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Resumen

Bajo la hipétesis de incertidumbre y vacio normativo en materia de acuerdos
conciliatorios en sede de libre competencia, este trabajo busca examinar la institucion
de la conciliacion en el marco del procedimiento contencioso en el cual se aplica,
poniendo especial énfasis en el andlisis jurisprudencial del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (“TDLC” o “el Tribunal”) y la importante funcion que el TDLC cumple
en estos procedimientos. Con este objetivo, se explorara el caracter de equivalente
jurisdiccional de la conciliacion en sede de libre competencia, sus caracteristicas y
clasificaciones. Desarrollando, por ultimo, un estudio destallado y critico de las
diversas interpretaciones y criterios que el TDLC ha formulado al examinar las
propuestas de acuerdos conciliatorios presentados para su aprobacion en este

procedimiento, para enfrentar con ello, el vacio normativo existente en esta materia.



Introduccién

El presente trabajo tiene por objeto estudiar la institucion de la conciliacibn en materia
de libre competencia, analizando especialmente su desarrollo jurisprudencial y la
aplicacion que el TDLC ha realizado de esta institucion dentro del procedimiento
contencioso en el cual se enmarca. Lo anterior se funda en que una de las importantes
facultades que tiene el TDLC en un procedimiento jurisdiccional es llamar a las partes
a conciliacion. Institucion que, como todo acuerdo entre partes, busca entregar un
mecanismo de solucion al conflicto distinto al de una sentencia, que sea mas eficiente

y econoémico para el proceso.

Para abordar el estudio de los distintos aspectos y alcances de esta institucion en sede
de libre competencia, se partira desde su marco mas general, es decir, la
caracterizacion del procedimiento contencioso regulado en el Decreto Ley N°211 (“DL
211”), y que contempla dentro de sus etapas el proceso conciliatorio. Este analisis
previo nos permitira ubicar la institucion de la conciliacion en un procedimiento
determinado y contextualizar los objetivos y fines particulares que el legislador pudo
haberle otorgado en esta sede, comparando y analizando la distribucion e importancia
relativa de la conciliacion respecto de las otras formas de término de las causas

contenciosas.

En una segunda parte, se introducird sobre los alcances de la instituciéon de la
conciliacion como equivalente jurisdiccional en sede de libre competencia y su relacion
con otras formas alternativas de término de conflictos que no han sido reguladas
expresamente en la normativa antimonopdlica y los efectos que esta decision
legislativa ha tenido hasta ahora. Para ello, también se analizara la historia legislativa
de esta institucion, las finalidades que se buscaban con su instauracion en esta sede

y las principales interrogantes y discrepancias que su regulacion conllevo.

Luego de este contexto previo se estudiaran las caracteristicas de la conciliacion en
general y aquellas que la distinguen de la conciliacion regulada en el procedimiento
civil. Estos elementos propios que ha adoptado en su regulacién antimonopdlica han

permitido ir definiendo los contornos, alcances y objetivos que busca en esta sede, sea



que éstos se encuentren vinculados al interés publico comprometido, al principio de

Economia Procesal o al bien juridico resguardado por el DL 211, entre otros.

La identificacién de sus clasificaciones - aplicadas tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia antimonopélica - permiten entregar un primer atisbo de la importancia y
alances que tendrd la aplicacion jurisprudencial de esta institucion mixta (al poseer
aspectos propios de la autocomposicion como de la heterocomposicion), en un
proceso que busca resguardar bienes juridicos de interés publico, como es el caso del

bien juridico libre competencia.

Habiendo definido dicho marco contextual, se volvié elemental analizar el rol y funcion
que cumple el Tribunal en este procedimiento y la discusion sobre la naturaleza juridica
de su patrticipacion en él. En ese sentido, la necesidad de determinar qué alcances
debe comprender su rol de conciliador y amigable componedor entre las partes que
buscan llegar a un acuerdo en un procedimiento contencioso en sede de libre
competencia, se ve determinado por los estandares exigidos por el DL 211 y las
atribuciones que éste le ha entregado. Asi, surge la pregunta sobre cudles son las
facultades que tiene el TDLC para enfrentar un acuerdo conciliatorio, y si las normas
del DL 211 ayudan a determinar los estandares o criterios que el Tribunal debe aplicar
al momento de llamar a las partes a conciliacién, o cuando finalmente se presenta para

su aprobacién un acuerdo conciliatorio.

Para identificar los criterios o elementos que debia contemplar un acuerdo conciliatorio
en materia de libre competencia para ser aprobado por el TDLC, se elaboré una tabla
de datos acompafiada como Anexo al presente trabajo y que fue construida sobre la
base de datos entregada por el TDLC el 31 de abril de 2018 respecto de las causas
contenciosas ingresadas en dicho tribunal, y datos recopilados a través del estudio de
las resoluciones y antecedentes de las causas que contemplaron acuerdos
conciliatorios entre los aflos 2004 y 2016, teniendo en consideracion que las causas
debian encontrarse finalizadas a la fecha de recepcion de los datos, es decir, al 31 de
abril de 2018.



Del estudio de estos 42 casos fue posible identificar la existencia de diversos criterios
normativos y estandares de cumplimiento respecto de lo establecido en el articulo 22
(que consagra el procedimiento conciliatorio). Lo anterior trajo consigo multiples
interrogantes sobre la existencia o no de un vacio normativo sobre estas materias en
el DL 211, y si esta realidad dejaba en ultimo término a criterio del TDLC — como
organismo encargado del resguardo de la ley y del bien juridico libre competencia - el

definir cuando y cdmo un acuerdo atenta o0 no contra la libre competencia.

Luego de identificar estos criterios interpretativos, los casos estudiados fueron
agrupados en 6 categorias. Cada una de ellas dice relacién con la identificacién de un
grupo de elementos comunes en las resoluciones que aprobaron los acuerdos
conciliatorios estudiados en este periodo. Por ejemplo, algunas de ellas dicen relacion
con la identificacion de una interpretacion estricta de la norma que regula esta materia,
y otras, con la configuracion de estdndares procedimentales, con la adopcion de
compromisos y prestaciones que tuvieran efectos pro-competitivos respecto del
mercado o situacion competitiva existentes, o efectos preventivos y de correccion de
las posibles infracciones o riesgos a la libre competencia. Por su parte, otro grupo de
casos permiti6 identificar la relevante funcion que cumple la Fiscalia Nacional
Econdomica (“FNE” o “la Fiscalia”) en la decisién del Tribunal a la hora de abordar el

procedimiento conciliatorio.

Por ultimo, y a partir de las reflexiones obtenidas durante el desarrollo de este trabajo,
se presentaran las conclusiones y postulados finales, que buscaran invitar al lector a
preguntarse sobre los motivos y efectos de la actual regulacion conciliatoria en materia
de libre competencia. Como también, sobre el estado de permanente cambio de una
institucion que ha logrado representar mas del 12% de las formas de término de las

causas contenciosas ingresadas ante el TDLC.



1. El procedimiento contencioso en materia de libre competencia.

El DL 211 regula dos tipos de procedimientos: el infraccional o contencioso y el de
consulta publica o no contencioso. En estos procedimientos nuestra normativa
antimonopolica le ha otorgado competencia al TDLC para conocer, resolver y juzgar,
y a la FNE para investigar, acusar, fiscalizar o informar. Sin perjuicio de que el TDLC
como tribunal especial y 6rgano independiente, tiene como principales funciones el
prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia de acuerdo a lo
establecido en el articulo 5° del DL 211; su naturaleza y funciones, que se extienden
al ejercicio de facultades no jurisdiccionales, lo diferencian de otras legislaciones del
mundo en donde los tribunales de esta sede son un “ente administrativo o contencioso
administrativo [...] que resuelven y sus resoluciones, en general, son reclamables de

alguna manera ante los tribunales de justicia.”

El procedimiento no contencioso, que se encuentra regulado en el articulo 31 del DL
211, puede iniciarse a solicitud del FNE o de quien tenga interés legitimo, y puede dar
lugar a tres tipos de decisiones: 1) resoluciones, 2) instrucciones de caracter general
e 3) informes. Este tipo de procedimiento permite al TDLC conocer todos los asuntos
de caracter no contencioso que puedan infringir las disposiciones del DL 211. Sin
embargo, por el objetivo del presente trabajo de investigacion, en este capitulo nos
abocaremos a describir y analizar el procedimiento contencioso en materia de libre

competencia, para enmarcar dentro de él a la institucion de la conciliacion.

Acorde a la funcion principal de todo tribunal, en este caso, la funcion jurisdiccional, el
procedimiento contencioso es el procedimiento general en materia de libre
competencia?, y se encuentra regulado en los articulos 19 a 29 del DL 211, y al cual —
segun el articulo 29— se le aplican de forma supletoria las normas de los Libros 1 y Il

del Cddigo de Procedimiento Civil en todo aquello que no sea incompatible con él.

1 Tomas Menchaca. “Evolucién Del Antiguo Al Nuevo Sistema.” Revista Anales Derecho UC. Temas de
Libre Competencia 2 (2007), 9.

2 Asi se ha considerado por el mismo Tribunal de Defensa de la Libre Competencia al sefialar que “[l]a
funcién méas importante del TDLC es la jurisdiccional, esto es, conocer y juzgar los conflictos derivados
de atentados a la libre competencia en un procedimiento contencioso especial’. Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia. “Anuario Mayo 2016/Mayo 2017.” Santiago, 2017, 5.



Siguiendo la caracterizacion del procedimiento contencioso podemos sefialar que la
Ley 19.911, junto con crear el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, establecio
el procedimiento con el que se conocerian y resolverian las causas vinculadas a la
atribucion jurisdiccional del Tribunal, otorgada en el articulo 18 numeral 1°, y en cuya
historia de consagracion se sefald que seria un procedimiento que tendria “todas las
caracteristicas de un proceso civil contencioso, basado en los principios de publicidad
y transparencia y sujeto a las reglas del debido proceso o bilateralidad de la
audiencia”™-*. Ademas de esta caracteristica general que lo asocia al sistema
contencioso civil, el procedimiento contencioso de esta sede tiene sus caracteristicas
propias, como son: 1) ser un procedimiento de tipo acusatorio judicial, 2) impulsado de
oficio por el TDLC hasta su resolucion definitiva, 3) procedimiento publico, 4) escrito,
salvo la vista de la causa y algunas diligencias de prueba, y al que 5) se le aplican las
reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba. Las mencionadas

caracteristicas seran analizadas a continuacion.

El procedimiento contencioso de libre competencia es un procedimiento acusatorio
judicial de tipo dispositivo, en el sentido de que el TDLC se encuentra vedado de
iniciar de oficio el conocimiento de actos o hechos atentatorios a la libre competencia,
ya que solo el Fiscal Nacional Econémico (“el Fiscal”), a través de la interposicion de
un requerimiento, o los particulares — personas naturales o juridicas — a través de una
demanda, se encuentran legitimados para dar inicio al proceso, en conformidad a lo
establecido en el articulo 20 del DL 211.

8 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. “Historia de La Ley 19.911, Crea El Tribunal de Defensa
de La Libre Competencia,” 2003. https://www.bcn.cl/, 53.

4 Al respecto podemos sefialar que el principio de Bilateralidad de la Audiencia es consagrado en este
proceso en el articulo 21 del Decreto Ley, y en base al cual es posible indicar que el Tribunal tiene la
obligacién de generar las oportunidades y etapas procesales para que las partes puedan intervenir en
el proceso. Por ejemplo, para el caso de la etapa de conciliacion, es importante que el Tribunal llame a
todas las partes a audiencia de conciliacion, y que para el caso en que no todas participen en el acuerdo,
la ley le entrega a aquellas, el derecho de interponer recurso de reclamacién en contra de la resolucion
gue apruebe la conciliacién. Un andlisis mas acabado de este aspecto ha sido desarrollado en Domingo
Valdés Prieto. “La Conciliacion Antimonopdlica.” Revista de Derecho Publico 81 (2014): 155-72. No
obstante lo anterior, también se han consagrado expresas excepciones a este principio en el articulo 25
inciso 4° o en el articulo 39 letra a) del DL 211.
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A modo ilustrativo, se expone en la siguiente tabla la forma en que han sido iniciados
los procedimientos entre los afios 2004 a mayo de 2018:

Tabla N°1°

Formas de inicio del procedimiento contencioso ante el TDLC entre los afios 2004 y

2017.
Formas de inicio N° de
causas
Requerimiento FNE 204 75,8%
Demanda u otro 65 24,2%
Total 269 100%

No obstante, una vez iniciado el procedimiento, es el Tribunal el que toma la iniciativa
y direccién, ya que debe impulsarlo de oficio hasta su resolucién final. Este impulso
procesal, “que es expresion del principio de oficialidad que debe imperar en los
procesos en los que se discuten derechos indisponibles o de interés publico”® —como
es el caso del bien juridico libre competencia—, llama al juez a tener un rol mas activo
en el proceso y, por tanto, un mayor control de los actos procesales que se van
desenvolviendo en él.” La importancia de esta caracteristica de este procedimiento
reside en que, una vez iniciado, la secuencia y continuacién de las etapas del proceso
es determinada por el TDLC. Asi, una vez vencido un plazo para la evacuacion de un
tramite —por ejemplo, el plazo de contestacién de la demanda o requerimiento— es el

5 Tabla de elaboracion propia, que refleja la distribucion de las formas de inicio del procedimiento
contencioso ante el TDLC entre los afios 2004 y 2017.

6 Tomas Menchaca. Op. cit, 11.

7 Por ejemplo, en el anuario mayo 2017/mayo 2018 del TDLC, se expone en la seccion de Jurisprudencia
del Tribunal, que “[l]a aplicacion en esta sede del principio de oficialidad se manifiesta en que el
legislador la ha conferido [al TDLC] potestades exorbitantes a las de un proceso meramente dispositivo.
Ejemplo de ello serian su habilidad para actuar “de oficio” para impulsar la tramitacién hasta la resolucion
definitiva (art. 20 DL 211), poner término a la confidencialidad o reserva de los documentos (art. 22 DL
211), decretar medidas cautelares (art. 25 DL 211), entre otras.” Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. “Anuario Mayo 2016/Mayo 2017.” Santiago, 2017, 31.
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Tribunal quién ordenara la continuacién de la siguiente etapa, por ejemplo, el llamado

a conciliacion o a recibir la causa a prueba.

Otra consecuencia de la aplicacion de este principio de oficialidad se ve reflejada en
la actuacion de las partes y la potestad que tiene el Tribunal de poder determinar la
continuacion del proceso o su forma de conclusion en atencion a la mejor forma de
resguardar el orden publico comprometido en el proceso. Ejemplo de esto es la
aplicacion de la institucion de la conciliacion (que se estudiara en detalle en los
capitulos siguientes) y la facultad del Tribunal de denegar la presentacion de
desistimientos o retiros de demandas presentadas por las partes en algunos casos?,
entendiendo que mediante el término anticipado del proceso se estaria
comprometiendo el interés publico, y que habiendo tomado conocimiento del asunto,

debe continuar con su tramitacidn, precisamente para resguardar dicho interés.

En relacion a las formas de inicio de este procedimiento —requerimiento de la Fiscalia
o demanda de particulares— se aplican las normas del Cédigo de Procedimiento Civil
(“CPC”) en lo concerniente a los requisitos de la demanda establecidos en el articulo
254 del CPC? junto con los estipulados en el articulo 20 del DL 211, que exigen: 1)
exposicién clara y determinada de los hechos, 2) actos o convenciones que infringirian
el DL 211 e 3) indicar el o los mercados en que incidiria la presunta infraccion.

La exposicion y relato de los hechos y pretensiones que expongan las partes —Fiscalia
0 particulares— en sus requerimientos o demandas es de especial relevancia, ya que
las mismas determinaran el alcance y fronteras en las que el procedimiento podra
desenvolverse y terminar. En conclusién, son la definicion del contenido de la litis y

como tal, nos permiten entrever cudles podran ser las formas de término mas

8 Ejemplo de esta situacion son las causas Roles N° 123-07 y N° 116-06.

9 Articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil: “La demanda debe contener: 1° La designacién del
tribunal ante quien se entabla; 2° El nombre, domicilio y profesion u oficio del demandante y de las
personas que lo representen, y la naturaleza de la representacion; 3° El nombre, domicilio y profesion
u oficio del demandado; 4° La exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho en que apoya;
y 5° La enunciacion precisa y clara, consignada en la conclusién de las peticiones que se sometan al
fallo del tribunal”.
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adecuadas al conflicto de autos, en relacion con la mejor o mas eficiente forma de

resguardar el bien juridico cautelado por la normativa de libre competencia.

La regla general es que el procedimiento contencioso en materia de libore competencia
sea publico, caracteristica y principio que se encuentra consagrado en los articulos
20y 55 del DL 211y, que, a su vez, regula las excepciones y condiciones?® en que el
Fiscal podr& disponer, de oficio o a peticion del interesado, que ciertas partes del
expediente sean reservadas o confidenciales. Lo que no obsta a que la misma ley

obligue a los interesados a presentar igualmente versiones publicas de los escritos.

