concepto técnico que no se
refiere a la forma en que se prueba una determinada conducta, sino que hace alusién a los
rasgos estructurales del concepto de “acuerdo”. Quien define acuerdo técito de la segunda de
estas formas es William Page, autor que Artaza, Belmonte y Santelices utilizan como base de su
planteamiento respecto de los acuerdos tacitos*2. Page, por un lado, no cree que la distincién se
base en siacaso el acuerdo se constata segln prueba directa o indirecta. Asi, respecto de la tesis
probatoria Page afirma que “conceptualmente, cualquier significante convencional que de forma
certera transmite la necesaria seguridad (assurance), como asentir la cabeza o un apretdn de
manos, puede formar un acuerdo expreso completo”*3.

Por lo anterior, el concepto de acuerdo tacito de Page dice relacién con la estructura de
este tipo de acuerdo. En esta linea, afirma que los acuerdos tacitos “difieren de los acuerdos
expresos en que las comunicaciones involucradas no implican promesas mutuas que conlleven
un acuerdo completo que precede a la accién interdependiente”**. Por lo anterior, un acuerdo
tacito es mejor entendido como uno mediante el cual “rivales comunican sus intenciones sin
formar un acuerdo completo, pero luego indican su asentimiento al plan de accién sugerido
mediante la fijacién de precios interdependientes u otras acciones competitivas”*.

Un rasgo importante de la tesis de Page que Artaza, Belmonte y Santelices adoptan en su
libro*® es que Page, al analizar el concepto de acuerdo tacito, a menudo se refiere al concepto
de “accidn concertada”. Asi, por ejemplo, al discutir sobre los Gary Dinners afirma que en otros
trabajos los ha calificado “como accion concertada, pero estos también son apropiadamente
clasificados como acuerdos tdcitos (..): conducta interdependiente coordinada por
comunicaciones previas”*’. Asimismo, Page afirma que “en otro lugar he examinado la
coordinacion no expresa como accion concertada (...) este es un término que propongo en
analogia a las prdcticas concertadas bajo el Articulo 101 del Tratado de la Unidn Europea”*®. Es
decir, el concepto de acuerdo tacito de Page se basa en el concepto de practicas concertadas en
la forma en que éste esta contenido en el articulo 101 del Tratado de la Unién Europea, articulo
que prohibe “todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y
las prdcticas concertadas que puedan afectar al comercio entre paises de la UE y que puedan
impedir, restringir o falsear la competencia”. Asi, el concepto de Page de acuerdo tacito, que
éste también llama accién concertada, es uno que a su vez se basa en el concepto de practicas

40 SANTELICES (2020), p. 48.

41 A veces Artaza se acerca a la tesis probatoria. Segun este, uno de los principales desafios para admitir la presencia de un acuerdo
tacito es la clase de antecedentes que pueden ser tomados en consideracion, cosa que lo lleva a estudiar la evidencia circunstancial
(ARTAZA (2020), p. 82). Aln mas, en la seccion titulada “Antecedentes considerados para acreditar el acuerdo tacito. Especial
referencia a la prueba circunstancial” afirma que “todos estos antecedentes estdn asociados a cierta forma de razonamientos a través
de indicios” (ARTAZA (2020), p. 85, énfasis agregado).

42 ARTAZA (2020), p. 82.

43 PAGE (2017), p. 606.

44 PAGE (2017), p. 600.

45 PAGE (2017), p. 607.

46 PAGE (2017), mencionado en: ARTAZA (2020), p. 82.

47 PAGE (2017), p. 617.

48 PAGE (2017), p. 599.
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concertadas, estando este ultimo concepto definido por contraposicién al concepto de acuerdo
(como vimos, la ley europea distingue claramente entre ambos conceptos)®.

Tras este breve repaso de la concepciéon de Page podemos volver al libro de Artaza,
Belmonte y Santelices. En este, en la seccion denominada “Reflexiones en torno al concepto y
prueba del acuerdo” Artaza distingue entre los supuestos pacificos, que son los acuerdos
expresos y la conducta independiente®®, y los supuestos problematicos, la interdependencia y
los acuerdos tacitos®!. Pareciera entonces que en esta seccidn Artaza iguala los acuerdos técitos
a las practicas concertadas, pues estd cubriendo todo el rango de aquello que se asemeja a un
acuerdo, por lo que seria llamativo no incluir dentro de tal discusidn a las practicas concertadas,
sobre todo si se tiene en cuenta que incluye dentro de tal andlisis a la conducta independiente
e interdependiente®. A este respecto, Artaza afirma respecto de los acuerdos tacitos (en tanto
caso problematico), que “el énfasis en su delimitacion puede venir dado, por una parte, por la
constatacion de una “armonia de mentes”; o por otra, por la constatacion de comunicacion entre
los competidores, pero en forma tal que esta sea insuficiente, por si sola, para la verificacion del
acuerdo”®3. Artaza, basdndose en Page, se decanta por la segunda posibilidad: “un acuerdo
tdcito puede comprenderse mejor como categoria si se parte por considerarlo como supuestos
donde los competidores si comunican sus intenciones, pero utilizando expresiones de las cuales
no se puede extraer un acuerdo completo —expreso-, pero expresando su aprobacion para iniciar
un curso de cosas que derive en la formacion de precios interdependientes o cualquier otra
conducta relativa a la competencia entre estos”>*.