De conformidad al enunciado articulo 20 del DL 211, el procedimiento contencioso
sera escrito, dado que todas las presentaciones se realizan de esta forma ante el
Tribunal. No obstante, la vista de la causa y ciertas diligencias de prueba se realizaran
en forma oral. Esta forma en que se desenvolvera el procedimiento fue discutida en el
proceso de tramitacion de la Ley 19.911%, en vista que nuestra legislaciéon ha tendido
a abandonar la escrituracion en los procesos, dando paso al principio de oralidad, con
el fin de dar satisfaccion a los principios de concentracion, celeridad e inmediacion,

entre otros.

El sistema de valoraciéon de la prueba, esto es, la forma en que el sentenciador debe
formarse la conviccién acerca de los hechos de la causa??, se consagré expresamente
en el proceso contencioso en el inciso final del articulo 22 del DL 211, que indica que
el Tribunal apreciara la prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica. Tales
reglas forman parte de un sistema de persuasion racional o de prueba razonada, y que
se ha definido como “las reglas del correcto entendimiento humano. En ellas interfieren
las reglas de la légica, con las reglas de la experiencia del juez’'® entregando a éste
amplias facultades para apreciar la prueba, pero “imponiéndole los deberes de

establecer los hechos mediante un razonamiento l6gico en base a las pruebas

10 Véase el articulo 39 letra a) del Decreto Ley 211.

11 En este sentido, ver Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. “Historia de La Ley 19.911, Crea El
Tribunal de Defensa de La Libre Competencia,” 2003. https://www.bcn.cl/.

12 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. “Historia de La Ley 19.911, Crea El Tribunal de Defensa
de La Libre Competencia,” 2003, https://www.bcn.cl/, 189.

13 Eduardo Couture. Fundamentos Del Derecho Procesal Civil. 3a edicion. Buenos Aires: Roque
Depalma, 1958, 270.
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rendidas, y exponer en la sentencia ese proceso de razén con el cual llegé a la

conviccién de que tales son los hechos que establece™4.

Otra caracteristica propia del proceso contencioso en sede de libre competencia es la
multiplicidad de pruebas admisibles para comprobar la infraccion anticompetitiva, ya
que conforme al mencionado articulo 22, se ha consagrado expresamente que seran
admisibles en este proceso todos los medios de prueba indicados en el articulo 341
del CPC y todo indicio o antecedente que, en apreciacion del Tribunal, sea apto para

establecer los hechos pertinentes.

Luego de haber vencido el plazo para contestar la demanda o requerimiento, de
acuerdo con el articulo 20 del DL 211, sea que se hubiere evacuado o no el traslado
por los interesados, el Tribunal podra llamar a las partes a conciliacion. En
consecuencia, al estudiar este proceso evidenciamos que el Unico equivalente
jurisdiccional regulado en nuestra normativa de libre competencia es la conciliacion, y
que a diferencia de lo establecido en el articulo 262 del CPC?'®, su realizaciéon es

facultativa para el Tribunal.

Segun lo establece la parte final del inciso primero del articulo 22 —que regula la
institucién de la conciliacion—, si las partes logran llegar a uno o mas acuerdos, el
Tribunal se pronunciard sobre ellos dandoles su aprobacion, siempre que no atenten
contra la libre competencia. De esa forma, la resolucion que apruebe el acuerdo tendra

efecto de cosa juzgada y pondra fin al proceso respecto de las materias y las partes

14 Daniel Pefiailillo Arévalo. La Prueba En Materia Sustantiva Civil. Parte General. 1a edicion. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1989, 19.

15 Articulo 262 del Codigo de Procedimiento Civil: “En todo juicio civil, en que legalmente sea admisible
la transaccion, con excepcion de los juicios o procedimientos especiales de que tratan los Titulos I, I,
Ill, V' y XVI del Libro lll, una vez agotados los tramites de discusidn y siempre que no se trate de los
casos mencionados en el articulo 313, el juez llamara a las partes a conciliacion y les propondra
personalmente bases de arreglo. / Para tales efectos, las citara a una audiencia para un dia no anterior
al quinto ni posterior al decimoquinto contado desde la fecha de natificacion de la resolucién. Con todo,
en los procedimientos que contemplan una audiencia para recibir la contestacion de la demanda, se
efectuara también en ella la diligencia de conciliacion, evacuado que sea dicho tramite. / El precedente
llamado a conciliacién no obsta a que el juez pueda, en cualquier estado de la causa, efectuar la misma
convocatoria, una vez evacuado el tramite de contestacion de la demanda.”

14



que hayan conformado el acuerdo conciliatorio. La etapa de conciliacion sera

analizada en detalle en el capitulo 2.

Ahora, para el caso que no se hubiese llegado a acuerdo o que el Tribunal o las partes
no hayan estimado pertinente dicho proceso, el Tribunal recibira la causa a prueba por
un término fatal y comun de veinte dias hébiles. Luego del término probatorio, que se
regiré por las reglas y caracteristicas que enunciamos con anterioridad y cuyo término
declarara el Tribunal, se procedera a fijar dia y hora para la vista de la causa y los
alegatos que hayan sido solicitados. Asi también, el Tribunal podra de oficio o a
peticion de parte, y en cualquier estado del juicio o incluso antes de su inicio y por el
plazo que estime conveniente, adoptar todas las medidas cautelares que sean
necesarias para impedir los efectos negativos de las conductas denunciadas y
resguardar el interés comun, en conformidad a lo establecido en el articulo 25 del DL
211; constituyendo una de las instituciones que reflejan la aplicaciéon del principio de

oficialidad o impulso de oficio por el Tribunal en este procedimiento.

Existen diversas formas en que puede darse término el procedimiento contencioso en
sede de libre competencia: sentencia o fallo, desistimiento, archivo, conciliacién total,
entre otras; y cuya distribucién y relevancia relativa se puede apreciar en la siguiente

tabla:
Tabla N°216

Formas de término de las causas contenciosas ingresadas al TDLC entre los afios

2004 y 2017.
Forma de N° de
término causas
Fallo 161 59,85%
Archivo 49 18,22%
Conciliacion 34 12,64%

16 Tabla de elaboracién propia, que refleja la distribucién de las distintas formas de término de las causas
contenciosas en libre competencia entre los afios 2004 y 2017.
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Desistimiento 15 5,58%
Fin medida 4 1,49%
Inadmisibilidad 4 1,49%
Sin datos 2 0,73%
Total 269 100%

Como se evidencia en la Tabla N°2, y asi como también lo ha sefialado la doctrina, la
forma natural o “normal” de término de este procedimiento es a través de la sentencia
definitiva o de la decision de autoridad que correspondal’, cuyo contenido se
encuentra establecido en el articulo 26 del DL 211 y que debera dictarse dentro del
plazo de cuarenta y cinco dias, contados desde que el proceso se encuentre en estado
de fallo.

Esta sentencia debera ser fundada, manifestando los fundamentos de hecho y derecho
en base a los cuales se pronuncia, como también, los fundamentos econémicos sobre
los cuales decide. Asi, esta sentencia no solo debera cumplir con los requisitos
enunciados en el articulo 26, sino también —y en conformidad a lo establecido en el
articulo 29 del DL 211—, debera cumplir con los requisitos generales de las sentencias
definitivas establecidos en el CPC en su articulo 1708, en todo aquello que no sea

incompatible con las normas del DL 211.

17 Francisco Hoyos Henrechson. Temas Fundamentales de Derecho Procesal. Tercera Parte. la
edicion. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1987, 45.

18 Art. 170: “Las sentencias definitivas de primera o de Unica instancia y las de segunda que modifiquen
0 revoquen en su parte dispositiva las de otros tribunales, contendran: 1°. La designacion precisa de las
partes litigantes, su domicilio y profesion u oficio; 2°. La enunciacion breve de las peticiones o acciones
deducidas por el demandante y de sus fundamentos; 3°. Igual enunciaciéon de las excepciones o
defensas alegadas por el demandado; 4°. Las consideraciones de hecho o de derecho que sirven de
fundamento a la sentencia; 5°. La enunciacion de las leyes, y en su defecto de los principios de equidad,
con arreglo a los cuales se pronuncia el fallo; y 6°. La decision del asunto controvertido. Esta decision
debera comprender todas las acciones y excepciones que se hayan hecho valer en el juicio; pero podra
omitirse la resolucién de aquellas que sean incompatibles con las aceptadas. / En igual forma deberan
dictarse las sentencias definitivas de segunda instancia que confirmen sin modificacién las de primera
cuando éstas no retnen todos o algunos de los requisitos indicados en la enunciacion precedente. / Si
la sentencia de primera instancia re(ine estos requisitos, la de segunda que modifique o revoque no
necesita consignar la exposicion de las circunstancias mencionadas en los nimeros 1°, 2° y 3° del
presente articulo y bastara referirse a ella.”
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Por otro lado, el mismo articulo 26 enumera las medidas que podran ser adoptadas
por el TDLC en la sentencia definitiva, y dentro de las cuales encontramos: 1)
modificaciones o término a actos juridicos; 2) modificacion o disolucion de personas
juridicas; 3) aplicacion de multas a beneficio fiscal; 4) imponer la prohibicion de
contratar a cualquier titulo con oOrganos de la administracion del Estado, con
organismos, empresas 0 servicios en los que este efectle aportes, con el Congreso
Nacional y el Poder Judicial, o la prohibicion de poder adjudicarse concesiones
otorgadas por el Estado, siendo todas estas sanciones compatibles con aquellas de
caracter penal que se encuentren establecidas en la presente ley, o la posible

determinacion de indemnizaciones que podrian derivar de dichos actos.

Dentro de esta enumeracion, el DL 211 requiere que dichos actos o acciones de
personas naturales o juridicas sean atentatorias a la libre competencia en los términos
que dispone esta norma, y asi mismo, que la disolucion, modificacién o aplicacion de
multas a personas juridicas requiera que éstas hayan intervenido en dichos actos. Por
otra parte, y a raiz de la reforma establecida por la ley N°20.945, de 30 de agosto de
2016, que dispuso nuevos parametros y criterios para la determinacion de las multas
y sanciones con ocasion, principalmente, de las conductas previstas en el articulo 3°
letra a)'°, el inciso final de la letra c) del mencionado articulo ha establecido ciertas
circunstancias o criterios que se deben tener en consideracion para determinar el
monto de las multas. Estos criterios son: 1) el beneficio econémico obtenido con motivo
de la infraccién, 2) la gravedad de la conducta, 3) el efecto disuasivo, 4) la calidad de
reincidente, 5) la capacidad econdémica del infractor y, 5) la colaboracion que éste haya
prestado a la FNE antes o durante la investigacion. Estos criterios no solo se han
utilizado para estos fines, sino también, para la elaboracion de los acuerdos
conciliatorios y como parametros por medio de los cuales el Tribunal ha ponderado el
valor de estos acuerdos. Circunstancia que abordaremos con mayor profundidad en el

capitulo 3.

19 Articulo 3 letra c): “Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de
alcanzar, mantener o incrementar una posiciéon dominante.”
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El sistema de recursos que se aplica a este procedimiento se encuentra regulado en
el articulo 27 del DL 211, norma que establece que frente a la sentencia definitiva se
podréa interponer el recurso de reclamacion ante la Excma. Corte Suprema, siempre y
cuando ésta imponga o absuelva de alguna de las medidas sefialadas en el articulo
26. Dicho recurso debera ser fundado y podré interponerlo tanto el Fiscal como
cualquiera de las partes del proceso. Su interposicion no suspendera el cumplimiento
del fallo, salvo lo referido al pago de las multas o que por peticion y resolucion fundada

se decrete la suspension total o parcial de la sentencia.

Respecto del resto de las resoluciones que pronuncie el Tribunal, las partes podran
interponer el recurso de reposicion, el que podra tener tramitacion incidental o ser

resuelto de plano.

En relacién con las normas de prescripcion, por regla general, y en conformidad a lo
dispuesto en el articulo 20 del DL 211, las acciones contempladas en esta norma
prescribiran en el plazo de tres afios contados desde la ejecucion de la conducta. Esta
prescripcidon podra interrumpirse por la interposicion de un requerimiento de la Fiscalia

o por demanda de algun particular.

No obstante, las acciones para perseguir las conductas previstas en el articulo 3° letra
a) prescribiran en el plazo de cinco afios, el que comenzara a computarse desde el
momento en que finalicen los efectos imputables a dicha conducta en el mercado
afectado. Para el caso de las multas, estas prescribiran en el plazo de dos afios
contados desde que se encuentre firme la sentencia que las imponga. Esta
prescripcién se interrumpe por actos cautelares o compulsivos del Tribunal, del Fiscal

o del demandante particular.

Para el caso de las acciones civiles que deriven de los actos atentatorios a la libre
competencia, estas prescribiran en el plazo de cuatro afios a contar desde que la
sentencia se encuentre ejecutoriada, sin perjuicio de las disposiciones generales que

sean aplicables en conformidad al CPC.
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Con lo sefialado, finalizamos la mencion al marco procedimental en el cual se
despliega la institucién de la conciliacion que estudiamos a lo largo de este trabajo, y
gue nos permite contextualizar el proceso en el cual se desenvuelven y actian los

actores intervinientes en ella.
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2. La conciliacibn como equivalente jurisdiccional en sede de Libre
Competencia. Normativa aplicable, caracteristicas y clasificaciones.

Como se sefialé en el capitulo anterior, el propdsito de este trabajo es estudiar el
equivalente jurisdiccional de la conciliacibn en materia de libre competencia,
analizando especialmente su desarrollo jurisprudencial y la aplicacién que el TDLC ha
hecho de esta institucion dentro del procedimiento contencioso en el cual se enmarca.
Para ello, en este capitulo se abordara de forma introductoria su marco contextual
como equivalente jurisdiccional, su historia legislativa en sede de libre competencia, la
normativa que le es aplicable y sus caracteristicas como institucion, para finalmente
abordar las clasificaciones que se han desarrollado desde su instauracion en esta

sede.

Como marco inicial, los equivalentes jurisdiccionales han sido definidos por la doctrina
como aquellos “actos procesales destinados a resolver ciertos conflictos de intereses
de relevancia juridica con efecto de cosa juzgada.”?® Estas formas de autocomposicién
del litigio se pueden clasificar, entre otras, en aquellas de caracter unilateral o bilateral,
dependiendo de si es necesaria la concurrencia de una sola parte o de mas de una de

ellas para dar origen al acto procesal?L.

Entre las formas autocompositivas de caracter unilateral se encuentra el desistimiento,
que procede del sujeto titular de la pretension, quien, a través de este acto procesal,
comunica su decision de no continuar con el proceso. Asi también, se ha considerado
que el desistimiento es “la renuncia que efectua el demandante de la pretension hecha

valer en su demanda o el demandado de la pretension hecha valer en su reconvencion

20 Cristian Maturana. “Introduccion Al Derecho Procesal, La Jurisdiccion y La Competencia.” Santiago:
Apunte Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2012, 140. Asimismo, Francisco Hoyos, haciendo
referencia a la definicién introducida por Francesco Carnelutti en su libro Sistema procesal civil, sefialé
que, “siempre que no haya ejercicio de jurisdiccién y con tal que se resuelva un conflicto por medios
licitos, estaremos frente a un equivalente jurisdiccional, que no quiere decir sino que se trata de algo
que, sin ser jurisdiccion, equivale a ella”. Francisco Hoyos Henrechson. Op. cit., 68.

21 Entre otras formas de clasificacion de los equivalentes jurisdiccionales encontramos: (i) pre-
procesales o procesales, (ii) judiciales o extrajudiciales y (iii) voluntarios o necesarios.
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dentro del proceso™?? y que se encuentra contemplada en los articulos 148 y siguientes
del CPC.

Dentro de las formas autocompositivas bilaterales encontramos la transaccion, el
avenimiento y la conciliaciéon, las que se diferencian de las unilaterales debido a que
las partes deben actuar de forma conjunta y cooperativamente para llevar a cabo el
acto procesal, ya sea asistidas 0 no por un tercero ajeno al conflicto. La primera de
ellas, la transaccion, es de caracter extrajudicial y no requiere de la asistencia del juez
para que se lleve a cabo. Por su parte, tanto el avenimiento como la conciliacién son
equivalentes jurisdiccionales de caracter judicial. Siendo el primero entendido como
aguel acuerdo al que llegan las partes directamente y fuera del marco del proceso,
pero del cual deben dar cuenta al Tribunal para que produzca el término del proceso y

del conflicto pendiente entre las partes.

La conciliacion, por otro lado, ha sido definida por la doctrina como aquel “acto juridico
procesal bilateral en virtud del cual las partes, a iniciativa del juez que conoce de un
proceso, logran durante su desarrollo ponerle fin por mutuo acuerdo”?3. Este medio
autocompositivo se diferencia del avenimiento en tanto debe ser asistido por el juez
gue conoce de la causa y cuyo llamado al acuerdo conciliatorio, por regla general, tiene
caracter de obligatorio —exceptuando aquellos a los que la ley ha privado de tal
propiedad- y torna en caracter de facultativo en cualquier estado de la causa luego de
haberse evacuado el trAmite de contestacion a la demanda. En la conciliacion, el juez
adopta un papel mas activo en comparacion con los demas equivalentes
jurisdiccionales, ya que recae en €l la labor de poner a las partes en disposicion de

cooperacion y lograr que lleguen a un acuerdo que dé término al proceso.

En sede de libre competencia, y como se enuncié en el primer capitulo, el ejercicio de

las potestades jurisdiccionales del TDLC se encuentra sujeto al procedimiento

22 Maturana Cristian. Introduccién al Derecho Procesal, la Jurisdiccion y la Competencia. Santiago.
Apunte Facultad de Derecho Universidad de Chile, 8p.

23 Juan Colombo Campbell. La Jurisdiccion En El Derecho Chileno. la edicion. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 1991, 12.
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contencioso previsto en los articulos 20 a 29 del DL 211. Entre tales disposiciones se

encuentra el articulo 22, cuyo primer inciso instituye la conciliaciéon antimonopélica®*.

En esta sede, el DL 211 ha dado un tratamiento muy exiguo a los equivalentes
jurisdiccionales en términos generales, ya que la Unica norma que trata sobre ellos es
el mencionado articulo 22. En consecuencia, es posible concluir que el Unico
equivalente jurisdiccional regulado en el DL 211 es la conciliacion, dejando la
regulacion antimonopdlica en un silencio legal el resto de los equivalentes
jurisdiccionales existentes en nuestra normativa nacional. No obstante, el articulo 29
del DL 211 —enunciado en el capitulo anterior— permite resolver esta situacion
indicAndonos que el resto de los equivalentes —desistimiento, transacciéon y
avenimiento— deben aplicarse y regularse supletoriamente en base a las normas
establecidas en los Libros | y Il del CPC en todo aquello que no sea incompatible con
el DL 211.

Esta ausencia de regulacién legal y la amplia remisién a la normativa del CPC ha
provocado en la practica a la generacion de diversas interpretaciones e inconsistencias
en la aplicacion de la institucién de la conciliacion en materia de libre competencia,
llevando en ultimo término a que sean el TDLC y la Excma. Corte Suprema los
llamados a establecer los parametros de su aplicacion y procedencia®®. Esta situacion

deja entrever diversos problemas de seguridad juridica, integracion normativa y

24Articulo 22 inciso 1° del DL 211: “Vencido el plazo establecido en el articulo 20, sea que se hubiese
evacuado o no el traslado por los interesados, el Tribunal podra llamar a las partes a conciliacion. De
no considerarlo pertinente o habiendo fracasado dicho tramite, recibira la causa a prueba por un término
fatal y comun de veinte dias habiles. Acordada una conciliacién, el Tribunal se pronunciara sobre ella
dandole su aprobacién, siempre que no atente contra la libre competencia. En contra de la resolucién
que apruebe una conciliaciéon podra deducirse, por personas admitidas a litigar que no hubieren sido
parte de ella, el recurso de reclamacién a que se refiere el articulo 27.”

25 Debido a la extensién y objetivo de este trabajo, no serd posible abordar la aplicacion que
histéricamente han tenido los equivalentes jurisdiccionales no regulados en el DL 211, no obstante, es
importante sefialar que la aplicacién de estas instituciones y el andlisis de los criterios de aprobacion
que se han desarrollado en esta sede, se pueden estudiar en base a las decisiones que los tribunales
(TDLC y la Excma. Corte Suprema) han adoptado a lo largo de los afios y que es posible analizar tanto
desde la perspectiva de los procesos contenciosos como de los no contenciosos. Ejemplo de esta
situacion es el rol que cumple la FNE ante la institucion del desistimiento. En este sentido, ver Roles N°
270-13 y N° 384-10, en los que se plantea si es dable que la Fiscalia pueda renunciar en tanto es
protectora de un interés publico comprometido, o si es posible igualar la facultad de no perseverar del
Ministerio Publico y la posibilidad de desistir de la FNE, entre otras interrogantes.
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estandares de aplicabilidad de las normas de libre competencia en materia de

equivalentes jurisdiccionales.

Para ir dilucidando la evolucién que ha tenido la institucién de la conciliacion en materia
de libre competencia, partiremos desde sus inicios para ir definiendo sus
caracteristicas propias y las clasificaciones que de su aplicacion jurisprudencial se han
ido desarrollando.

2.1. Discusién Parlamentaria. El origen de la instauracién de la conciliacion

en sede de libre competencia.

La institucion de la conciliacion fue introducida en esta sede por medio la Ley 19.911,
de 14 de noviembre de 2003, modificatoria del DL 211, y que a grandes rasgos cre0 el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y otras variadas instituciones, dentro de
las cuales se encontraba la conciliacion, la que vino a ser regulada especificamente

en el procedimiento contencioso antimonopalico.

Uno de los temas mas debatidos a lo largo de la discusién parlamentaria fue si la
institucion de la conciliaciébn respondia a los principios del sistema normativo
antimonopolico. Asi, una de las posturas reacias a su aceptacion fue la presentada por
el sefior Domingo Valdés Prieto, quien “estimaba errado admitir la conciliacién,
institucién que siempre implica una transaccion de intereses privados, lo que no se
subsana con la prevencién de que se la aprobaria siempre que sus términos no
atentaran contra la libre competencia, prevencion que, de por si, envolveria un
contrasentido en relacién con los asuntos de que debe conocer el tribunal”?®.
Insistiendo aquellos que seguian esta postura, en que la conciliacién entre los agentes
econdémicos involucrados seria improcedente en el marco de una potestad de orden

publico y, por lo tanto, los privados no podrian llegar a acuerdos dentro de este.

En sentido contrario y de acuerdo con una postura mas practica y flexible, se planted

por diversos diputados que la conciliacion en este procedimiento responderia a una

26 Exposicion de Domingo Valdés ante las Comisiones Unidas de Constitucion y Economia de la Camara
de Diputados. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. “Historia de La Ley 19.911, Crea El Tribunal
de Defensa de La Libre Competencia,” 2003. https://www.bcn.cl/, 324.
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necesidad econdmica de las partes involucradas a acceder a un mediador —el TDLC—
y ponerse de acuerdo y resolver sus diferencias en beneficio de la economia procesal
y en respuesta a las particularidades requeridas por este proceso. A su vez, se planteo
como aspecto beneficioso de su instauracion, que esta instancia tendria mayor utilidad
frente a los actores mas pequefios del mercado y les garantizaria un acceso igualitario
al de las grandes empresas chilenas que afecten el mercado y la libertad de competir?’.
El poder ejecutivo, por su parte, manifestdé una postura a favor de esta institucion y su
utilidad para el proceso antimonopdlico, “pensando en aquellos casos en que la
controversia involucre solamente a las partes, y el acuerdo a que se pueda llegar no
implique consecuencias para terceros o para el mercado en términos de afectar la libre
competencia”®. En conclusién, muchas instituciones y actores del mercado se
pronunciaron en el proceso de discusion de esta ley y en patrticular respecto de la

instauracion de la conciliacion.

Por su parte, y bajo una orientacion mas procedimental, Valdés Prieto postul6 que la
tendencia legislativa y doctrinaria —a la que respondian las reformas de las leyes
19.911 de 2003 (que consagra la institucidén de la conciliacién) y 20.361 de 2009 (que
consagra la institucion de los acuerdos extrajudiciales)— buscaban incentivar la
solucion de conflictos por medio de los equivalentes jurisdiccionales?®, ya que la

finalidad misma de estos seria evitar el nacimiento de un proceso principal posterior.

No obstante, es interesante sefialar que muchas de las interrogantes que se
plantearon —como la existencia de una potencial colusion entre los conciliadores, la
improcedencia de esta institucion respecto de los objetivos de esta sede, entre otras—
son observaciones que no se condicen o armonizan con la amplia remision que realiza

el articulo 29 del DL 211, en donde no solo la conciliacién, sino que ademas otros

27 En este sentido expuso la diputada sefiora Pia Guzman Mena durante la tramitacion del proyecto de
Ley 19.911. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. “Historia de La Ley 19.911, Crea El Tribunal de
Defensa de La Libre Competencia,” 2003. https://www.bcn.cl/, 438.

28 Asi, la limitacion al acuerdo de “no atentar contra la libre competencia” permitié que las posiciones
cedieran y se lograra llegar a un acuerdo en base a la utilidad y eficiencia que entregaria la regulacion
de esta institucion en esta sede. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. “Historia de La Ley 19.911,
Crea El Tribunal de Defensa de La Libre Competencia,” 2003. https://www.bcn.cl/, 184.

2% Domingo Valdés Prieto. “Acuerdos Extrajudiciales Antimonopdlicos y Principio de Eficiencia.” Revista
de Derecho Publico 73 (2010): 221-35.
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equivalentes jurisdiccionales podrian aplicarse en materia de libre competencia. Asi,
era dable preguntarse si la falta de una regulacion particular para esta sede generaria
incompatibilidades con el procedimiento antimonopdlico, ocasionando que en ultima
instancia quedara en las manos del TDLC y la Excma. Corte Suprema la tarea de
decidir la procedencia y el marco de regulacion de estas instituciones en este

procedimiento.

Los equivalentes jurisdiccionales aplicados en esta sede no solo se diferencian en sus
caracteristicas sino también, en su aplicacion practica. Ejemplo de ello es lo
constatado por el presidente del TDLC en la Cuenta Publica de 12 de mayo de 2014,
en donde expuso el gran contraste existente entre la ausencia de acuerdos
extrajudiciales y el incremento de las conciliaciones como forma alternativa de
resolucion de conflictos®, al punto de que las mismas habian llegado a corresponder
el 25% de los asuntos vistos por el TDLC. Ello representaba un aumento en
comparacién al periodo anterior (afio 2012) como también, respecto del promedio
histérico que habia tenido a la fecha el funcionamiento del TDLC. Asi, este nivel de
avance porcentual de la conciliacion no solo permite evidenciar claramente el
incremento en la importancia relativa de este mecanismo de resolucion de conflictos
por sobre los acuerdos extrajudiciales, sino también, respecto de las otras alternativas
qgue contempla el DL 211. Ejemplo de ello son los porcentajes expuestos en la Tabla
N°2.

En este sentido es interesante analizar los motivos que podrian haber llevado al
incremento de las conciliaciones por sobre los acuerdos extrajudiciales. Una de las
razones posibles que ha llevado a esta diferencia dice relacion con el alcance del
efecto de cosa juzgada que se ha asociado a cada una de estas instituciones, ya que
para el caso de los acuerdos extrajudiciales, el DL 211 en su articulo 39 letra fi) inciso

segundo sefiala que la resolucion que apruebe o rechace un acuerdo extrajudicial sera

30 Enella, el presidente del TDLC sefialo que la conciliacion habria adquirido creciente importancia como
forma de poner término a los juicios en esta sede. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Cuenta
Publica Del Presidente Del Tribunal de Defensa de La Libre Competencia.” Santiago, 12 de mayo de
2014, 12.
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vinculante para las partes que hayan comparecido en éI3%, lo que sumado a las
clausulas que el TDLC ha incluido en las resoluciones aprobatorias de estos acuerdos
extrajudiciales —que han resguardado expresamente los eventuales derechos de
terceros relacionados con los hechos que motivaron la transaccion, en el sentido de
que sobre ellos no habria existido un pronunciamiento del Tribunal®?>-, nos permite
concluir que la aplicacién de esta institucion en materia de libre competencia le ha
restado efectos de inimpugnabilidad y eficacia. Siguiendo con esta idea, los derechos
y conflictos que se discuten en esta sede han sido enmarcados en un proceso que
esta llamado a resguardar este bien juridico de orden publico, por lo que podria
haberse estimado pertinente dejar en manos del TDLC un mayor control del acuerdo
al que quisieran llegar las partes, demandando por tanto una participacion mas activa
y facultativa dentro de la solucion de estos conflictos. Otro ejemplo de esta preferencia
se evidencia en los rechazos que ha fallado el Tribunal respecto de las transacciones
a que han llegado las partes de manera previa o por fuera del proceso conciliatorio®3,
En ellos, el Tribunal considerd que, sin perjuicio del importante papel que juegan las
transacciones o vias alternativas de término del proceso en la eficiencia y la rapidez
en la solucion de los conflictos, la conciliacién permite resguardar y fiscalizar en mayor
y mejor medida el bien juridico tutelado y los derechos y obligaciones que transan las

partes.

De este modo, podemos sefalar que existe una tendencia del TDLC a considerar que
las transacciones que realicen las partes extrajudicialmente tienden a limitar sus

facultades de fiscalizacion y control de los términos del acuerdo, impidiéndole cumplir

31 Articulo 39 letra fi) inciso segundo: “[...] El Tribunal debera aprobar o rechazar el acuerdo en un plazo
méaximo de quince dias hébiles, contados desde la fecha de la audiencia. Estas resoluciones una vez
ejecutoriadas seran vinculantes para las partes que comparecieron al acuerdo y en su contra sélo
procedera el recurso de reposicion.”

82 Sobre el tratamiento de los acuerdos extrajudiciales en materia de libre competencia y su efecto de
cosa juzgada, ver: Domingo Valdés Prieto. Op. cit.; Jaime Arancibia. Sobre El Acuerdo Extrajudicial de
La Fiscalia Nacional Economica. Precedente, Cosa Juzgada y Equivalentes Jurisdiccionales En La
Litigacion Publica. Santiago: Legal Publishing, 2013.

33 En este sentido se han presentado los casos Rol N° 116-06 y Rol N° 181-08, en que el Tribunal
directamente rechaza su pronunciamiento todo acuerdo al que hayan llegado las partes con anterioridad
a la conciliacién. En un sentido similar se encuentra el caso Rol N° 48-04, en que el TDLC estimo que
el desistimiento y la aceptacion del desistimiento que presentaron las partes involucradas constituia una
expresion y consecuencia directa del contrato de transaccion celebrado por las partes en el marco del
proceso de conciliacion.
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con su deber de resguardar el bien juridico libre competencia. Segun declaraciones
del Presidente del TDLC, “[l]a posibilidad de conciliar en esta sede esta pensada
precisamente para poder solucionar problemas de libre competencia de mejor manera
de los que lo haria una sentencia condenatoria, al permitir acuerdos contractuales que
no podrian ser establecidos en una sentencia”*, por lo que la utilidad que ha
presentado esta institucién en sede de libre competencia también se ha visto presente
no solo en el ejercicio de los derechos de los agentes del mercado —como se expuso
con anterioridad—, sino también —como es de la esencia de la conciliacion— en la
disminucién del nimero de casos que terminen en sentencia judicial, ya que la
conciliacion permite que “las autoridades de competencia restable[zcan] con rapidez
las condiciones de competencia en los respectivos mercados relevantes —e incluso
mas all4 de estos ultimos—, incorporando obligaciones y compromisos competitivos

que van mas alla de lo que el Tribunal hubiese podido imponer en sus sentencias”®.

Por ello la conciliacion es un mecanismo que permite conciliar las facultades de control
y fiscalizacion del TDLC con la posibilidad de acordar mecanismos, obligaciones y
pactos que por medio de una sentencia definitiva le seria imposible, ya que hay un
dialogo y una amplitud de posibilidades y actuaciones que la conciliacion proporciona
de forma mas expedita y eficaz entre las partes y entre éstas con el Tribunal en relacion

con aquellas que se permite en una sentencia definitiva.

2.2. Caracteristicas de la conciliacion, sus diferencias con el procedimiento

civil y clasificaciones.

Habiendo expuesto el contexto de sus inicios en sede de libre competencia y las
formas en que ha interactuado con otros equivalentes jurisdiccionales e instituciones
durante el periodo de su aplicacién, pasaremos a ahondar con mayor profundidad las
caracteristicas propias de esta institucion, sus diferencias con el procedimiento civil y

las clasificaciones que han ido incorporandose desde la doctrina.

34 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Cuenta Publica Del Presidente Del Tribunal de
Defensa de La Libre Competencia.” Santiago, 12 de mayo de 2014, 13.
35 |dem.
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Como sefalabamos anteriormente, la conciliacion es una forma compositiva mixta del
litigio en tanto posee, por una parte, aspectos propios de la autocomposicion, en el
sentido de que son las partes quienes llevan a cabo el acuerdo y quienes en ultimo
término decidiran sobre su conformacion o su desistimiento. Por otra, la conciliacion
posee aspectos ligados a la heterocomposicion, en tanto es el juez quien tiene la
iniciativa, la fiscalizacion y la decisién de aprobar o rechazar el acuerdo, cumpliendo
ademas una funcion de mediador entre ellas, pudiendo proponer distintas soluciones

y actuar de intermediario.