Pero, como demostramos mas arriba, el concepto de acuerdo tdcito que utilizan Artaza,
Belmonte y Santelices es uno que se basa en el concepto de accién concertada, y que a su vez
se basa en el concepto de practica concertada. Esto, pues como veiamos mas arriba, Page se
basa en el concepto de précticas concertadas de Oliver Black®. Esto es importante para evaluar
la viabilidad de la tesis de este libro. Esto, pues en el capitulo titulado “El tipo penal de la
colusion” Santelices afirma que “no solo los acuerdos expresos pueden ser considerados
tipicamente relevantes”>®. Pero si recordamos lo afirmado por Artaza, las categorias disponibles
para analizar la colusién se limitaban a acuerdos expresos, accion concertada, accion
interdependiente y accién independiente®’. Es decir, si los acuerdos penalmente relevantes no

49 PAGE (2007), pp. 406 y 409. Esta conclusion se ve reforzada si vemos otros trabajos de Page. Asi, para tratar el concepto de accion
concertada, afirma que “partiendo del reciente trabajo de Oliver Black, la caracteristica distintiva de la accion concertada es la
comunicacion entre rivales, no solo de intenciones, sino que de la mutua dependencia y confianza (reliance) en las acciones de sus
rivales al elegir un curso de accion”. PAGE (2007), p. 428.

50 ARTAZA (2020), p. 76.

51 ARTAZA (2020), p. 78.

52 La tesis de que Artaza iguala acuerdos tacitos y practicas concertadas también se ve sustentada por las siguientes consideraciones.
Primero, define acuerdo tacito como aquel acuerdo en que “no se estd frente a un acuerdo expreso, pero que tampoco pueden ser
catalogados como supuestos de mera interdependencia”. ARTAZA (2020), p. 80. Y segundo, Santelices afirma de las practicas
concertadas que estamos frente a “un estdndar inferior al acuerdo anticompetitivo pero superior al mero paralelismo”. SANTELICES
(2020), p. 48. En cuanto a su contenido, las definiciones de acuerdo tacito y practicas concertadas son casi idénticas (casi, pues en la
primera definicidon se menciona la interdependencia, y en la segunda el paralelismo, siendo estos conceptos a ratos usados
intercambiablemente por la doctrina).

53 ARTAZA (2020), p. 80.

54 ARTAZA (2020), p. 82.

55 Lo anterior podria contar solo como una explicacién genealdgica del concepto que usan los autores, y podria ser que éste haya
cambiado lo suficiente como para ser distinto al original. Empero la impronta de Black se mantiene. Por un lado, para Black las
practicas concertadas consisten en instancias de accion conjunta, siendo el concepto nuclear de la accidén conjunta aquel de mutua
dependencia y confianza (mutual reliance) cosa que a su vez depende de la comunicacidn entre rivales (BLACK (2005a), p. 158.). Por
otro lado, seguin Page la accidn concertada o acuerdo téacito implica “acciones interdependientes coordinadas por comunicaciones
previas de las intenciones competitivas”. PAGE (2017), p. 614. Por otro lado, y basandose en Page, segun Artaza los acuerdos tacticos
consisten en: “supuestos donde los competidores si comunican sus intenciones, pero utilizando expresiones de las cuales no se puede
extraer un acuerdo completo —expreso-, pero expresando su aprobacion para iniciar un curso de cosas que derive en la formacion de
precios interdependientes o cualquier otra conducta relativa a la competencia entre estos”. ARTAZA (2020), p. 82. Ademas, la relacién
entre los conceptos de acuerdo y practicas concertadas también se mantiene a grandes rasgos a lo largo de las obras de estos
autores. Mientras que para Black un acuerdo consiste en un intercambio donde hay oferta y aceptacién (BLACK (2008), p. 116), para
Page un acuerdo implica promesas mutuas que llevan un acuerdo completo que precede a la accién interdependiente (PAGE (2017),
p. 600), y para Artaza un acuerdo expreso consistiria en que “los concurrentes a través de un proceso de negociacién acordarian
garantias mutuas respecto al cumplimiento del acuerdo al que arribaron” (ARTAZA (2020), p. 76).

56 SANTELICES (2020), p. 97.

57 ARTAZA (2020), pp. 76-78
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comprenden solo acuerdos expresos entonces estos comprenden, cuanto menos, la accién
concertada. Y la accién concertada, como veiamos, equivale a otra etiqueta para hablar de
practicas concertadas. Pero el problema reside en que tan solo una pagina después de afirmar
gue no se castigaban solamente los acuerdos expresos, Santelices afirma explicitamente que las
practicas concertadas no entran en el ilicito penal®.

Estamos de acuerdo con Santelices en que el articulo 62 no cubre las practicas
concertadas. Pero esto es manifiestamente contradictorio con su tesis segun la cual los acuerdos
castigados por el articulo 62 no son solo los acuerdos expresos. Para poder sustentar primero,
que los acuerdos penalmente relevantes no son solo los acuerdos expresos, y segundo, que no
se sancionan penalmente las practicas concertadas, los autores tendrian que haber ofrecido un
concepto distinto de accidén concertada que no se redujera a las practicas concertadas, lo que
habriaimplicado ampliar la tipologia de Artaza consistente en la gradacion de menos a mas entre
accion independiente, acciéon interdependiente, accidn concertada y acuerdo expreso. Dado que
el contenido de los acuerdos tacitos es el mismo contenido que aquel de las practicas
concertadas, al afirmar Santelices que los acuerdos penalmente relevantes no se limitan a los
acuerdos expresos, entran las practicas concertadas a la sancidn penal. Pero como veiamos mas
arriba, eso no puede ser asi, entre otras razones, por el tenor literal.

Asi, volvemos a la necesidad de dar cuenta de la distincion entre acuerdos, acuerdos
ejecutados, y practicas concertadas. Afortunadamente, Oliver Black hace posible aquello.

3.4. La tesis de Oliver Black

Como veiamos, muchos de aquellos que buscan desarrollar esta distincion lo hacen a
partir de la idea de que hay una voluntad comun o un consenso, manifestandose esta voluntad
con mayor fuerza en los acuerdos que en las prdcticas concertadas. Para Black es al revés:
mientras una practica concertada debe tener un acuerdo de voluntades, esto no es condicién
necesaria de un acuerdo®°.