La conciliacién, al ser un contrato o acto juridico bilateral, requiere necesariamente del
consentimiento y acuerdo de las partes respecto de las condiciones que se adoptaran
en ély que pondran término al procedimiento. Sin perjuicio de esta libertad y autonomia
en la construccion del acuerdo, se ha discutido acerca del alcance del contenido sobre
el que puede versar. Cierta doctrina ha postulado que la conciliacién solo puede versar
sobre las pretensiones hechas valer en el proceso y que han sido debatidas en él, por
lo que, si se contemplan pretensiones fuera de la sustanciacién del proceso, debiese
recurrirse a otros equivalentes jurisdiccionales como la transaccion®¢. Desde otra
esfera de interpretacion se ha sefialado que la conciliacion puede contemplar acuerdos
gue no hayan sido discutidos en el marco de los sustentos del proceso, ya que el
articulo 22 del DL 211 “tampoco exige que el acuerdo conciliatorio suponga algun
grado trascendente de congruencia con las pretensiones y defensas formuladas por

las partes™’.

Un tercer aspecto por determinar es el objetivo de la conciliacion como institucién en
sede de libre competencia, y tal como enunciamos en el subcapitulo anterior (2.1),
fueron varios y variados los objetivos que se pretendieron con la consagracion y

regulacion de la conciliacion en este proceso. Dentro de ellos, el mas relevante

36 En este sentido, Juan Colombo Campbell. Op. cit., p. 13 y Domingo Valdés Prieto. “La Conciliacién
Antimonopdlica.” Revista de Derecho Publico 81 (2014), 160.

37 Nicolas Carrasco, Raul Nuiez, y Martin Coronado. “Acerca de La Homologacion Del H. Tribunal de
Defensa de La Libre Competencia En Las Conciliacién Sobre Libre Competencia de Chile.” En
Mediacion, Arbitraje y Jurisdiccién En El Actual Paradigma de Justicia, editado por Silvia Barona, 367—
92. Espafia: Thomson Reuters-Civitas, 2016, 383. En este sentido, los autores han denominado a esta
consecuencia de la aplicacién del articulo 22 del DL 211, el principio de “no congruencia de la
conciliacion”.
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responde a una moderna tendencia que busca, con base en el principio de economia
procesal, entregar variadas alternativas a una pronta terminacion del litigio,
minimizando los costos, disminuyendo la duracion del proceso, simplificando los
tramites y buscando “obtener el maximo resultado en el proceso con el menor empleo
posible de la actividad jurisdiccional”®®, respondiendo en consecuencia al Principio de

Economia Procesal consagrado en todo nuestro ordenamiento juridico®®.

En términos generales, el sentido de la conciliaciéon en sede de libre competencia
presenta una serie de diferencias con la conciliacion en sede civil. Una primera
diferencia es la naturaleza del llamado a conciliacion que realiza el Tribunal en cada
sede: el articulo 262 del CPC establece que el juez “llamara” a las partes a conciliacion,
naturaleza que viene a ser reforzada con la dictacion de la Ley 19.334 de 7 de octubre
de 1994, que regula el llamado a conciliacibn como un tramite obligatorio o esencial
para el tribunal?®, quien en ultimo término estara llamado a actuar como un “amigable
componedor” segun sefala el articulo 263 del CPC. En contraste, en el DL 211 el
llamado a conciliacion es esencialmente de oficio y facultativo para el Tribunal, ya que
el inciso primero del articulo 22 sefala que el TDLC “podra” llamar a las partes a
conciliacién y, “de no considerarlo pertinente o habiendo fracasado dicho tramite,
recibira la causa a prueba”. Por lo que es el Tribunal quien esta facultado e impelido a
determinar la procedencia, pertinencia y, por tanto, la eficiencia de dicho tramite en el

proceso contencioso en sede de libre competencia.

Entonces, y como segunda diferencia, la idea de que el llamado a conciliacion sea
facultativo responde a la existencia de un interés publico comprometido en esta sede

que busca velar por el buen funcionamiento de los mercados*'. Esta caracteristica

38 Rafael De Pina, and José Castillo. Instituciones de Derecho Procesal Civil. 29a edicién. Mexico DF:
Porrda, 2007, 33.

39 El Principio de Economia Procesal tiene una explicacion desde el marco de estudio de la disciplina
del Analisis Econdmico del Derecho, en la que se le ha asociado a otro principio rector, el de éptimo de
eficiencia. Al respecto, véase: Nicolas Carrasco. “La Eficiencia Procesal y El Debido Proceso.” Revista
de Derecho Privado Universidad Externado de Colombia 32 (2017): 443-69

40 Art. 262 inc. 1° del CPC: “En todo juicio civil en que legalmente sea admisible la transaccion, [...] una
vez agotados los trdmites de discusion y siempre que no se trate de los casos mencionados en el articulo
313, el juez llamara a las partes a conciliacion y les propondra personalmente bases de arreglo”
(resaltado nuestro).

4L Articulo 1 inciso 1° del DL 211: “La presente ley tiene por objeto promover y defender la libre
competencia en los mercados”.
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determinaria el rol que debe cumplir el TDLC en este procedimiento, el que se enmarca
en conflictos que son siempre de orden publico*? y en el cual las partes no deberian
determinar la procedencia o pertinencia de un proceso conciliatorio como via idonea
para resolver el conflicto de autos. En este sentido, creemos que la facultad que se
entrega al TDLC de determinar la pertinencia de un proceso conciliatorio refleja la
intencion del legislador de entregar al Tribunal un rol preventivo fiscalizador respecto

de la pertinencia de dicho proceso en el procedimiento contencioso de autos.

Otra caracteristica que deriva del llamado a conciliacion que realiza el Tribunal, es su
caracter general. En este sentido Valdés Prieto*® sostiene que el Tribunal tiene la
obligacion de llamar a todas las partes integrantes de la relacién procesal a conciliar y
con ello, garantizar una oportunidad procesal para conciliar que contemplaria el
resguardo tanto de una igualdad de oportunidades ante la FNE, como una igualdad de
trato por el TDLC. Todos estos elementos estan enfocados para que el TDLC y FNE
no sean acusados de discriminacion arbitraria entre las requeridas en razén de los
beneficios que se otorguen a una de las partes incluidas en el acuerdo, o que los
hechos o actos reconocidos por una o mas de las partes del proceso en el acuerdo no
impliqguen una denegacién de justicia y de defensa para quien no fue parte del mismo,
reflejando con ello una forma de resguardo del principio de bilateralidad de la

audiencia*.

Sin perjuicio de lo anterior, es inusual que el TDLC llame a conciliacion puesto que en
la practica son normalmente las partes quienes elaboran y presentan el acuerdo a la
evaluacion del Tribunal como manifestaciéon de la voluntad de conciliar®®. En este
mismo sentido, es interesante sefialar que, de los 42 casos en estudio, en 24 de ellos

el llamado a conciliacién fue realizado por propia iniciativa del TDLC, lo que representa

42 En este sentido, Domingo, Exposicion ante las Comisiones Unidas de Constitucion y Economia de la
Camara de Diputados. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. “Historia de La Ley 19.911, Crea El
Tribunal de Defensa de La Libre Competencia,” 2003. https://www.bcn.cl/, 324.

43 Domingo Valdés. Op. cit., 163 y ss.

44 Estas consideraciones fueron muy discutidas en el caso Farmacias Rol N° 184-08 respecto de
aguellas requeridas que no formaron parte del acuerdo conciliatorio adoptado entre la FNE y FASA,
guienes alegaban una vulneracion al debido proceso y a su derecho de defensa.

45 Ejemplo de causas en que el acuerdo fue iniciado por las partes, son los Roles N° 20-04, 57-04, 105-
06, 138-07 y en casos mas actuales, los Roles N° 230-11 de Trendy contra Nestlé y Rol N° 220-11 de
Pal contra Lan.
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el 57,1% de los casos en estudio; mientras que en 15 de ellos el trAmite de conciliacion
fue solicitado a iniciativa de las partes, lo que equivale al 35,7% de los casos
analizados*®. Esto permite concluir que no obstante estar establecido como un tramite
de oficio y que compete en su esencia al TDLC, las partes han adoptado una actitud

activa ante el mismo, instando a su realizacién y conclusion?’.

Esta iniciativa de las partes puede responder a diversos beneficios e intereses que
puede traer el acuerdo por sobre la solucion litigiosa. Es por esto que el elemento
heterocompositivo se ve disminuido en estas situaciones, y en el caso en que se le
presente al Tribunal un acuerdo conciliatorio parcial entre alguna de las partes del
proceso, podriamos sefialar que el TDLC deberia estar impedido a llamar a las partes
gue no formaron parte en él para que puedan ejercer su derecho legitimo de conciliar
en el proceso pendiente contra ellas. No obstante, en estos casos de iniciativa
particular no hay una obligacién establecida de realizar un llamado a terceros para
comparecer al juicio, por lo que podrian entrar en conflicto los derechos que estos
terceros puedan ejercer en el caso en que se apruebe una conciliacion presentada y
acordada por las partes antes de que ellos puedan ejercer sus derechos legitimos. Uno
de los casos en que fue muy criticada esta situacion fue en la causa Rol N° 153-08
entre la FNE y la CCU, en donde empresas de cerveceria artesanal intentaron hacerse
parte como terceros en juicio y en la que el recurso de reposicion que interpusieron fue
rechazado por el Tribunal al haberse presentado el acuerdo conciliatorio con

anterioridad a la solicitud de las empresas interesadas®®. Ahora, el estudio de las

46 Resultados obtenidos de la Tabla de Andlisis de Casos de creacién propia e incluida como Anexo. En
tres casos (Roles N° 20-04, 38-04 y 169-08) no se pudo obtener informacion precisa para determinar
este factor.

47 Un ejemplo del reconocimiento expreso de la posibilidad que tienen las partes de dar inicio a una
conciliacion se evidencia en la resolucion de 19 de abril de 2011, del TDLC, en la causa Rol N° 154-08,
en la que expresamente se reconoce la iniciativa de las partes en el inicio de la conciliacién de autos,
al sefalar que “el proceso de conciliacién [fue] iniciado a solicitud de las partes por presentacién de
fojas 6472,

48 Otro caso del mismo tenor se present6 en la causa Rol N° 230-11 entre la Industria de Alimentos
Trendy S.A. y Nestlé Chile S.A., en donde la empresa Unilever Chile S.A., bajo la marca “Bresler”,
solicito al Tribunal hacerse parte del proceso de autos como tercero independiente, y en la cual el TDLC
rechazo la solicitud por no haberse dado cumplimiento a lo ordenado, en tanto a explicitar en forma
precisa el interés y pretensiones concretas e incompatibles con las invocadas por las partes del proceso.
Otro caso que evidencia el tratamiento de terceros en casos de acuerdos conciliatorios, se encuentra
en la causa Rol N° 154-08, en la que a pesar de admitirse como tercero independiente a Television
Interactiva S.A., el tribunal resolvié que “dicha empresa no ha planteado pretensiones expresas ni
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resoluciones que aprobaron acuerdos conciliatorios nos muestra que, del universo de
casos estudiados, en siete de ellos*® el Tribunal resguardé expresamente los derechos
de terceros interesados que no fueron parte del acuerdo celebrado o cuya opinion no

pudo ser ponderada por el Tribunal en el procedimiento de conciliacion.

Otra caracteristica propia de esta sede y que la distingue de su aplicacion civil, se
encuentra ligada a una de las limitaciones al principio dispositivo propio de este
procedimiento y que dice relacién con el establecimiento de “exigencias normativas
adicionales a la resoluciéon puramente aprobatoria —tipica de la legislacion procesal
civil-, y que se reconduce a la necesidad de que el TDLC dirima si la conciliacion es o
no contraria a la libre competencia™® para poder aprobarla o rechazarla. En
consecuencia, en sede civil el Tribunal no esta llamado a realizar un andlisis de fondo
del acuerdo presentado por las partes, ya que es la voluntad de éstas la que debe
primar en la conclusion del acuerdo. En cambio, en libre competencia el resguardo a
este interés publico ha sido comprendido por nuestra normativa como un control de
fondo del acuerdo o un andlisis previo de admisibilidad que, no obstante, le impide al
Tribunal modificarlo de oficio, pudiendo proponer a las partes los cambios que estime
necesarios, pero en donde al final, seran ellas quienes en ultima instancia decidiran

sobre su realizacion®?.

Sin perjuicio del alcance de lo anteriormente expuesto, el citado articulo 22 del DL 211
ha establecido un estandar menor o bastante ambiguo para determinar la aprobacion
o rechazo de una conciliacién, en vista que la sola mencién de que el acuerdo “no

atente contra la libre competencia” deja pie a variadas interpretaciones sobre el tipo

peticiones concretas que puedan subsistir de manera independiente de las de las partes principales de
este juicio, haciéndose por tanto inoficioso continuar el procedimiento Gnicamente con dicho tercero”
(Considerando 5° de la resolucién de 19 de abril de 2011), resolviendo en consecuencia poner término
al procedimiento de autos.

49 Roles N° 101-06, 116-06, 150-08, 154-08, 181-08, 198-09 y 258-13.

50 Nicolas Carrasco, Raul Nufiez, y Martin Coronado. Op. cit., 371-2.

51 En este sentido, el TDLC ha sefialado que “en materias que son de orden publico, como es el caso
de los autos que se tramitan ante este Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, las facultades
dispositivas que son propias de las partes en un avenimiento civil 0 comercial se ven necesariamente
limitadas tanto por la naturaleza de los actos que son objeto del avenimiento, como por el bien juridico
tutelado por la norma en cuyo contexto se pacta dicho avenimiento”. Considerando 8° de la prevencién
del Ministro Depolo, fojas 472 y 473, en causa Rol N°101-06.
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de control y las facultades que tiene el TDLC en el proceso conciliatorio y ante el

acuerdo en si.

Esta problematica se abordara con mayor profundidad en el capitulo 3.

2.3. Clasificaciones de los acuerdos conciliatorios.

Como se mencionaba anteriormente, en la conciliacion el juez adopta la labor de poner
a las partes en cooperacion y lograr que las mismas lleguen a un acuerdo que ponga
fin al proceso, ya sea en forma parcial o total. En ese sentido, el caracter total o parcial
de un acuerdo conciliatorio dice relacion con dos aspectos: los sujetos procesales y
las pretensiones procesales. En relacion con los sujetos procesales del litigio, la
conciliacion puede clasificarse en subjetiva total cuando todos los intervinientes han
sido parte del acuerdo, o subjetiva parcial, cuando solo algunas de las partes han
llegado a acuerdo. En este sentido, Valdés Prieto ha sefalado que “[l]a conciliacion
exige el acuerdo de al menos dos partes en contienda — pudiendo aquél ser parcial o

total en un sentido subjetivo”®2.

Desde esa misma perspectiva, el acuerdo puede existir y aprobarse respecto de
algunas o todas las partes involucradas en el proceso. A mayor abundamiento, el
mismo inciso primero del articulo 22 del DL 211 —al referirse a la procedencia del
recurso de reclamacion establecido en el articulo 27 del DL 211 en contra de la
sentencia que apruebe una conciliacion—, sefiala expresamente que este recurso
“podra deducirse por personas admitidas a litigar que no hubieren sido parte en ella”.
Es decir, y como sefiala la Excma. Corte Suprema, “la conciliacion a que se arribe en
esta clase de procedimientos puede incluir s6lo a algunas de las partes del juicio,
continuando este con las que no hubieren concurrido al acuerdo conciliatorio™3.

Incluso, algunos autores han llegado a sefialar que en ciertos ilicitos la conciliacion

52 Domingo Valdés. Op. cit., 158.

53 Corte Suprema(“CS”) Rol N°3344-2009, considerando 4°. En recurso de reclamacién en contra de la
resolucion de 13 de abril de 2009, dictada a fojas 706 por el TDLC en procedimiento contencioso Rol
N°184-08.
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parcial subjetiva seria necesaria para cumplir objetivos de eficiencia, como es el caso

de los delitos de colusion®.

Bajo la segunda clasificacion, un acuerdo conciliatorio también puede ser parcial o total
respecto de las pretensiones que las partes esgrimieron en el proceso. Asi, sera total
o parcial objetiva, cuando el acuerdo contemple la totalidad de las pretensiones o solo

parte de ellas.

Desde el ambito jurisprudencial, el TDLC también ha dado expresa aplicacion a estas
clasificaciones en las resoluciones que han aprobado algunas de las conciliaciones
parciales —como es el caso de los Roles N°s. 184-08 y 248-13— en donde el Tribunal
ha llegado desarrollar el fundamento y resguardo normativo de este tipo de

conciliaciones.

Un buen ejemplo de la aplicacion jurisprudencial de estas clasificaciones lo entrega la
sentencia del TDLC en el caso entre la FNE contra Farmacias Ahumada S.A., Cruz
Verde S.A. y Salcobrand S.A. Rol N° 184-08, en donde el Tribunal se explaya sobre
los efectos y alcances de la conciliacion parcial obtenida entre la FNE y Farmacias
Ahumada S.A.%®

Ahora, para ilustrar la distribucion y funcionamiento general que han tenido estas
clasificaciones en los casos de conciliaciones que se estudiaran en este trabajo, se

presenta la siguiente tabla:
Tabla N°3%

Distribucién de los tipos de conciliaciones aprobadas por el TDLC segun namero de

sujetos y pretensiones procesales.