Black pone de relieve ciertos constrefiimientos interpretativos. Entre estos, cuenta la
similitud que debe haber entre casos particulares con los casos paradigméaticos®. Sobre esto
ultimo, es importante recordar lo que deciamos mas arriba respecto de la certeza que se tiene
en ciertos casos de que se esta frente a una practica concertada. Estos casos son el punto de
partida para elaborar un concepto de practicas concertadas®?. Asi, se debe observar con cuidado
las instancias de ese concepto (su extension) y extraer de alli las caracteristicas generales que lo
definen (su intension). Dicho aquello, partiendo de los casos paradigmaticos, Black cree que
debemos aspirar a un equilibrio reflexivo entre intuicién y teoria®?, es decir, llegar a un concepto
de las précticas concertadas que refleje nuestro entendimiento intuitivo de ellas tal como esta
reflejado en casos paradigmaticos. A este respecto, es util entender, como Dworkin, que los
conceptos juridicos son conceptos interpretativos. Estos Ultimos son conceptos que manejamos
debido a que compartimos practicas sociales y experiencias en las que estos figuran®® (asi, un
buen punto de partida en este caso seria la jurisprudencia y la discusidn doctrinaria, asi como lo
gue se pueda rescatar del lenguaje ordinario). Es lo anterior lo que nos permite argumentar de
una manera inteligible entre quienes compartimos tal percepcién de los casos paradigmaticos®.
Es decir, estamos suficientemente de acuerdo respecto de los paradigmas como para
permitirnos proponer una teoria que justifique los juicios que hacemos sobre esos paradigmas®.

58 SANTELICES (2020), p. 98.

59 BLACK (2005a), p. 166.

60 BLACK (2008), p. 103

61 Como dice Page, “se puede volver aparente en algun punto del desarrollo del derecho que una estructura inarticulada de conceptos
informa a la corte en el uso de sus estdndares”. PAGE (2007), p. 447. De lo que se trata es de articular explicitamente este concepto.
62 BLACK (2005a), p. 4.

53 DWORKIN (2011), p. 6.

64 DWORKIN (2011), p. 161.

65 DWORKIN (2011), p. 161.

Revista lus et Praxis, Aio 29, N2 1, 2023 154
Patricia Verdnica Lépez Diaz
pp. 145 - 164



El punto de Black es que, como deciamos mas arriba, si bien segin nuestro entendimiento
paradigmatico de un acuerdo éste a menudo es acompafiado de una voluntad comun, una
voluntad comun no es lo mismo que, ni tampoco una condicidn necesaria de un acuerdo®®.

Para entender lo anterior, vale la pena contrastar el rendimiento de diversas visiones
sobre lo que es un acuerdo. Segun Black, la postura que reduce un acuerdo a una voluntad
comun se podria explicar como sigue: “X e Y tienen un concurso de voluntades cuando, para
alguna P:

(a) X pretende que P

(b)Y pretende que P

(c) X comunica que pretende que Pa Y

(d) Y comunica que pretende que P a X” %’

Frente a esta forma de ver el asunto, Black argumenta que los acuerdos se entienden
mejor en términos similares al derecho de contratos: X e Y tienen un acuerdo cuando X hace una
ofertaaY que Y acepta.

Dicho todo lo anterior, Black nos invita a considerar el siguiente caso para contrastar el
rendimiento de aquella teoria que identifica un acuerdo con una voluntad comun, y aquella que
lo identifica con una oferta y una aceptacion de tal oferta. El ejemplo es el que sigue: los
competidores X e Y llegan al acuerdo de que X solo vendera en Francia y que Y solo venderd en
Alemania. Se puede asumir que se logra tal acuerdo mediante un intercambio que se veria de la
siguiente manera:

“X: équé tal si yo vendo solamente en Francia y tu solamente en Alemania?

Y: ok”®8,

Respecto de la ejecucion del acuerdo (“P”), esta se veria de la siguiente manera:

(P1) X vende solo en Francia e Y vende solo en Alemania

(P2) X e Y estan de acuerdo en (P1)%.

Pero el problema es que es falso que si X e Y realizan un acuerdo ellos buscan (P1) y
comunican tal intencién. Si las intenciones de una persona solo se relacionan a sus propias
acciones, X no puede querer (P1) pues (P1) también concierne una accién de Y’°. Pero alin mas,
incluso si X pudiera tener una intencién tal, él no necesita tenerla para lograr un acuerdo, pues
él puede hacer tal acuerdo sin tener la intencién de cumplirlo’’: asi no es una condicién
necesaria de un acuerdo una intencién comun (un acuerdo incumplido, en términos légicos,
sigue siendo un acuerdo, solo que de una especie especial). Ademas de lo anterior, de que X e Y
tengan la intencion P1 (es decir, la intencion de que “X vende solo en Francia e Y vende solo en
Alemania”) y que se comuniquen reciprocamente tal intencién, no se sigue que exista un
acuerdo’?: pueden tan solo comunicar intenciones y que no haya acuerdo. Por otro lado, Black
afirma también que es falso que si X e Y celebran un acuerdo estos buscan P2 (esto es: (X e Y
estan de acuerdo en P1 (X vende solo en Francia e Y vende solo en Alemania))). Podria ser que
X, al decir lo que debe decir para cerrar el acuerdo no busca P2. Por ejemplo, puede ser que esté
convencido de que Y no concurrira al acuerdo, y busca humillaraY con la proposicidn, aceptando
luego Y la proposicidn y resultando de ello un acuerdo. Y, aiin mas, es falso que siX e Y cumplen
con el acuerdo ambos tienen la intencién P1y se comunican tal intencidn: X puede vender solo

66 BLACK (2008), p. 112. Esto va en contra de la postura de autores como Odudu, autores para los cuales una intencién comun es
condicidn necesaria y suficiente de un acuerdo, a la vez que esta intencién comun se ve evidenciada por una oferta y una aceptacion.
ODUDU (2006), pp. 60-61.