54 En este sentido, Domingo Valdés. Op. cit.

55 Considerando 1° y 2° de la resolucién de fecha 13 de abril de 2009, del TDCL, que aprueba la
conciliacion entre la FNE y Farmacias Ahumada S.A.

56 Tabla de elaboracion propia, que refleja la distribucion de las distintas formas de término de las causas
contenciosas en libre competencia entre los afios 2004 y 2017.
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Tipo de N° de Tipo de N° de

Conciliacion causas Conciliacion causas
Totales Subjetivas 37 88,1% | Totales Objetiva 35 83,3%
Parciales . L

o 5 11,9% | Parcial Objetiva 7 16,7%
Subjetivas
Total 42 100% Total 42 100%

Teniendo en consideracion lo planteado, la forma que adopte el acuerdo influira
directamente en los efectos y alcances del mismo procedimiento, ya que si se logra un
acuerdo parcial objetivo, este solo podra poner término al conflicto respecto de
aquellas materias resueltas en el acuerdo, y el juez que conoce de la causa seguira
habilitado para poder seguir conociendo de ella sin importar los comentarios u
opiniones que haya emitido en el transcurso de la elaboracion del acuerdo, en

conformidad a lo establecido en el articulo 263 del CPC.

Esta situacion deja entrever la importancia de revisar y analizar si los estandares de
valoracién y control que aplica el TDLC en los distintos acuerdos conciliatorios
parciales difieren o no de aquellos construidos para los acuerdos conciliatorios totales
0, si en ultimo término, hay o no alguna diferencia entre estas causas que haya influido

en la aprobacién de los acuerdos.

Estas y otras interrogantes relacionadas se abordaran en el capitulo siguiente.
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3. Elrol del TDLC en la aprobacion de los acuerdos conciliatorios y los
criterios que ha contemplado para aprobarlos.

Para seguir profundizando en el estudio de la conciliacion e identificar los diversos
aspectos de su aplicacion jurisprudencial, se tomara la clasificacion efectuada por
Valdés Prieto, quien sefiala que “los dos principales elementos que coexisten en esta
forma compositiva [son]: la convencién conciliatoria [...], y la actividad del TDLC"®".
Conforme a esta distincion, pasaremos a enfocar el estudio de esta institucién desde
la perspectiva del rol que asume el TDLC en este proceso, identificando la funcion que
ha cumplido, las competencias y atribuciones que se ha otorgado, como también, los
efectos de la interpretacién normativa del articulo 22 inciso primero del DL 211, en
particular, respecto de la tarea de “pronunciarse sobre [el acuerdo conciliatorio],
dandole su aprobacion, siempre que no atente contra la libre competencia”; todo esto,
con el fin de dilucidar cual es el estandar que debe cumplir un acuerdo conciliatorio

para ser homologado por el TDLC.

Respecto a la naturaleza juridica de la participacion del Tribunal en este quehacer, se
ha discutido si la funcion que cumple el juez en el procedimiento conciliatorio es
propiamente jurisdiccional o, mas bien, responderia a las caracteristicas de la
denominada jurisdiccion voluntaria o no contenciosa. A este respecto se ha postulado
que, al no ejercer jurisdiccidn, no hay por tanto un enjuiciamiento sino un mero control
del acuerdo (en que este no atente contra la libre competencia), y que a pesar de que
pueda existir un alto nivel de control sobre el acuerdo conciliatorio y las facultades que
le competen al Tribunal en dicho procedimiento, el acuerdo conciliatorio nunca podra
emitir una decision que “satisfa[ga] coactivamente la pretensién [...] res[olviendo] la
cuestion que ha sido objeto del juicio”® y configurar el elemento base del proceso, es
decir: la sentencia. Lo anterior es sin perjuicio de que la resolucion que apruebe la
conciliacion tendra los efectos de cosa juzgada como equivalente jurisdiccional de una

sentencia definitiva, tal como se ha enunciado en el capitulo 2 de este trabajo.

57 Domingo Valdés. Op. cit., 158.

58 Nicolas Carrasco; Raul Nufiez, y Martin Coronado. Op. cit., 368, Siguiendo a Juan Montero Aroca.
“Comentario Introductorio a Los Actos de Conciliacion.” En Comentarios a La Reforma de La Ley de
Enjuiciamiento Civil. Ley 4/1984 de 6 de Agosto de 1984, edited by Valentin Cortés. Madrid: Tecnos,
1985, 309.
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Adicionalmente, es necesario tener presente que la actuacion del Tribunal ante la
aprobacion de un acuerdo conciliatorio también seria ejercicio de jurisdiccion en
atencion a la regla general de competencia de extension, ya que el Tribunal ejerce
jurisdiccion no solo cuando resuelve el conflicto, sino que en toda otra resolucion que
decida alguna cuestion conexa al proceso. Por ejemplo, la resolucion de un incidente
es, por extension, ejercicio de jurisdiccion®®. Por lo tanto, seria posible extender este
criterio a la conciliacion en libre competencia, mas aun cuando se tiene en cuenta que
al aprobar un acuerdo en esta sede el Tribunal debe aplicar y evaluar un estandar

normativo para fundamentar su decision.

Por su parte, hay ciertos elementos que caracterizan el rol del TDLC en la revision de
los acuerdos conciliatorios, siendo el deber de control de juridicidad antimonopdlica el
mas distintivo de ellos. Es decir, el Tribunal debe fiscalizar que el acuerdo presentado
para su aprobacion no atente contra el bien juridico libre competencia, resguardado y
regulado en el DL 221.%0

En segundo lugar, y como mencionabamos en capitulos anteriores, otra de las
funciones y atribuciones del Tribunal es la de proponer bases de acuerdo y dirimir
diferencias, debiendo estar facultado expresamente por las partes para dichos efectos.
Como enunciabamos en el capitulo 2, una de las caracteristicas propias de la
conciliacion tanto en materia civil como en sede de libre competencia, es que el
Tribunal puede actuar de mediador o amigable componedor entre las partes, con el fin
de que éstas puedan llegar a un acuerdo que satisfaga los requerimientos legales y
sus principales intereses. Ejemplo de ello es la facultad que tiene el Tribunal de
proponer bases de acuerdo o propuestas de modificaciones al acuerdo conciliatorio
presentado, y asi, permitir que éste cumpla con los estandares exigidos por el DL 211.

De lo anterior da cuenta lo sefialado por el TDLC en la causa Rol N° 150-08, al

59 Articulo 111 del Cddigo Organico de Tribunales.

60 En este sentido se pronuncio la Excma. Corte Suprema en la sentencia Rol N°3344-09, de 31 de
agosto de 2009, a proposito del caso Farmacias, sefialando que “en la conciliaciéon a que se refiere el
DL N°211, al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia sdlo le corresponde comprobar que tal
convencion no atente contra la libre competencia. Es decir, se trata de un control destinado a velar
porque no se afecte dicho bien juridico, pero no resuelve un litigio ni se forma un criterio de la cuestion
pendiente”.
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considerar que “los términos de la conciliacion, estipulados a fojas 1620, recogen de
manera suficiente las bases de acuerdo propuestas por este Tribunal en la audiencia
[de conciliacién]™®! y, en base a ello, resolver aprobar dicho acuerdo conciliatorio por

no atentar contra la libre competencia segun los términos expuestos por el Tribunal.

Por otra parte, y en su rol de mediador, el TDLC puede resolver, a solicitud de las
partes, las diferencias que persistan entre ellas a pesar de existir la intencion de
conciliar. Un muy buen ejemplo de esta situacion nos la entrega la causa Rol N° 66-
05, en donde las partes llegaron a un acuerdo en todos los aspectos deseados salvo
en la reajustabilidad del precio en el contrato, y en base a ello, entregaron al Tribunal

la facultad de decidir cual mecanismo era el mas adecuado®?.

Ahora, para llegar a dicho objetivo, el Tribunal tiene plena libertad de movimiento para
realizar todas las audiencias que estime necesarias para llegar a un acuerdo que

cumpla con los estandares exigidos por el DL 2112,

En conclusion, y como se enunciaba en la primera parte de este trabajo, el Tribunal
tiene una funcién de proposicion y control de la voluntad conciliatoria de las partes,
gue se condice con la naturaleza mixta de ese equivalente jurisdiccional, y que se
encuentra entre la autocomposicién y la heterocomposicién. No obstante, en sede de
libre competencia esta Ultima funcién prima, y de ella deriva su caracter procesal y el

fundamento de la intervencion del Tribunal.

Teniendo en consideracion lo expuesto, y la redaccién de la norma que regula la
institucién de la conciliaciébn en materia de libre competencia, es dable preguntarse

cuales son las facultades que tiene el TDLC para enfrentar un acuerdo conciliatorio,

61 Considerando 1° de la resolucién del TDLC de fecha 3 de agosto de 2010, que aprueba el acuerdo
conciliatorio entre Divisa Ltda., Indalum S.A., Alumco S.A. y los Sres. Mario Puentes L., Victor Loyola
D. y Patricio Alvarado Z. en la causa Rol N° 150-08.

62 Asi, en la resolucién que aprueba el acuerdo conciliatorio arribado por las partes, el TDLC sefiala que
“habiendo sido facultado por las partes para ello, [...] este Tribunal complementara el acuerdo alcanzado
entre ellas”.

63 A modo ejemplificador, de los 42 casos estudiados en este trabajo, el rango de audiencias de
conciliacion vario desde 0 a un maximo de 6 audiencias de conciliacién. En el primer escenario se
ubicaron 5 causas (Roles N° 57-04, 116-06, 153-08, 169-08 y 220-11) y en el segundo solamente 2
causas (Roles N° 154-08 y 200-10), siendo la frecuencia de 2 audiencias la mas alta registrada en la
base de datos y que correspondié a un total de 14 casos equivalente al 33,3%.
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ya que de la lectura del inciso primero del articulo 22 del DL 211 surge una primera
interrogante sobre lo que debe entender el TDLC por un acuerdo que atente 0 no
contra la libre competencia: ¢qué estandares o criterios debe aplicar? ¢debe
considerar el acuerdo como un todo? o ¢debe analizar las consideraciones
particulares, obligaciones o prestaciones que las partes hayan acordado, y asi, evaluar

si el acuerdo sujeto a su aprobacion es contrario o no a la libre competencia?

Asi también, surgen cuestionamientos sobre si dicho acuerdo y los compromisos
adoptados por las partes deben afectar o incidir en el mercado de que se trate. Por
ejemplo, podemos preguntarnos si el proceso conciliatorio le permite al Tribunal exigir
a las partes un acuerdo que mejore las condiciones del mercado afectado o que
permitan llevar a éste al estado en que se encontraba antes de la comisién del ilicito
gue se imputa o, por otra, estudiar la forma en que el TDLC ha ponderado el rol de la
FNE en este proceso en tanto representante de la sociedad, ya sea como requirente

0 como informante de los efectos anticompetitivos del acuerdo.

Desde una perspectiva procesal, también podemos analizar si a lo largo de la
aplicacion de este inciso, el DL 211 le ha permitido al Tribunal valorar y ponderar las
prestaciones acordadas por las partes y su utilidad para el proceso contencioso de

autos.

Teniendo estas interrogantes en consideracion, y tal como ha sefialado el Fiscal en la
antigua Guia para el analisis de operaciones de concentracion del afio 2012, el TDLC
debe reconocer la importancia de su funcién en la aprobacién de los acuerdos de
conciliacion, “precisa[ndo] y transparenta[ndo] el analisis que efectua en esta materia,
de manera de ofrecer certeza sobre la forma en que, a este respecto, dara
cumplimiento a su funcion”®. Asi, resulta necesario adentrarse en la aplicacién e
interpretaciones que el TDLC ha hecho del mencionado inciso primero del articulo 22
del DL 211.

64 Fiscalia Nacional Econdmica. “Guia Interna Para El Analisis de Operaciones de Concentracion
Horizontal.” Santiago, 2012, 2.
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Para llevar a cabo este analisis, es necesario cotejar la aplicacion practica de esta
institucién, no solo por lo sefialado por el Fiscal, sino también, porque las resoluciones
aprobatorias de estos acuerdos conciliatorios han sido desde sus inicios de lo mas
heterogéneas y variadas, y esta misma diversidad nos permite enriquecer el

fundamento de este estudio.

Entonces, a lo largo de la aplicacion de la institucion de la conciliacion, el TDLC ¢ha
llegado a sefialar qué debe contener el acuerdo conciliatorio conforme al inciso primero
del articulo 22 del DL 211?

Mediante el fallo del caso Rol N° 177-08, el Tribunal sefial6 por primera vez y de forma
expresa, qué tipo de compromisos debian adoptar las partes para que el acuerdo
cumpliera con el estandar establecido en el inciso primero del articulo 22 y pudiera ser
aprobado®. A pesar de haberse frustrado el acuerdo conciliatorio en ese proceso, el
Tribunal establecid criterios que fueron utilizados como punto de referencia para
desarrollar el estandar de cumplimiento de los acuerdos conciliatorios a futuro. Estos
criterios partian de la base de que el acuerdo debia buscar (i) poner término al conflicto
o limitarlo, ligando su objetivo con su naturaleza de equivalente jurisdiccional, pero
también, tal como lo exige el articulo en estudio, esto debia lograrse (ii) sin atentar
contra la libre competencia. Hasta aqui no encontramos mucho avance que nos
permita vislumbrar el significado del inciso primero del articulo 22 del DL 211, por ello,
es que el Tribunal va mas alla y senala que (iii) “lo anterior implica, necesariamente,
que el requerido o demandado asuma compromisos de conducta u otras obligaciones
que sean acordes con el bien juridico protegido por el Decreto Ley N°211” y, asi, por
altimo, le exige a las partes que los compromisos u obligaciones acordadas, permitan
(iv) prevenir o corregir las situaciones de mercado que pudieran afectar la libre

competencia.

65 La resolucion del TDLC de fecha 24 de junio de 2009, en la causa Rol N° 177-08, sefiala que los
procesos de conciliaciéon “deben tener por objeto poner término al conflicto o limitarlo, sin que ello atente
contra la libre competencia. Lo anterior implica, necesariamente, que el requerido o demandado asuma
compromisos de conducta u otras obligaciones que sean acordes con el bien juridico protegido por el
Decreto Ley N°211, previniendo o corrigiendo de esta forma situaciones de mercado que pudieran
afectar la libre competencia”
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Sin perjuicio del avance que esta sentencia entregaba en materia de aplicacion
uniforme de este articulado, no fue sino hasta el afio 2013 que el TDLC cit6 esta causa
para fundamentar la aprobacion de los acuerdos conciliatorios de las causas Roles N°
248-13, 295-15y 310-16.

Asi, retomando la hipétesis de una falta de definicion de lo exigido por el inciso primero
del articulo 22 del DL 211, es importante sefialar que los pronunciamientos del Tribunal
han sido muy variados desde los inicios de la consagracion de esta institucion,
fluctuando desde aquellos casos en donde simplemente ha autorizado el acuerdo
conciliatorio sin mas®®, a aquellos en donde ha llegado a establecer la funcién que
debia cumplir la FNE en los procedimientos conciliatorios®’, y los estandares de
acuerdos y obligaciones que debian asumir las partes respecto del mercado afectado
en autos®®. Asi, el Tribunal ha esbozado diversos argumentos o criterios de
interpretacion del mandato del inciso primero del articulo 22 del DL 211, los que, en
algunos casos, dialogan con los criterios establecidos por el TDLC en la causa Rol N°
177-08.

Para organizar este analisis jurisprudencial, dividiremos los puntos de estudio segun
los criterios o estandares identificados por el Tribunal y la frecuencia con que éstos se

evidenciaron en las resoluciones estudiadas.

66 Como es el caso de la resolucion que aprueba el acuerdo conciliatorio entre REPSOL YPF con ENAP,
en la causa Rol N° 20-04, al sefalar solamente que “Se aprueba el avenimiento en los términos
formulados”.

67 Un ejemplo de esta situacion se encuentra en la resolucién que aprobo6 el acuerdo conciliatorio entre
la Industria de Alimentos Trendy S.A. y Nestlé Chile S.A. en la causa Rol C 230-11.

68 Ejemplo de esto es la causa Rol N° 230-11, en donde el Tribunal sefialé que habia solicitado informe
a la FNE como representante —“por ley” — del interés general de la colectividad, y las causas Roles N°
181-08, 221-11 y 248-13, entre otras, en que el Tribunal enuncié como parte de los fundamentos de la
aprobacion de los acuerdos conciliatorios, que las obligaciones o acuerdos asumidos “pretenden
mejorar las condiciones de competencia” o, que “tienden a reducir los obstaculos a la entrada y
desarrollo de competidores en el mercado involucrado” o “mejora[n] la situacién competitiva existente,
en este momento, previniendo conductas o practicas”.
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3.1. EITDLC sefiala que el acuerdo no atenta contra la libre competencia o

qgue no contiene clausulas que puedan transgredirla.

En un primer grupo de casos estudiados, la aprobacion del acuerdo y la interpretacion

del mandato entregado por el articulo 22 viene dada, mayoritariamente, por la frase:

“Que, a juicio de este Tribunal, el avenimiento presentado por las partes no atenta

contra la libre competencia, en los términos preceptuados en el inciso primero del

articulo 22”.

En los casos en donde el Tribunal sefiala que el acuerdo conciliatorio no atenta contra
la libre competencia “en los términos preceptuados en el inciso primero del articulo 22
del Decreto Ley N° 211”, es posible concluir que la determinacién de si el acuerdo
atenta o no contra la libre competencia se deriva del estandar o criterio establecido en
el mismo articulo. Entonces, ¢,qué es lo que infiere o interpreta el TDLC en estos casos,
al sefalar que estos acuerdos cumplen con el estandar establecido en el articulo 22
del DL 2117

El Tribunal fundamenta su obligacién de analizar el contenido del acuerdo en base a
la existencia de un mandato establecido en el inciso primero del articulo 22 del DL 211.
Este mandato, en principio, no estableceria ninguna limitacibn en cuanto a la
naturaleza de las prestaciones y acuerdos que pueden realizar las partes, mas alla de

gue el acuerdo en si mismo no sea contrario a la libre competencia.

El control sobre el acuerdo y las prestaciones asumidas, bajo el criterio “no atentar
contra la libre competencia”, debe ser comprendido como un principio subsumido en
toda la normativa del DL 211, y de la interaccién y aplicacion de sus normas. Asi, es
en base a ese principio que el Tribunal identifica y decide si el acuerdo afecta o no
algun bien juridico protegido por el DL 211. Entonces, el acuerdo que debe ser
aprobado sera aquel que no contenga condiciones, prestaciones, clausulas o cualquier

otro elemento que atente contra el bien juridico libre competencia.
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Siguiendo lo sefialado por Carrasco, Nufiez y Coronado®, en nuestra legislacion
antimonopolica es el articulo 3° el que nos puede ayudar a determinar qué es aquello
gue atenta contra la libre competencia segun el DL 211, al consagrar, mediante una
redaccion abierta y genérica (en su inciso primero), como a través de los ejemplos
enumerados en su inciso segundo, cuéles son los hechos, actos o convenciones que
impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos

efectos.

Asi, Carrasco, Nufiez y Coronado sefialan que ante la “falta de un concepto normativo
que establezca lo que se debe entender por aquello que atente contra la libre
competencia, entendemos que recurrir a las conductas que establece el articulo 3° del
DL 211, determina un marco de aquello que el legislador ha establecido como una
vulneracion a dicho bien juridico. [...] En razén de ello, por ejemplo, el TDLC deberia
rechazar un acuerdo conciliatorio en el caso que contemplara un acuerdo entre
competidores con miras a asignarse zonas de mercado, o bien, que permitiera que
empresas rivales establezcan barreras convencionales a la entrada a un competidor

potencial™®.

Otra luz en esta materia la entrega la Excma. Corte Suprema en el requerimiento de
la FNE contra Farmacias Ahumadas y Otros (Rol N° 184-08) sefialando, que “el marco
regulatorio de la conciliacion contempla una funcién de control de parte del Tribunal,
gue debera velar por que el acuerdo conciliatorio no transgreda el bien juridico que se
encuentra obligado a tutelar. [...] Es decir, se trata de una potestad de control
delimitada, destinada a precaver que dicho mecanismo autocompositivo alcanzado por

los litigantes no atente contra la libre competencia”’.

En concordancia a esta postura interpretativa, en las causas conciliatorias totales
Roles N° 38-04, 48-04, 150-08, 153-08, 154-0872, 182-08, 235-11, 273-14 y 281-14, el

69 Nicolas Carrasco, Raul Nufiez, y Martin Coronado. Op. cit.

0 |bidem, 381.

1 Considerando tercero de la sentencia Rol N°3344-09, de 31 de agosto de 2009, de la Corte Suprema.
Caso Farmacias.

72 Tanto la resolucion que aprueba el acuerdo entre VTR y Chilevisién, como aquel entre VTR BA y
Universidad Catdlica de Chile, Corporacion de Televisién y VTR BA.
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TDLC aprueba los acuerdos conciliatorios fundamentando que éstos no contendrian
condiciones, clausulas, términos u obligaciones que puedan atentar contra la libre
competencia o trasgredir las normas de defensa de la libre competencia. Todo ello,
“de acuerdo con lo dispuesto” o “segun los términos preceptuados en el inciso primero

del articulo 22773,

En estos casos, la interpretacion del rol fiscalizador que le compete al Tribunal se basa
en la sola constatacion de que los acuerdos, clausulas y obligaciones asumidas por
las partes por medio del acuerdo conciliatorio, no transgredan el bien juridico libre
competencia resguardado en el DL 211, pero sin llegar al punto de exigirle al mismo —
en el sentido expuesto por Carrasco, Nufiez y Coronado— que disponga de
mecanismos pro-competitivos que mejoren la situacién de mercado que fue objeto del
requerimiento o demanda, “en cuanto a producir un escenario ex post que conduzca a
un mejor estado de cosas relativo a aquél existente con anterioridad a la comisién de
los hechos que motivaron el inicio del proceso contencioso anticompetitivo (principio
de la conciliaciéon no 6ptima)”’. Por lo demas, tal como indican los referidos autores,
“la norma tampoco exige que el acuerdo conciliatorio suponga algun grado
trascendente de congruencia con las pretensiones y defensas formuladas por las
partes [...] (principio de no congruencia de la conciliacién)’’®, mas alla del minimo que

motiva a las partes a optar por esta via de solucién del conflicto.

Para concluir con este primer grupo, es interesante sefalar que en los casos que han

sido decididos bajo esta perspectiva, que podemos identificar como de una

73 Sumaremos de forma excepcional a este grupo la resolucién de fecha 31 de enero de 2006, del TDLC,
que aprob6 el acuerdo parcial objetivo entre AES GENER S.A. y ELECTROANDINA S.A. en la causa
Rol N° 66-05. En dicha resolucién, a pesar de no haberse sefialado de forma expresa los términos y
conceptos que se identificador en las otras causas, se encuentra el mismo fin interpretativo sobre el
mandato del inciso primero del articulo 22 al sefialar en su considerando 1° que “el referido avenimiento
no afecta la Libre Competencia, toda vez que este Tribunal considera que, al solucionarse el conflicto
que ha existido entre las partes, encuentran soluciéon también los problemas que, desde el punto de
vista de dicho bien juridico, podrian haber existido como consecuencia del mencionado conflicto”. Por
otra parte, el acuerdo alcanzado no puso término al juicio debido a que la diferencia que subsistia entre
las partes decia relacion solamente con la reajustabilidad del precio del contrato, y cuya definicion
entregaron a la competencia del Tribunal. Asi, el Tribunal interpretaba que el problema de libre
competencia que podria haber existido a raiz del conflicto, ya se habia solucionado a través del acuerdo
alcanzado por las partes.

74 Nicolas Carrasco, Raul Nufiez, y Martin Coronado. Op. cit., 382-383.

5 |dem.
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interpretacion normativa “mas estricta”, solo se contemplaron casos conciliatorios
totales, tanto objetiva como subjetivamente. Esta situacion nos abre otra interrogante
relacionada a los estandares de exigencia que el TDLC aplica a los casos de
conciliacion, distinguiendo, consciente o inconscientemente, entre acuerdos totales y
aguellos de alcance parcial. En ese sentido, nos preguntamos si el TDLC puede
considerar que su labor de control debe ser mas amplia y sus exigencias mas estrictas,
en los casos en que el acuerdo conciliatorio no dara término de forma completa

(subjetiva y objetivamente) al conflicto puesto a su conocimiento.

Por ultimo, mediante el Gréfico N°1 se ilustra la frecuencia y distribucién en el tiempo
que ha tenido esta forma de interpretacion normativa, y que nos permite constatar que
desde los origenes de la instauracion de esta institucién en sede de libre competencia
(afio 2004) hasta el afio 2014, se aprobaron bajo esta interpretacion de 1 a 4 acuerdos,
cada 1 o 3 afios. Esto muestra un cierto ciclo, que retoma cada cierto periodo de tiempo
la interpretacion estricta del rol que debe cumplir el TDLC ante un acuerdo conciliatorio.
Sin perjuicio de esta periodicidad, esta forma interpretativa nunca ha llegado a
presentar un periodo de aplicacion predominante en comparacion con aquella que

pasaremos a revisar a continuacion.
Gréfico N° 176

Numero de acuerdos conciliatorios aprobados por afio — Grupo N° 1

u

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

76 Gréafico de elaboracion propia, que refleja el nimero de acuerdos conciliatorios aprobados por afio
mediante el criterio interpretativo 1 (identificado como Grupo N° 1) dentro del periodo 2004-2016
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En las siguientes secciones pasaremos a estudiar otros grupos de casos conciliatorios
que dicen relacién con el salto interpretativo que dio el Tribunal al considerar que el
mandato de control que le entregaba el inciso primero del articulo 22 del DL 211, debia
tener en cuenta los efectos del acuerdo conciliatorio en el mercado relevante de autos,
ya sea que se buscara mejorar la situacién competitiva existente al momento de la
comision de los hechos que motivaron el proceso, pretendiendo que los compromisos
adoptados previnieran o corrigieran las posibles infracciones al mercado afectado, o

buscando poner fin a los efectos de las conductas imputadas.

3.2. El TDLC sefala y pondera que el acuerdo conciliatorio contenga
compromisos, obligaciones o0 prestaciones que mejoren las

condiciones del mercado o situacion competitiva existente.

A diferencia del grupo anterior, en este conjunto encontramos acuerdos conciliatorios
totales y de alcance parcial. Estos ultimos corresponden a los acuerdos aprobados en
las causas Roles N° 16-04, en la que el Tribunal aprobé un acuerdo conciliatorio parcial
objetivo, y N° 248-13, en la que se aprueba un acuerdo parcial objetivo y subjetivo. En
tanto que las causas totales corresponden a los Roles N° 221-11, 230-11, 181-08, 249-
13, 258-13, 263-13, 273-14, 274-14, 281-14, 282-14, 288-14, 295-15 y 310-16.

En estos casos, para que se aprobaran los acuerdos conciliatorios, el TDLC ponderé
los compromisos, prestaciones y obligaciones asumidas por las partes, en el sentido
de que estos acuerdos permitirian mejorar las condiciones del mercado afectado o las
condiciones competitivas existentes al momento de iniciarse el proceso,
perfeccionando el estado de cosas existente al momento de configurarse los hechos

gue motivaron el requerimiento o demanda.

Sin perjuicio de que este estandar de exigencia no se encuentre establecido de forma
expresa en el inciso estudiado, es relevante destacar que dicha interpretacion
normativa se comenzo a llevar a cabo desde la primera causa que dio aplicacion a

esta institucion. En ésta, el Tribunal sefialé que el acuerdo o avenimiento alcanzado
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por las partes no atentaba contra la libre competencia “en los términos sefialados en

el articulo 22° del texto refundido en vigor del Decreto Ley N° 211, toda vez que

[resaltado nuestro] asegura mejores condiciones de funcionamiento del mercado”’”.

Esta redaccion, “toda vez que”, aplicada de forma similar en la resolucion que aprueba
el acuerdo parcial en la causa Rol N° 248-13, en donde el Tribunal sefiala que lo

aprobara “porque” “la desintegracion horizontal ofrecida por uno de los requirentes,
mejora la situacion competitiva existente, en este momento”’®. Por su parte, en los
acuerdos aprobados en la causas Roles N° 221-11, 230-11, 249-13, 163-13 y 274-14,
el TDLC indica que el acuerdo no atentaria contra la libre competencia en los términos
preceptuados en el inciso primero del articulo 22 del DL 211, “pues”, por ejemplo, “las
obligaciones asumidas por CDF tenderian a mejorar las actuales condiciones de
competencia de los mercados involucrados”’® o, “las obligaciones asumidas por las
demandadas tienden a reducir los obstaculos a la entrada y desarrollo de competidores
en el mercado involucrado™®. Por ultimo, la resolucién que aprueba el acuerdo
conciliatorio en la causa Rol N° 282-14, sefiala que el acuerdo no atenta contra la libre
competencia segun lo establecido en el inciso primero del articulo 22 del DL 211, pero
agregando en su considerando siguiente que “en ese sentido” (el sentido de lo no
atentatorio a la libre competencia) se encuentra dado por los compromisos asumidos
por la requerida, en orden a mejorar las condiciones del servicio que estaba

entregando.

En esta linea, pero sin vincularlo de forma directa al sentido y alcances del inciso
primero del articulo 22 del DL 211, en la causa Rol N° 181-08 el Tribunal pondera como
fundamento de su decision las caracteristicas y propésitos del acuerdo alcanzado por

las partes y su objetivo de regular la relacion entre ellas, buscando mejorar las

77 Resolucion de fecha 13 de abril de 2005, que aprueba el acuerdo conciliatorio parcial entre la FNE,
la Camara de Comercio, Industria y Turismo de Linares A.G. y Transbank S.A.

78 Considerando 8° de la Resolucién de fecha 30 de agosto de 2013 del TDLC, que aprobo los acuerdos
conciliatorios entre la FNE y Cristian Valdés Cabrera, y entre la FNE y la Empresa de Transporte Caldera
S.A.

79 Considerando 2° de la Resolucion de fecha 30 de julio de 2014 del TDLC, que aprueba el acuerdo
conciliatorio entre La Plaza S.A. y Servicios de Television Canal del Futbol Limitada.

80 Considerando 3° de la Resolucién de fecha 22 de noviembre de 2011 del TDLC, que aprueba el
acuerdo conciliatorio entre la FNE y Embotelladora Andina S.A. y Coca Cola Embonor S.A.
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condiciones de competencia en que se estaba prestando dicho servicio, explicitando
los beneficios que tendran para los involucrados los nuevos estandares de

contratacion.

Asimismo, en las resoluciones que aprueban los acuerdos conciliatorios de las causas
Roles N° 258-13, 273-14, 288-14, 295-15 y 310-16, el Tribunal enuncia como
fundamento el mandato del inciso primero del articulo 22 del DL 211, pero agrega
como justificacion de su decision y en sentido copulativo al primero, los compromisos
de conducta u obligaciones adquiridas por las partes con fines pro-competitivos,
elevando de forma expresa el estandar de cumplimiento establecido en dicho inciso.
Por ejemplo, en la resolucion de fecha 17 de diciembre de 2013, que aprueba la
conciliacion entre la FNE y la Empresa de los Ferrocarriles del Estado (“EFE”), se
seflala que el acuerdo no atentaria contra libre competencia, en los términos
preceptuados en el inciso primero del articulo 22 del DL 211 (enunciacién del mandato
base del inciso primero), “y”, que las obligaciones asumidas por EFE darian cuenta de
condiciones de contratacion mas transparentes, objetivas y no discriminatorias que las

actualmente vigentes.

En ese mismo sentido —de agregar copulativamente las exigencias de mejoras en el
mercado afectado— tenemos el conjunto de casos Roles N° 288-14, 295-15 y 310-16,
donde el Tribunal sefiala que el acuerdo presentado para su aprobacién, “no solo” no
atenta contra la libre competencia, en los términos preceptuados en el inciso primero
del articulo 22 del DL 211 (requisito que entendemos haria referencia al mandato basal
del inciso primero del articulo 22) “sino que contiene obligaciones que tenderian a

fomentarla”.

A su vez, el Tribunal agrega como fundamento de su decision la ponderacion y
valorizacion de los mismos compromisos adoptados por las partes en el acuerdo
conciliatorio, y su nivel de correspondencia con el estandar de “fomento a la libre
competencia” que se integra en esta serie de casos. Asi, se indica que: “en ese
sentido”, los compromisos adquiridos por (los demandados/requeridos) suponen: (i)
(Rol N° 288-14) “una mejoria respecto de la situacion en la que se encontraria la

demandante como consecuencia de las conductas objeto del requerimiento”, (ii) (Rol
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N° 295-15) “una mejoria respecto de las condiciones de competencia en el mercado”
0, (Rol N° 310-16) “una mejoria respecto de las condiciones de competencia en el

mercado existentes al momento en que se interpuso el requerimiento”.

Para finalizar el estudio de este grupo de casos se presenta el Grafico N°2, que expone
la frecuencia y distribucidén en el tiempo que ha tenido esta forma de interpretacion
normativa. En este caso, podemos constatar que, no obstante se utilizé esta postura
interpretativa desde la primera causa que aprobd un acuerdo conciliatorio en el afio
2004 (actuando de forma semejante al grupo de interpretacion N°1), la misma no tuvo
aplicacion —salvo de forma excepcional durante al afio 2008— sino hasta el afio 2013,
momento en el cual comienza un periodo ascendente hasta alcanzar un peak en el
afio 2014, con un total de 5 acuerdos resueltos bajo esta modalidad de conciliacion.
Por altimo, y vinculandolo con lo anterior, es interesante sefialar que, a diferencia del
Grupo N°1, es posible identificar un “periodo” en el cual se dio lata aplicacién y uso a
esta postura interpretativa de la funcién de homologacion del Tribunal, el que ademas
coincide con la duracién de uno de los periodos de presidencia del TDLC (2012 —
2016), lo que permitiria postular la hipotesis de que esta forma de interpretar el rol del
Tribunal en los acuerdos conciliatorios se vio influenciada por la conformacion del
TDLC en dicho periodo.