57 BLACK (2008), p. 113.

68 BLACK (2008), p. 114. Frenz también a ratos analiza los acuerdos por analogia a los contratos: “un acuerdo puede consistir de un
contrato entre dos actores”. FRENZ (2016), p. 245. Asi mismo, agrega que puede consistir de “dos declaraciones de intenciones
concurrentes”. FRENZ (2016), p. 245. La diferencia con Black, empero, es que relaciona esto a una “intencién comun de actuar en el
mercado de una cierta forma”. FRENZ (2016), p. 245. Black rechaza esta concepcidn que se basa en la presencia de una intencién
comun.

69 BLACK (2008), p. 115.

70 BLACK (2008), p. 115.

71 BLACK (2008), p. 115.

72 BLACK (2008), p. 116.

73 BLACK (2008), p. 116.
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en Francia sin comunicarle nada a Y. Ademas, lo inverso también es cierto, pues X puede declarar
y tener tal intencién sin por ello vender solo a Francia (por ejemplo, puede mandar productos
por error a Francia)’®.

Por todo lo anterior, el concurso de voluntades que era tan preciado para la doctrina
demuestra ser segun Black ni una condicién necesaria ni una condicién suficiente de un acuerdo.
Antes bien, el modelo de oferta y aceptacion describe los elementos faltantes del acuerdo, pues
una mera declaracidn de intencién no equivale a una oferta y aceptacion’.

Pero si todo lo anterior es cierto y no es parte integrante de un acuerdo un concurso de
voluntades, éen qué consiste una practica concertada? Para Black, las practicas concertadas
consisten en instancias de accidn conjunta, siendo el concepto nuclear de la accién conjunta
aquel de dependencia y confianza mutua (mutual reliance)’.

La formula de Black es la siguiente. Digamos que X e Y son personas, y que Ax e YX son sus
respectivas acciones. En ese caso:

“X e Y actuan conjuntamente cuando:

(a) X, en hacer Ax, depende y confia (relies) en que Y realice Ay

(b)Y, en hacer Ay, depende y confia en que X realice Ax

(c) X, en confiar y depender en que Y realizarad Ay, tiene el objetivo Ox

(d) Y, en confiar y depender en Ax, tiene el objetivo Oy

(e) Oy=0x

(f) X conoce (a)-(e)

(g) Y conoce (a)-(e)

(h) (f) es en parte verdadero porque Y comunica (b) y (d) a X

(i) (g) es en parte verdadero porque X comunica (a)y (c) a Y.

Asi, mientras que en un acuerdo bastaria tan solo que hubiera oferta y aceptacién, en una
practica concertada habria accidén conjunta, basandose ésta en la confianza y dependencia
mutua, compartiendo las partes que concurren a una practica concertada un determinado
objetivo, cosa que depende de la comunicacién entre ellas’®.

Asi, por fin hemos logrado distinguir nitidamente un acuerdo de una préctica concertada.
Empero, como veiamos mas arriba, una hipdtesis posible respecto de la relacidon entre un
acuerdo y una practica concertada era que un acuerdo era un mero concurso de voluntades
mientras que una practica concertada consistia en la puesta en practica de tal concurso de
voluntades. Dicho lo anterior, y considerando los acuerdos y las practicas concertadas mas alla
del derecho positivo y solo cdmo fendmenos sociales, é es distinto un acuerdo ejecutado de una
practica concertada? Black cree que si. Por un lado, puede haber una practica concertada sin
gue exista un acuerdo pues puede haber accién conjunta sin que X se comprometa a hacer Ax
ni que Y se comprometa a hacer Ay: puede incluso ser el caso que las partes explicitamente
afirmen que no se estdn comprometiendo y que entonces dependen el uno en el otro asumiendo
tal riesgo’. Por otro lado, no toda accién en cumplimiento de un acuerdo consiste en una
practica concertada. Asi, por ejemplo, es falso que todo cumplimiento de un acuerdo implique
confianza y dependencia mutua, pues podria ser el caso que X no confie en que Y realizard su
parte del trato, pues sospecha que por una razén cualquiera éste no puede cumplir®®,

74 BLACK (2008), p. 116.

75> BLACK (2008), p. 116.

76 BLACK (2005a), p. 158.

77 BLACK (2005a), p. 155. Con ulteriores ajustes en: BLACK (2005b), pp. 341-346.

78 Una concepcion similar es la de Odudu, quien afirma que lo caracteristico de una practica concertada seria que es una técnica para
reducir la incertidumbre respecto del futuro y la conducta de los otros. Asi, una practica concertada permitiria a los competidores
actuar con mayor conocimiento y expectativas respecto de otras empresas que las que normalmente tendrian. Justamente el énfasis
estaria dado en las técnicas que se usan para reducir la incertidumbre, cosa que incluye contactos entre empresas respecto de sus
acciones futuras para asi disminuir la incertidumbre. ODUDU (2006), pp. 82-83. En todo caso, si bien la vision de Odudu es similar a la
de Black, no es asimilable a ésta debido a que no llega al mismo nivel de especificidad que este Ultimo. Alin mas, no es asimilable
puesto que Odudu es de la opinion de que los acuerdos y las practicas concertadas tienen la misma naturaleza y solo se pueden
distinguir entre si por su intensidad y las formas en que se manifiestan. ODUDU (2006), pp. 95-96.

79 BLACK (2005a), p. 155.

80 BLACK (2005a), p. 155. Se puede ver un desarrollo mas detallado y esquematico de este punto en BLACK (2005a), p. 150.
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Dicho lo anterior, es importante destacar que si bien habra casos en que la evidencia
circunstancial de las comunicaciones podra servir para indicar la presencia ya sea, de un acuerdo,
ya sea, de una practica concertada, también habra casos en que lo anterior no sera cierto, sino
gue la evidencia a lo sumo podrd demostrar la presencia de una practica concertada. Uno de
estos casos, segun Page, es el caso Foley. Aqui, a partir de la evidencia de comunicaciones y
accién interdependiente de competidores solo era razonable inferir que habia una practica
concertada (acuerdo tacito, en los términos de Page)®. En este caso los acusados eran agentes
inmobiliarios que querian aumentar su comisién desde un 6 a un 7%, pero no se atrevian a hacer
aquello porque el actuar competitivo de los otros corredores de propiedades haria tal alza
inefectiva. Por lo anterior, un corredor llamado Foley convocé una reunién en que afirmé que
su empresa estaba en un pésimo estado financiero, y anuncié que subiria su comisién deun 6 a
un 7%. Agrego que no le importaba lo que hiciera el resto. Después de eso cada uno de los
corredores de las otras empresas comunico que tomaria acciones en la misma linea. Ademas,
en la conversacion se mencioné que en una instancia previa otro corredor habia intentado el
mismo alza, pero que la competencia por parte del resto lo hizo fracasar, por lo que era evidente
para todos los alli presentes que la cooperacidn era esencial. Después de esta reunidn los
corredores efectivamente pasaron a cobrar comisiones de 7%. Todo lo anterior ocurrié teniendo
los presentes en la reunidn especial cuidado en evitar realizar un acuerdo expreso: no se hicieron
promesas, sino que se limitaron a expresar sus intenciones®. Pero los alli presentes sabian por
su experiencia previa que todos debian cooperar para que la operacidn fuera exitosa, y luego
realizaron acciones congruentes con sus declaraciones de intencién de subir las comisiones®. A
este respecto, es crucial notar que se pudo lograr tal consenso sin llegar a un acuerdo, lo que
demuestra que la distincién entre acuerdos y practicas concertadas si se sostiene. Dicho aquello,
una cuestién crucial tiene que ver con en el tipo de comunicacién que hace posible afirmar que
estamos ante una practica concertada. A esto se dedica la préxima seccién.

3.5. La comunicacion como factor central de una prdctica concertada

Un buen intérprete de Oliver Black es William Page, quien tiene una serie de trabajos
donde aplica la teoria de Black sobre las prdacticas concertadas a la jurisprudencia
estadounidense®®. Por lo anterior, su trabajo puede ser un Gtil insumo a la hora de demostrar
como el concepto de practicas concertadas aqui adoptado “no estd en el aire” sino que es
aplicable al trajin juridico del dia a dia.

Segun Page, el punto critico de la teoria de Black a la hora de evaluar si una conducta
paralela es también una practica concertada es si la dependencia y confianza mutua (mutual
reliance), creencia y conocimiento que acompafian a las acciones de las partes fueron adquiridas
al menos en parte mediante comunicacion entre rivales®. Y, a este respecto, la comunicacién
toma diferentes formas que incluye: comunicaciones indirectas (que son mediadas por un
tercero), comunicacidn inespecifica (que implica que alguien realiza un anuncio general)
comunicaciéon implicita (donde el oyente debe hacer complejas inferencias para entender el
significado de lo que dice el hablante) y comunicacién no lingiiistica (como un guifio)®®.

Pero mas alld de esto, lo que Page rescata de Black es que para éste una practica
concertada involucra una comunicacién que va seguida de accién paralela®’, lo que resuelve una
de las cuestiones mas desafiantes del antitrust contemporaneo, esto es, identificar bajo qué

81 PAGE (2017), pp. 610-611.

82 Corte de Apelaciones de EE.UU., cuarto circuito: “United States of America, appellee v. John P. Foley, jr., and Jack Foley” (1979),
parrafo 1332.

8 PAGE (2017), pp. 614-615.

84 PAGE (2007) pp. 405-460; PAGE (2017), pp. 593-639; PAGE (2008), pp. 23-45; PAGE (2013), pp. 215-251; entre otros mdltiples
trabajos.

85 PAGE (2007), p. 427.

8 PAGE (2007), p. 427.

8 PAGE (2007), p. 428.
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condiciones un actuar paralelo cuenta como una actuacidn concertada®. Asi, los elementos
esenciales son los siguientes: a) un comportamiento uniforme que es interdependiente, b)
comunicaciones antecedentes a este comportamiento que transmitan la intencién del rival, sin
llegar a que haya un intercambio de compromisos reciprocos (assurances) y c) una relacion de
causalidad entre a) y b)®°. Por lo anterior, el 6rgano persecutor debe alegar que la conducta del
acusado sugiere coordinaciéon mediante algo mds que la mera interdependencia de forma que
la acusacién incluya algun tipo de comunicacién entre los competidores®. Asi, esta categoria
implica que las cortes puedan sancionar como hipodtesis de colusiéon no solo los acuerdos, sino
también ciertos intercambios de informacion que derivan en actuacion interdependiente.
Respecto de esto ultimo, una critica que se dirige a la postura de Black es que incluir la
comunicacion de las intenciones y la dependencia y confianza mutua en la definicidn de practicas
concertadas no nos dice qué tipo de comunicacién satisface la definicién ni qué tipo de evidencia
serfa suficiente para probar las comunicaciones pertinentes®!. De hecho, el mismo Page ofrece
una visién sobre qué tipo de evidencia seria suficiente®?, donde las dos variables criticas son la
audiencia de las comunicaciones y el contenido de tales comunicaciones®. Asi, las cortes serian
mds propensas a calificar una determinada conducta como practica concertada cuando la
comunicacién es privada (solo entre competidores) antes que publica, y cuando se refiere a las
condiciones competitivas futuras antes que las presentes®®. Ademds, las comunicaciones
realizadas por personas con poder de decisién respecto de variables competitivas criticas
tendrian mayor poder probatorio que las comunicaciones que no fueran realizadas por ellas®.
Alaluz de lo anterior, se vuelve alin mas claro el rol crucial que tiene la comunicacion que
hace posible la actuacién interdependiente de diversos agentes de mercados. Dentro de las
figuras que se utilizan para analizar esto contamos con las practicas facilitadoras (facilitating
practices)®®. Estas consisten de acciones que diversos competidores realizan para hacer la
coordinacidn anticompetitiva mas facil, sin que sea necesario un acuerdo?’. Esto, sobre todo
para superar dificultades estructurales que tienen ciertos mercados que dificultan una
interdependencia oligopolistica®®. Asi, la idea central es que una coordinacidén exitosa entre
empresas no seria posible sin que una de estas tomara estas acciones que facilitan la
interdependencia oligopolistica®, ya sea al hacer mds transparente para los competidores las
condiciones de mercado, ya sea al hacer mas facil la toma de medidas que busquen sancionar
los desvios respecto de un esquema colusorio. Y este podria ser el caso, por ejemplo, de
anuncios publicos sobre el precio que se pretende tener en el futuro para asi invitar a la
contraparte a entrar en una relaciéon de interdependencia oligopolistical®, o el caso de
mecanismos mediante los cuales se comparten los precios'®!, entre otras opciones®2. Asi, ante
todo se trata de transmitir informacidn indirectamente y sin llegar a un acuerdo, pero que facilita