Gréafico N° 28!
Numero de acuerdos conciliatorios aprobados por afio — Grupo N° 2

6

(93]
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81 Gréfico de elaboracion propia, que refleja el nimero de acuerdos conciliatorios aprobados por afio
mediante el criterio interpretativo 2 (identificado como Grupo N° 2) dentro del periodo 2004-2016.
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3.3. EI TDLC pondera que el acuerdo conciliatorio contenga mecanismos
de prevencion y correccion de posibles infracciones o riesgos alalibre

competencia.

Sin perjuicio de que estos casos puedan buscar efectos similares de aquellos
identificados en el segundo grupo, aqui, el enfoque cambia, y son los criterios y
estandares preventivos y correctivos los que priman como foco de estudio de los
efectos anti-competitivos del acuerdo. Pasamos de buscar que el mercado afectado
se encuentre en una situacion competitiva mejorada a aquella anterior que dio origen
al proceso, orientando los esfuerzos de los compromisos y obligaciones asumidas a
prevenir que vuelvan a configurarse posibles infracciones o riesgos a la libre
competencia. Asi, se plantean acuerdos conciliatorios que comprenden acciones
activas que buscan mejorar las condiciones del mercado, del servicio o de relacion
entre las partes, a una de prevision y basqueda de evitar las acciones, hechos o
conductas consideradas como atentatorias a la libre competencia o que puedan
producir dichos efectos. Ejemplo de ello son los acuerdos aprobados en las causas
totales Roles N° 181-08 y 249-13, en donde el Tribunal fundament6é su decisién
enunciando tanto los efectos pro-competitivos de los compromisos adoptados por las
partes, como también, que éstos estuvieran orientados a prevenir los riesgos para la

libre competencia, distinguiendo entre ambos.

En este grupo de casos encontramos una variacion del normal funcionamiento de las
causas conciliatorias, debido a que esta categoria interpretativa abarca 5 de los 8
casos de acuerdos parciales existentes en este periodo. Asi, a pesar de conformar
solo el 19% de los casos estudiados, el 62,5% de los acuerdos parciales fueron
aprobados bajo este criterio. Este escenario permite deducir que ante la posibilidad de
que el procedimiento continde (ya que la resolucion que se pronuncia sobre el acuerdo
no le pone término), el Tribunal pueda aprovechar la instancia del acuerdo conciliatorio
para que, por medio de la conciliacion, se corrijan algunos aspectos del mercado

respectivo o de la relacion comercial de las partes afectadas, para que éstas se
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comprometan —sin una sentencia que determine la calificacién juridica de los actos
denunciados— con comportamientos, acciones y obligaciones pro-competitivas que, en
el evento de haber contado solo con la sentencia, no habrian sido posibles de

configurar.

Los acuerdos parciales corresponden a aquellos aprobados en las causas Roles N°
101-06, 194-09, 217-11, 223-11y 248-13. Y en el caso de los acuerdos totales, estos
corresponden a las causas Roles N° 181-08, 215-10, 240-12 y 249-13.

En estos casos, el Tribunal sefiald que “los acuerdos conciliatorios cuyos términos se
han expuesto no atentan contra la libre competencia, toda vez que: [...] contienen
mecanismos destinados a la prevencion y correccion de posibles infracciones, razones
por las cuales seran aprobados en los términos que se sefialan en lo resolutivo®? o,
por ejemplo, que el acuerdo conciliatorio propuesto “mitiga los riesgos detectados por
la Fiscalia Nacional Econdmica en su requerimiento [...], por lo que, en consecuencia,
no atenta contra la libre competencia®3, como también, al sefialar en la resolucién que
aprobo el acuerdo entre Laboratorio Chile S.A. y SANOFI-AVENTIS de Chile S.A. y
otros, que “el contenido de la carta y declaracion publica propuesta es un medio
adecuado para corregir los posibles efectos lesivos a la libre competencia que pudieran

haberse producido, por lo que los aprobara”s.

En otro caso, el TDLC fundamenta la aprobacion del acuerdo en base a que este
buscaria prevenir los riesgos para la competencia que existirian entre las relaciones
comerciales de los actores del mercado afectados por las conductas anticompetitivas
imputadas, como fue el caso del acuerdo entre Telmex Servicios Empresariales S.A.

y la Compafia de Telecomunicaciones de Chile y Otro, Rol 181-08.

82 Considerando 4° de la Resolucién de fecha 5 de julio de 2011 del TDLC, que aprueba el acuerdo
parcial entre la FNE y Sociedad Agricola Comercial y Ganadera Palo Santo Ltda. y otros, causa Rol N°
217-11.

83 Considerando 2° de la Resolucion de fecha 15 de enero de 2013 del TDCL, que aprueba el acuerdo
conciliatorio entre la FNE y Hoyts Cinemas Chile Holding Limited, Hoyts General Cinema South America
Inc., Chile Films S.A. e Inversiones IVM SpA. Rol N° 240-12.

84 Considerando 3° de la Resolucion de fecha 7 de junio de 2011 del TDLC, que aprueba el acuerdo
conciliatorio entre Laboratorio Chile S.A. y SANOFI-AVENTIS de Chile S.A. y otros
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Por otra parte, dentro de este grupo existe un conjunto de 4 acuerdos parciales® en
donde el TDLC incorporé un elemento adicional en el estandar de evaluacion
preventivo-correctivo, y que dice relacion con la busqueda de que el acuerdo ponga fin
a los efectos que se podrian haber derivado de los hechos materia del requerimiento
o demanda, o de las conductas imputadas en el procedimiento. Esta hipotesis
claramente se escapa con creces de la orientacion buscada en el inciso primero del
articulo 22 del DL 211 segun los criterios estrictos, y que limitaban en gran medida las
facultades de control que el TDLC tenia sobre el acuerdo sujeto a su aprobacion. Por
ejemplo, en la resolucién que aprueba el acuerdo entre la FNE y la Corporacién de
Radio Valparaiso y Otros, el Tribunal sefiala que los acuerdos presentados a su
aprobacion no atentarian contra la libre competencia “toda vez que: (a) ponen fin a los
efectos que se podrian haber derivado de los hechos materia del requerimiento,
retrotrayéndose asi las circunstancias a la situacion que existia antes de que se

materializaran las conductas materia del requerimiento”®®.

Finalizando este grupo de casos, se presenta el Grafico N°3, que muestra el nimero
de acuerdos conciliatorios que fueron aprobados cada afio bajo esta postura
interpretativa. Aqui encontramos una frecuencia de uso similar a la del Grupo N°2, en
el sentido de que esta interpretacion normativa fue utilizada en 6 afios, pero, con dos
grandes diferencias: una, referente al periodo de tiempo, que solo abarca 8 de los 13
afos estudiados (periodo, por ejemplo, que abarcé la postura interpretativa del Grupo
N°2) y, una segunda, referente a la ausencia de un periodo de alta frecuencia de uso,

ya que sus maximos no superaron las dos causas por afio.
Gréfico N° 387

Numero de acuerdos conciliatorios aprobados por afio — Grupo N° 3

85 Casos Roles N° 194-09, 217-11, 223-11 y 248-13.

86 Considerando 5° de la Resolucién de fecha 16 de marzo de 2010 del TDLC, que aprueba el acuerdo
conciliatorio entre la FNE y la Corporacién de Radio Valparaiso y Otros, Rol N° 194-09.

87 Gréfico de elaboracion propia, que refleja el nimero de acuerdos conciliatorios aprobados por afio
mediante el criterio interpretativo 3 (identificado como Grupo N° 3) dentro del periodo 2004-2016.
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3.4. Proporcionalidad entre los compromisos asumidos por las requeridas
y la pretension de la FNE como fundamento de la aprobacion del

acuerdo.

En estos casos, la funcién que cumple la FNE como representante y defensora del
interés general de la colectividad es ponderada por el TDLC a la hora de aprobar o no
un acuerdo. Este examen lo realiza sobre la base del nivel de satisfaccion de las
pretensiones de la Fiscalia en el acuerdo, en el sentido de que, al sefialar la FNE que
su pretension se encuentra completamente satisfecha con el acuerdo alcanzado,
también se consideraria resguardado el bien juridico libre competencia, o bien, que no

atentaria contra ella.

Esto se presenta en la resolucion que aprob6 el acuerdo parcial entre la FNE y Casther
y Otros, en la causa Rol N° 248-13, en la cual el Tribunal sefialé que el acuerdo debia
ser aprobado por contener compromisos de conducta suficientes que justificaran la
correlativa rebaja de la pretension punitiva de la FNE. Situacion que fue discutida en

la causa, al haber concurrido al acuerdo tres de las cuatro requeridas.

Por su parte, en los acuerdos conciliatorios totales se presentaron dos casos (Roles
N° 194-09 y 314-16) en donde el Tribunal estimo que las conciliaciones no atentaban
contra la libre competencia y, por tanto, debian ser aprobadas en atencion al
cumplimiento o satisfaccién de las pretensiones presentadas por la FNE, en relacion a
los compromisos adoptados por las requeridas. Por ejemplo, en la resolucion que

aprobo la conciliacion entre la FNE y la Agencia Terminal Internacional S.A., SAAM
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Puertos S.A. e Inversiones Punta de Rieles, en la causa Rol N° 314-16, el TDLC indic6
que: “los compromisos asumidos por las partes en el acuerdo conciliatorio estan
orientados a satisfacer las pretensiones de la FNE en este juicio y precaver un litigio
eventual entre las partes, relativo al incumplimiento de las obligaciones que el acto de
concesion portuaria impuso a ATl en conformidad con los Dictimenes N° 1045 y N°
1209 [...] Por otra parte, la obligacion que asume ATI de pagar una suma a beneficio
social, en el entendido que es un monto que ingresa a las arcas fiscales, equivalente
a US$ 500.000, se hace cargo de la peticion condenatoria de la FNE en contra de

dicha empresa.” “Que, por lo anterior, el acuerdo conciliatorio no atenta contra la libre
competencia, en los términos preceptuados en el inciso primero del articulo 22 del D.L.

N°211788,

En conclusion, estos elementos integrados en estas causas generaron un nuevo
estandar de cumplimiento de resguardo de la libre competencia en materia de
acuerdos conciliatorios a traves del nivel de satisfaccion de las pretensiones de la FNE,
como también, la apertura de una nueva funcidn u objetivo del procedimiento

conciliatorio en sede de libre competencia.

3.5. Reconocimiento de hechos y/o entrega de antecedentes para

determinar o no la existencia del ilicito (colusién).

En el estudio de los acuerdos conciliatorios se identificaron dos casos que presentaron
un nuevo eje de analisis en materia de acuerdos conciliatorios y la interpretacion de la
funcion del Tribunal en dicho procedimiento. Ambos, acuerdos conciliatorios parciales,
colocaron como estandar de exigencia la presencia de requisitos o acuerdos de indole
procedimental. Uno de ellos, estudiado en secciones anteriores, fue el acuerdo alcanzo
en la causa Rol N° 248-13, y el segundo, la conciliacion realizada entre la FNE y

Farmacias Ahumada S.A., en la causa Rol N° 184-08.

88 Considerando 2° y 3° de la Resolucion de fecha 16 de agosto de 2017 del TDLC, que aprobo el
acuerdo conciliatorio entre la FNE y la Agencia Terminal Internacional S.A., SAAM Puertos S.A. e
Inversiones Punta de Rieles, Rol N° 314-16.
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Cuando analizamos la existencia de requisitos o acuerdos de indole procedimental, es
posible sefialar que todo acuerdo conciliatorio por naturaleza deberia ayudar a la
sustanciacion del procedimiento, esclarecimiento de los hechos o a la reduccion de los
gastos o tiempos procesales en menor o mayor medida. Asi, en principio, sin importan
cuan parcial (subjetiva u objetivamente) sea el acuerdo, este estaria aportando con
antecedentes e informacion al procedimiento, o también, permitiendo que algunos
intereses de las partes queden satisfechos por medio de dicho acuerdo. Por otro lado,
un requisito de esta naturaleza no podria interpretarse como atentatorio contra la libre

competencia simultaneamente a la reduccion de costos del proceso.

En este sentido, Valdés Prieto ha sefialado que “[u]n acuerdo debe constituir un aporte
a la obtencion de la verdad procesal y, asi, lejos de vulnerar la libre competencia ha
de contribuir a su efectiva tutela mediante el esclarecimiento de la supuesta
perpetracion de ciertos injustos monopdlicos imputados por la FNE o por una
demandante.”® En este contexto, el acuerdo conciliatorio deberia significar una mejora
en eficiencia en la busqueda de la verdad procesal o en la obtencién de informacion
gue permita reducir los costos de error en la resolucion del conflicto, posibilitando una
decision mejor fundamentada, basada en documentos, datos e informacion que de otra
forma no habrian sido conocidos en juicio. Lo anterior, debido a que estos
antecedentes lograron aportarse gracias a la utilizacion de este instrumento que, en
algunos casos (en carteles, por ejemplo), ha logrado ser mas efectivo que las
facultades que la FNE tiene para recopilar antecedentes que permitan sustentan su

pretension.

3.6. Agrega como fundamento de su decision lo informado por la FNE.

En conformidad a lo establecido en el articulo 39 del DL 211, y en dicho decreto ley en
general, el legislador ha entregado amplias atribuciones a la FNE como consecuencia
de su rol de defensora del interés publico en sede de libre competencia. Por

consiguiente, se encuentra investida de la legitimidad de “dar cumplimiento asi al

89 Domingo Valdés Prieto. Op. cit., 171.
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mandato legislativo de agilizar la solucion de los conflictos de libre competencia, por
una parte, y por otra, de evitar la sobrecarga de causas en el TDLC con los
consiguientes costos sociales que ello irrogaria a la economia nacional”®°. Bajo esa
l6gica, la FNE cumple su rol al pronunciarse sobre la conveniencia de la via
conciliatoria y las condiciones que se adopten para llevarla a cabo, ya sea como parte
o por medio de informes solicitados por el TDLC.

Para contextualizar y comparar la labor y participacion de la FNE en sede de libre
competencia y su rol en los procedimientos contenciosos, presentamos las Tablas N°
4y N° 5,

En la primera de ellas se muestra la participacion de la FNE como parte en el proceso
en las causas contenciosas y su variacion al seleccionar solo las causas en las cuales
se han aprobado acuerdos conciliatorios. Asi, es posible evidenciar que, en el marco
general de los procedimientos contenciosos, la FNE es parte en el proceso en un
28,6% de las causas, en cambio, cuando analizamos el grupo de causas conciliatorias
el porcentaje aumenta considerablemente a un 52,4%, por tanto, en cerca de la mitad
de los casos en que existe acuerdo conciliatorio la FNE ha participado como parte.
Esta informacién permite preguntarse si parte de la estrategia judicial de la Fiscalia
para cumplir u obtener la satisfaccién de sus intereses o el cumplimiento de su funcién
de defensora del bien juridico libre competencia es la construccién de acuerdos y las

alternativas que entregan los equivalentes jurisdiccionales como la conciliacion.
Tabla N°4°t

Comparacion de la participacion de la FNE como parte en las Causas Contenciosas

y Conciliaciones

Participacion de la FNE Causas Contenciosas Conciliaciones

% Domingo Valdés Prieto. “Acuerdos Extrajudiciales Antimonopdlicos y Principio de Eficiencia.” Revista
de Derecho Publico 73 (2010): 226 y 227.

%1 Tabla de elaboracion propia, que refleja la participacién de la FNE como parte en las causas
contenciosas Yy las conciliaciones en libre competencia entre los afios 2004 y 2017.
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FNE no es parte en el

192 71,4% 20 47,6%
proceso
FNE es parte en el

77 28,6% 22 52,4%
proceso
No hay datos 0% 0%
Total general 269 100% 42 100%

Por su parte, y para complementar la informacion anterior, presentamos la Tabla N°5,
en donde se muestra la frecuencia con la que la FNE ha elaborado informes para las
causas contenciosas y su correlativo en los procesos en donde se ha efectuado un
acuerdo conciliatorio. En este caso nos encontramos con resultados similares al de la
tabla general analizada en el parrafo anterior, salvo por un aumento en 11, 2 puntos
en la participacion de la FNE a través de la elaboracion de informes para las causas

contenciosas.