8 PAGE (2007), p. 407.

8 PAGE (2017), p. 608.

9 PAGE (2017), p. 602.

91 DEL MAR (2011), p. 118. Sobre qué tipo de evidencia incluir también se puede consultar: TAPIA (2009), pp. 53 y ss.

92 La version mas actualizada de esto puede encontrarse en PAGE (2017), pp. 611 y ss. Otra opinién sobre este mismo asunto se
encuentra en ZHENG (2019), pp. 418y ss.

93 PAGE (2017), pp. 611y ss.

% PAGE (2017), pp. 611y ss.

9 PAGE (2017), pp. 611y ss. Un analisis de estos factores se puede encontrar en: OECD SECRETARIAT (2012), pp. 24y ss.

% A este respecto, como sefiala el resumen ejecutivo preparado por la OCDE respecto de la interpretacién a nivel comparado de las
practicas facilitadoras, las autoridades de libre competencia a menudo se han apoyado en el concepto de acuerdo o de practicas
concertadas para sancionarlas. OECD SECRETARIAT (2012), p. 12. A este respecto, dada la delimitacion esbozada mas arriba, creo que
se debe encuadrar las practicas facilitadoras como parte de la comunicacién que, dentro de la figura de las practicas concertadas,
hace posible la actuacién interdependiente. En particular, este ha sido la opcidn por la que se ha decantado la Unién Europea (OECD
SECRETARIAT (2012), p. 14), lo que tiene sentido, ya que estos tienen explicitamente en su legislacién la figura de précticas
concertadas.

97 HAY (2006), p. 896.

% ZHENG (2019), p. 410.

9 HAY (2006), p. 900.

100 HAY (2006), p. 900.

101 7HENG (2019), p. 435.

102 \ver también: SHAMIR Y SHAMIR (2015), p. 649.
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lainterdependencia oligopolistica. De esta manera, segin Hay, el objetivo de esta figura es llenar
la laguna de punicidn que hay entre los acuerdos anticompetitivos y una pura interdependencia
oligopolistical®®,

Dicho todo lo anterior, la figura de practicas concertadas también cubre los casos en que
hay evidencia de comunicacidon constante, pero no hay mayor especificidad en cuanto al
contenido de tales comunicaciones. En casos como este, la categoria de practicas concertadas
puede llevar a que la evidencia de comunicacidn sea suficiente para inferir que hubo una practica
concertada®, Esto, pues bajo este concepto de practicas concertadas no es necesario producir
evidencia de comunicaciones especificas para condenar mientras haya evidencia circunstancial
que permita inferir que existié comunicacion®.

Y, aln mas, la categoria de practicas concertadas podria servir para sancionar incluso a
quienes no han realizado declaraciones verbales de voluntad, es decir, no han manifestado a sus
competidores cémo irdn a actuar. Este seria el caso, segun Page, de un competidor que asiste
en silencio a varias reuniones donde el resto manifiesta su intencidn de actuar de cierta forma
(poniendo cierto precio, por ejemplo), y luego todos (incluyendo a quien guardé silencio) actiian
de forma coincidente!®. Asi “el intercambio directo de precios entre firmas rivales es
considerado ilicito, aun cuando sélo una de las firmas provea de tal informacién a otra”*®’. Como
expresa el Secretariado de la OCDE en su resumen ejecutivo sobre las practicas facilitadoras, una
revelacion reciproca de informacién no es una condicidon necesaria para afirmar que se realizé
un ilicito anticompetitivo, si bien si es necesario demostrar que el recipiente de una sefial de
intencién colusiva la entendid y reacciond actuando de manera interdependiente. Asi, el mero
silencio frente a una practica facilitadora puede indicar que se ha aceptado participar de un
esquema colusorio, por lo que se ha exigido que haya un distanciamiento publico de tal esquema
para evitar una sancion'%,

Antes de terminar, debemos hacer una salvedad: deberiamos dejar de usar el término
“acuerdos tdacitos”, al menos en su acepcién técnica, dado lo equivoco que es. Son mas claros
los términos “prdcticas concertadas” o “accidon concertada” en tanto no evocan la errénea tesis
de que lo que distingue a los acuerdos de las practicas concertadas es el tipo de evidencia que
se puede invocar.

En dltima instancia, si se opta por no desechar el término “acuerdo tacito”, al menos
deberiamos interpretarlo segln su uso ordinario. A esto se acerca la aproximacion del derecho
privado. En esta rama del derecho, los contratos o convenciones nacen cuando las partes se
ponen de acuerdo®, siendo necesario para que este consentimiento se forme que haya una
oferta por parte de una persona que sea aceptada por la otra''®. A este respecto, hay oferta
expresay tacita'!l. Por un lado, la oferta expresa se hard valer “de cualquier modo que traduzca
esa voluntad: verbalmente (art. 97 Cddigo de Comercio) o por escrito (art. 98 Cddigo de
Comercio), valiéndose de un medio mecdnico que revele fielmente esa expresion; por si o por
mandatario o mensajero, etc”'*2. Por otro lado, una oferta tacita supone que “el proponente
ejecuta un hecho que demuestre en forma inequivoca su voluntad de celebrar un contrato

103 HAY (2006), p. 896.

104 pAGE (2017), pp. 610-611.

105 PAGE (2007), p. 409. Respecto de esto ultimo tienen gran importancia los plus factors que permitan inferir tal coordinacion. PAGE
(2013), p. 227. Sobre los plus factors, ver: GRUNBERG (2017), pp. 39y ss.

106 pPAGE (2007), p. 445. Al decir de Tapia: “en el derecho europeo la regla es que deben adoptarse acciones positivas para evitar
participar en tales intercambios. No es suficiente que los términos del acuerdo no sean acatados o guardar silencio al momento de la
adopcidn de una accion concertada: las firmas deben “distanciarse publicamente” de tomar parte en las reuniones que llevan al
acuerdo. De lo contrario, la participacion de una firma en la reunion sin distanciarse publicamente de lo discutido puede dar a
entender a las demds que aquella concuerda y cumplird con lo decidido. El mensaje es claro: si un ejecutivo asiste a una reunion con
sus competidores en la cual éstos comienzan a discutir sobre precios, debe parase de su asiento, despedirse cordialmente (“lo valiente
no quita lo cortés”) y retirarse”. TAPIA (2009), p. 54.

107 TAPIA (2009), p. 54.

108 OECD SECRETARIAT (2012), p. 13.

105 ALESSANDRI (1991), p. 67.

110 ALESSANDRI (1991), p. 69.

111 ALESSANDRI (1991), p. 77.

112 ALESSANDRI (1991), p. 77.
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determinado”*'3. Y lo anterior también vale respecto de la aceptacion, la cual también podrd ser
expresa o tacital'®. Todo lo anterior debiese aplicar (mutatis mutandis) en el caso de los
acuerdos colusorios.

4. Las practicas concertadas en su variante hub & spoke y el Caso Supermercados. Una
aplicacién del modelo

La creciente fiscalizacién y sancion de las practicas anticompetitivas que hemos visto en
los ultimos afios ha empujado a que las empresas que infringen la ley realicen acciones cada vez
mds novedosas. Asi, ahora hay mas comunicacién e intercambio de sefiales de tipo indirecto,
antes que los tipicos casos de comunicacién directa en esquemas colusorios!*®. En relacién a lo
anterior, una de las alternativas que tiene una empresa con animo colusivo para comunicarse
indirectamente es compartirinformacion verticalmente con un proveedor o distribuidor que ella
y mds competidores tienen en comun con tal de que este filtre la informacidn y haga posible un
esquema colusorio®?®,

Una de las formas en que esta colusién horizontal verticalmente mediada ocurre es
mediante la modalidad de colusidon hub & spoke. En estos casos, hay un intermediario que se
comunica directamente con cada uno de los competidores y coordina entre estos un
entendimiento anticompetitivo, sin que los competidores se lleguen a comunicar
directamente?’. Asi, bajo esta modalidad de colusién: a) dos 0 mas proveedores se coluden a
través de un distribuidor o b) dos o més distribuidores se coluden mediante un proveedor*®,

A este respecto, tiene sentido tratar al menos algunos casos de colusién hub and spoke,
como el caso Interstate Circuit, como prdcticas concertadas. En este caso un representante de
Interstate Circuit, una cadena de cines exhibidores de primera instancia (first run movie
theaters), escribio una carta a todos los distribuidores de peliculas exigiendo que obligaran a los
exhibidores de peliculas de segunda instancia''® a que subieran sus precios y no funcionaran
bajo la modalidad de doble programa?®. En este caso, todos los distribuidores aceptaron en
gran medida las demandas de los circuitos exhibidores de primera instancia y rechazaron los de
segunda instancia®?!. Frente a esto, la Corte Suprema de EE.UU. afirmé que se podia inferir que
los distribuidores habian conspirado si bien no habia evidencia que demostrara comunicaciones
directas entre ellos. AUn mas, afirmé que incluso si no se comunicaron directamente, sus
acciones uniformes e interdependientes en respuesta a la invitacion a participar de tal arreglo
era suficiente para afirmar que habia una colusién'?2, En palabras de Page, “/os rivales aceptaron
una propuesta comtn de parte de un socio comercial, asi reduciendo la competencia”*?.

Es importante notar del anterior caso que acuerdos verticales pueden servir una funcion
similar a la comunicacién directa de intenciones entre rivales, y que estos acuerdos verticales
pueden coordinar la respuesta interdependiente de ciertos competidores dentro de un mismo
mercado al proveer de informacidon estratégica a actores que saben que aquella misma
informacién esta siendo entregada a sus competidores. Y es crucial que aqui el patrén de

113 ALESSANDRI (1991), p. 77.

114 ALESSANDRI (1991), p. 78.

115 SHAMIR Y SHAMIR (2015), p. 625.

116 SHAMIR Y SHAMIR (2015), p. 629.

117 HAY (2006), p. 882.

118 GRUNBERG (2017), pp. 26 y ss.

119 Distincién correspondiente a una modalidad de exhibicidn cinematica anteriormente vigente en EE.UU. Exhibidores de pelicula de
primera instancia (First-run theater): un cine que principalmente exhibe filmes de las grandes empresas audiovisuales y las grandes
distribuidoras, durante el periodo en que recién se estrena cierta pelicula. Exhibidores de pelicula de segunda instancia (second-run or
discount theater): un cine que principalmente reproduce filmes que ya fueron mostradas en un exhibidor de peliculas de primera
instancia, y que lo hace a un menor precio.

120 Doble programa (double feature): un fenémeno de la industria cinematografica en que un cine muestra dos peliculas por el precio
de una.

121 Corte Suprema de EE.UU. Caso “Interstate Circuit, Inc. v. United States” (1939) pp. 216-218.

122 pAGE (2017), p. 622. Ver un analisis de este caso en HAY (2006), p. 882.

123 pAGE (2017), p. 622.
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respuestas difiere de la simple interdependencia, dado que la forma de comunicacién a cada
uno de los proveedores aguas arriba, identificando a todos los otros receptores de dicha
informacién sirve una funcién similar a la comunicacién horizontal de una propuesta colusiva'?.

A este respecto, el caso supermercados puede ser tratado como una hipédtesis de lo
anterior. Con justa razén el TDLC afirmé que lo central era determinar si acaso “se trata de un
acuerdo colusorio conocido como “hub & spoke”, es decir, una situacion en que una firma (el
“hub” o “centro”) mantiene varios acuerdos verticales separados con firmas que son
aparentemente competidoras entre si (los “spokes” o “rayos”), pero que en realidad mantienen
un acuerdo implicito entre ellas.”**

A este respecto, como vimos hacia el comienzo, “la conducta desplegada por las cadenas
consistio en la mantencion de un precio minimo de reventa del pollo fresco, en el entendido que
las demds cadenas también actuarian de la misma forma, y que cualquier conducta distinta
podria ser “sancionada”.*?® Con todo, bajo este modelo la cuestidn crucial es como se llegé a
este entendido, y si fue mediante comunicacion entre los diversos competidores. A este
respecto, el TDLC insistié en que “lo relevante consiste, entonces, en establecer cudndo un
acuerdo meramente vertical (es decir, entre firmas que participan en diferentes niveles de una
cadena de distribucion), que puede ser legal o contrario a derecho dependiendo de las
circunstancias, pasa a configurar uno de tipo horizontal (es decir, entre competidores), de
naturaleza ilegal. Para ello se requiere acudir a elementos adicionales que permitan inferir una
coordinacion horizontal”*?. Es decir, se debe establecer como se configurd la comunicacién
horizontal que necesariamente debe haber para poder sancionar esta conducta. Y, a este
respecto, la sentencia establecié que en “el presente caso y atendida la naturaleza del acuerdo,
la conducta acusada se infiere de la actuacion de las partes, la cual fue materializada en
comunicaciones entre cada una de ellas y los proveedores, principalmente a través de correos
electrénicos”?8. Asi, el TDLC tuvo por cierto que “las tres cadenas requeridas adhirieron a una
regla de comportamiento consistente en una restriccion vertical de vender a un precio minimo el
pollo fresco en sus diversos locales. Ademds, la adhesion estaba condicionada al hecho que el
resto de ellas también lo hiciera, lo cual se concluye especialmente al observar que cada
supermercado exigio a los proveedores el cumplimiento de la regla por parte de sus
competidores”?.

Asi, porlo anterior, este casé termind siendo uno en que, no habiendo un acuerdo, si hubo
una practica concertada. Esto, pues diversos supermercados actuaron interdependientemente,
siendo tal comportamiento explicado por comunicacidon entre estos que fue intermediada
verticalmente por los proveedores de pollo. Todo esto, bajo un esquema de hub & spoke.

5. Conclusion

Dado lo anterior, podemos ahora repasar la distincion entre los siguientes elementos: un
acuerdo, la puesta en practica de un acuerdo, y una practica concertada. Por un lado, un acuerdo
consistiria en el intercambio de una oferta y una aceptacion, y su ejecucién consistiria en la
realizacion del contenido de ese acuerdo. Por otro lado, respecto de las practicas concertadas,
podriamos distinguir entre una concepcién general y una concepcidn especial. La concepcién
general podria ser aquella entregada por Page, concepcidn segun la cual una practica concertada
involucra comunicacién que va seguida de accién paralela. La concepcién especial, a la cual
podriamos acudir cuando tuviéramos mayores dudas, seria la de Black que contiene las 10
condiciones indicadas mas arriba. Por ultimo, seria bueno desechar el término “acuerdos

124 pAGE (2017), p. 624

125 TDLC, Rol N2 167, de 28 de febrero de 2019, considerando décimo séptimo.

126 TDLC, Rol N2 167, de 28 de febrero de 2019, considerando cuarto.

127 TDLC, Rol N2 167, de 28 de febrero de 2019, considerando décimo quinto.

122 TDLC, Rol N2 167, de 28 de febrero de 2019, considerando sexagésimo octavo.
122 TDLC, Rol N2 167, de 28 de febrero de 2019, considerando nonagésimo tercero.
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tacitos” o utilizarlo de acuerdo con su acepcion natural o de derecho privado antes que bajo su
acepcidn técnica.

Dicho todo lo anterior, vale la pena notar que al afirmar que la distincién entre acuerdos
y practicas concertadas “estd superada” y al no tomar en cuenta el tenor literal, se generan
problemas en cuanto se pierde claridad en lo relativo a lo que se sanciona, y por ello se arriesga
sancionar menos conductas en sede administrativa que las que se deberia sancionar. Sin claridad
conceptual respecto de qué es un acuerdo y qué es una practica concertada pareciera que se
estd actuando como el intuicionista Juez Stewart, quien ante la necesidad de decidir si algo
contaba como pornografia hard-core tan solo afirmé “no trataré hoy de definir el tipo de material
que entiendo que cae bajo tal definicidn, y quizds nunca logre hacerlo de manera inteligible. Pero
cuando lo veo lo reconozco”**°,
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