Ahora, para el caso de las conciliaciones, la FNE mantiene un alto nivel de
participacion por medio de la elaboracién de informes, llegando a representar un 47,6%
de las causas estudiadas. Por lo que su opinién sobre los efectos, alcances y
consideraciones de los acuerdos, se vuelve un elemento relevante a la hora de
determinar el resultado de la conciliacién o los elementos que el TDLC tendra en

cuenta para aprobarla o rechazarla.
Tabla N°5°

Comparacion del flujo de informes de la FNE en las Causas Contenciosas y

Conciliaciones

Causas Contenciosas Conciliaciones
Informe de la FNE

Frecuencia Porcentaje Frecuencia  Porcentaje
FNE no informa 160 59,5% 22 52,4%

92 Tabla de elaboracién propia, que refleja el flujo de informes elaborados por la FNE en las causas
contenciosas y conciliaciones en libre competencia entre los afios 2004 y 2017.
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La FNE informe 107 39,8% 20 47,6%
No hay datos 2 0,7% 0 0%
Total general 269 100% 42 100%

Evidencia de esta participacion, como de las atribuciones e importancia que el Tribunal
otorga a las opiniones e informes de la Fiscalia, se presenta en siete casos de
acuerdos conciliatorios aprobados por el TDLC que tuvieron como base o fundamento
el informe y opinion emitida por la Fiscalia. Asi, en las resoluciones que aprobaron los
acuerdos conciliatorios de las causas Roles N° 57-04, 104-06, 116-06, 138-07, 187-
09, 220-11 y 230-11 el TDLC sefala expresamente como fundamento de su decision
lo informado por la FNE para cada caso o acuerdo puesto en su conocimiento. Por
ejemplo, en la resolucion que aprobd el acuerdo entre Supermercados Unimarc S.A. y
Nestlé S.A. el TDLC consideré el informe de la FNE como una opinién fundada y
suficiente para aprobar el acuerdo presentado por las partes®®. Por otro lado, en la
resoluciéon que aprobo el acuerdo entre AGIP S.A. y D&S S.A. el Tribunal sefala que
“de los antecedentes acompafados y lo informado por la Fiscalia Nacional Econdmica,
se puede concluir que el avenimiento presentado por las partes no contiene clausulas
qgue, a juicio de este Tribunal, puedan implicar una transgresion a las normas de
defensa de la libre competencia”*, estableciendo un precedente en el que la opinién
de la FNE construye un criterio de cumplimiento del estandar exigido por el inciso
primero del articulo 22.

Por su parte, en la causa Rol N° 220-11, el TDLC va un paso mas alla y sefiala
expresamente que tuvo en especial consideracion lo informado por el Fiscal Nacional
Econdmico y las sugerencias de modificacion que éste propuso, para resolver que el

acuerdo presentado no atentaba contra la libre competencia conforme a los términos

98 Resolucion de fecha 27 de julio de 2005 del TDLC, que aprueba el avenimiento entre Supermercados
Unimarc S.A. y Nestlé S.A

94 Resolucion de 16 de enero de 2007 del TDLC, que aprueba el avenimiento entre AGIP S.A. y D&S
S.A.
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establecidos en el inciso primero del articulo 22.% Por ltimo, y en un sentido similar a
la causa anterior, es interesante enunciar que la resolucion que aprobd la conciliacion
entre Industria de Alimentos Trendy S.A. y Nestlé Chile S.A., el Tribunal fundamento
su decision en el informe solicitado a la Fiscalia, decision que se respaldaba en el rol
y funcién que cumple la FNE en esta sede, es decir, la entidad a quien la ley otorga la
representacion del interés general de la colectividad®®.

En resumidas cuentas, con este conjunto de casos evidenciamos el rol particular que
ha cumplido la FNE en la aprobacion y definicion de los estandares de cumplimiento
de los acuerdos conciliatorios. Comprobandose la importancia que el TDLC ha
entregado a sus criterios, como fuente de respaldo a sus decisiones o como ayuda en
la determinacién del estandar normativo establecido en el inciso primero del articulo
22 del DL 211.

3.7. Otros casos

Para finalizar con este capitulo, presentamos un ultimo caso del grupo de acuerdos
conciliatorios estudiados que no pudo enmarcarse en ninguna de las categorias de
clasificacion presentadas. Con ello hacemos referencia a la resolucion de fecha 25 de
enero de 2011, que aprobé la conciliacion total entre Naviera Cruz del Sur Ltda. y el
Ministerio de Obras Publicas y otros, en la causa Rol N° 200-10, y en donde el TDLC
determind que el estandar normativo exigido por el inciso primero del articulo 22 del
DL 211 se configuraba —en este caso particular— a través del acto de desistimiento de
la licitacion que dio inicio al conflicto y que habria sido acordado en el marco del
desarrollo del proceso de conciliaciéon. Interpretando que dicho acto implicaba la
intencién de la parte demandada (el Ministerio de Obras Publicas) de no realizar en el

futuro otro acto en los mismos términos, y que dicho compromiso resguardaria la libre

9 Considerando 3° de la resolucion de fecha 3 de mayo de 2012, del TDCL, que aprueba la conciliacion
entre Aerolinea Principal Chile S.A. y LAN Airlines S.A.

9 Considerando 2° de la resolucion de fecha 8 de marzo de 2012, del TDLC, que aprueba la conciliacién
entre Industria de Alimentos Trendy S.A. y Nestlé Chile S.A.
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competencia conforme a lo exigido en el inciso primero del articulo 22 del DL 211, tal

como sefiala el Tribunal en sus considerandos 2°°7 y 3°% de su resolucion.

97 Considerando 2°: “Que, este Tribunal entiende que el desistimiento de la licitacién materia de esta
causa, acordado en el marco de la conciliacion, implica la intencién del Ministerio de Obras Pblicas de
no realizar otra en los mismos términos.”

98 Considerando 3°: “Que, atendido lo expuesto en la consideracién precedente, este Tribunal estima
que el acuerdo conciliatorio previamente individualizado no atenta contra la libre competencia, por lo
que lo aprobara.”
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4. Conclusiones

En razon de lo analizado y expuesto a lo largo de este trabajo, es posible exponer las

siguientes conclusiones y postulados finales.

Nuestra normativa de libre competencia ha dado un tratamiento muy exiguo a los
equivalentes jurisdiccionales en términos generales, ya que a pesar de existir una
amplia remision normativa al CPC en todo aquello que no sea incompatible con el
procedimiento contencioso de libre competencia, solo el equivalente jurisdiccional de

la conciliacion ha sido regulado expresamente en el DL 211.

Asi, la conciliaciébn en materia de libre competencia es una institucion que, a pesar de
estar delimitada por los contornos establecidos en el CPC, posee caracteristicas
propias que la distinguen de su simil en sede civil. Esta distincion se genera o proviene
de las particularidades que conforman el procedimiento contencioso en el cual se
enmarca. Por ejemplo, que el procedimiento sea impulsado de oficio por el Tribunal
hasta su resolucion final, nos manifiesta la primacia del principio de oficialidad, que
debe predominar en los procesos en los que se discuten intereses publicos —como es
el caso del bien juridico libre competencia—, y en los cuales el Tribunal esta llamado a
tener un rol mas activo y a ejecutar un mayor nivel de control sobre los actos
procesales que en él se desenvuelven. Es asi como, para el caso del procedimiento
conciliatorio, el Tribunal debe estar llamado a contribuir mas alld que un amigable
componedor o facilitador de un acuerdo, ya que en esta sede existiria un imperativo
sobre su actuar que le obligaria a proceder resguardando el interés publico

comprometido y el bien juridico libre competencia tutelado en el DL 211.

En este sentido, creemos que la facultad que se entrega al TDLC de determinar la
pertinencia de un proceso conciliatorio refleja la intencion del legislador de dar al
Tribunal un rol preventivo fiscalizador respecto de la pertinencia de dicho proceso en
el procedimiento contencioso de autos, sin perjuicio de que, en la practica, las partes
hayan adoptado una actitud activa, instando a su realizacion y conclusion. Por su parte,
este interés publico ha sido comprendido por nuestra normativa como un control de

fondo del acuerdo o un andlisis previo de admisibilidad que, no obstante, le impide al
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Tribunal modificarlo de oficio, pudiendo proponer a las partes los cambios que estime
necesarios, pero en donde al final, seran ellas quienes en Ultima instancia decidiran
sobre su realizacion. En conclusion, el Tribunal tiene una funcidn de proposicion y
control de la voluntad conciliatoria de las partes, que se condice con la naturaleza mixta
de ese equivalente jurisdiccional, que se encuentra entre la autocomposicion y la
heterocomposicion. No obstante, en sede de libre competencia esta ultima funcién
prima, y de ella deriva su caracter procesal y el fundamento de la intervencion del

Tribunal.

Respecto a su contexto historico, se constaté que, a pesar de que lo que se buscaba
con la instauracion expresa de esta institucion, entre otras materias, era resguardar
los intereses de los actores econdmicos mas pequefios del mercado y los beneficios
gue podrian acarrearse para el proceso antimonopodlico en términos de eficiencia y
recursos, la construccion y regulacion de esta institucion no se hizo cargo de los vacios
e incompatibilidades que esta cauta iniciativa legislativa genero, y que produjo en la
practica que el peso de la definicidn y alcances de esta institucion terminara en manos

del Tribunal que debia aprobarla o rechazarla.

Asi, al comparar su aplicacion con otras vias de término del conflicto (por ejemplo, con
las transacciones y las sentencias judiciales) se evidenciaron los particulares fines a
los que podia responder el procedimiento conciliatorio. Por ejemplo, permitir
resguardar y fiscalizar en mayor y mejor medida el bien juridico tutelado y los derechos
y obligaciones que transaban las partes, o también, lograr acuerdos o la asuncion de
obligaciones y compromisos que permitieran reestablecer con mayor rapidez las
condiciones de competencia de los mercados afectados o mejorando sus condiciones,
logrando llegar mas alla de lo que una sentencia judicial podria llegar a establecer o

imponer.

Un acuerdo conciliatorio aprobado por el TDLC permitiria conciliar las facultades de
control y fiscalizacion del Tribunal, con la posibilidad de acordar mecanismos,
obligaciones y pactos que por medio de una sentencia definitiva serian imposibles, ya
que habria un didlogo y una amplitud de posibilidades y compromisos que la

conciliacion proporciona de forma mas expedita y eficaz entre las partes y entre éstas
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con el Tribunal, actuando como instrumento posibilitador de mayores niveles de
eficiencia en el cumplimiento de la legislacion. Contribuyendo, a su vez, en una pronta
terminacion del litigio, minimizando los costos y disminuyendo la duracion del proceso

conforme a consideraciones de eficiencia procesal.

El estudio de la aplicacion de la institucion de la conciliacion en materia de libre
competencia nos permitid constatar los diversos argumentos y criterios de
interpretacion del mandato del inciso primero del articulo 22 del DL 211, y con ello
determinar y agrupar criterios o0 estandares que faciliten la identificacion de
comportamientos jurisdiccionales y ciclos interpretativos en la aplicacion de esta
institucién, derivados, en primer lugar, de la escasa regulacién y el establecimiento de
un estandar normativo menor o bastante ambiguo para determinar cuando un acuerdo

conciliatorio debia ser aprobado o rechazado por el TDLC.

Se identifico un primer grupo en donde el mandato del inciso primero del articulo 22
de “no atentar contra la libre competencia”, debia ser comprendido como un principio
subsumido en toda la normativa del DL 211 y de la interaccion y aplicacion de sus
normas. Asi, es en base a ese principio que el Tribunal identificaria y decidiria si el
acuerdo afectaba o no algun bien juridico protegido por el DL 211. Entonces, el
acuerdo que debia ser aprobado seria aquel que no contuviera condiciones,
prestaciones, clausulas o cualquier otro elemento que atentara contra la libre
competencia o transgrediera las normas de defensa a la libre competencia. Todo lo
cual podia ser comprendido bajo el marco normativo de lo dispuesto en el articulo 3
del DL 211.

Esta postura interpretativa estuvo presente desde los inicios de la instauracion de la
conciliacién en esta sede, y aunque nunca lleg6 a tener un periodo de predominancia
marcado, si presentd un ciclo que evidenciaba que el TDLC volvia recurrentemente a
ella y, principalmente, en aquellos casos en los cuales se habian obtenido acuerdos

conciliatorios totales.

Todos los otros casos estudiados mostraron una diferencia sustancial con aquellos

gue conformaban el Grupo N° 1, ya que en ellos —independientemente de los diversos
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criterios que fue elaborando y trabajando el TDLC- pasaron a considerar los efectos
al mercado relevante afectado como un elemento esencial que debia considerar el

acuerdo conciliatorio.

Asi, para el segundo grupo de casos, el Tribunal ponder6é las compromisos,
prestaciones y obligaciones asumidas por las partes, en base a un objetivo no
establecido expresamente en el inciso primero del articulo 22 del DL 211, esto es, que
se buscara mejorar las condiciones del mercado afectado o las condiciones
competitivas existentes al momento de iniciarse el proceso, perfeccionando el estado
de cosas verificado al momento de configurarse los hechos que motivaron el
requerimiento o demanda. Lo anterior es relevante en la medida que permite identificar
que el Tribunal realizé una interpretacion de lo que exigia el inciso estudiando, y para
los casos en que ambos criterios (del primer y segundo grupo) fueron considerados
para fundamentar la decisién de la aprobacién del acuerdo, el Tribunal termina por
elevar de forma expresa el estdndar de cumplimiento establecido en dicho inciso. En
estos casos, se evidencié un periodo peak entre los afios 2013 y 2014, que coincide
con uno de los periodos de presidencia del TDLC, lo que pudo haber influenciado esta

postura interpretativa de la norma.

Respecto del siguiente grupo estudiado (Grupo N°3), que mantiene la orientacion pro-
competitiva identificada en el grupo anterior, el Tribunal fundamenta su decision
agregando como segundo criterio los compromisos preventivos y correctivos
adoptados por las partes. Aqui constatamos que ante la posibilidad de que el
procedimiento continde por no haberle puesto término por medio del acuerdo
conciliatorio, el Tribunal optaba por aprovechar la instancia de la conciliacién para
corregir aspectos del mercado afectado o de la relacion comercial entre las partes
involucradas, y asi comprometer a éstas con obligaciones, acciones 0 compromisos
pro-competitivos que no habria sido posible configurar por medio de una sentencia,
llegando en algunos casos a exigir que los acuerdos permitan poner fin a los efectos
gque se podrian haber derivado de las conductas imputadas, escapando
considerablemente de los estandares establecidos en la postura interpretativa mas

estricta.
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Respecto al rol que cumple la FNE en este proceso conciliatorio como representante
y defensora del interés general de la colectividad, se lograron identificar diversos
aspectos que el Tribunal tuvo en consideracion para evaluar los acuerdos presentados
a su aprobacion. Uno de ellos dice relacion con el nivel de satisfaccion de las
pretensiones de la Fiscalia en el acuerdo, en relacién con los compromisos adoptados
por las requeridas. Este aspecto se asocia a una nueva percepcion que el TDLC tiene
de las facultades y prerrogativas de la FNE en esta sede, abriendo un nuevo objetivo
y perspectiva al rol de la conciliacion en libre competencia. El segundo, dice relacion
con la constatacion del rol que le otorga el TDLC a la opinion e informe de la FNE
respecto de la conveniencia de la via conciliatoria y las condiciones que puedan
adoptarse para llevarla a cabo, estableciendo un precedente en el que la opinion de la
FNE construye un criterio de cumplimiento del estandar exigido por el inciso primero
del articulo 22 del DL 211. En este sentido, se evidencia que la participacion de la FNE
como parte recurrente o a través de informes solicitados por el Tribunal, aumenta
considerablemente en los casos en que se han aprobado acuerdos conciliatorios

respecto a su participacion en las causas contenciosas en general.

Por su parte, la identificacion de un quinto eje o estdndar de exigencia para la
aprobacion de un acuerdo conciliatorio, basado en el cumplimiento de requisitos o
acuerdos de indole procedimental, permite concluir que, por regla general, todo
acuerdo conciliatorio sin importar cuan parcial (subjetiva u objetivamente) sea, deberia
ayudar en menor o mayor medida a la sustanciacion del procedimiento,
esclarecimiento de los hechos o a la reduccion de los gastos o tiempos procesales.
Significando una mejora de eficiencia en la biusqueda de la verdad procesal o en la
obtencion de informacién que permita reducir los costos de error en la resolucion del
conflicto, posibilitando una decision mejor fundamentada, basada en antecedentes y

datos que de otra forma quizas no se habrian conocido.

Por dltimo, es posible concluir que, del estudio de las resoluciones aprobatorias de
acuerdos conciliatorios, se han constatado diversos y heterogéneos criterios
interpretativos sobre el estandar normativo que el inciso primero del articulo 22 del DL

211 establece, como también, la identificacion de patrones que no responden
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necesariamente a la evolucion de una interpretacion que tienda a la uniformidad o al
desarrollo y construccion de un sentido unificado. Lo anterior ha creado, respecto a la
aplicacion de esta norma, problemas de seguridad juridica, integracion normativa y
estandares de aplicabilidad de las normas de libre competencia en materia de
conciliaciones, y también, si es que se permite la extensién, a los equivalentes

jurisdiccionales en general.

Dado que es una institucion que por su contenido y contornos normativos tiende a
modificarse y resignificarse en el tiempo, es importante mencionar que, con
posterioridad a la base de datos estudiada para este trabajo, han existido otros casos
conciliatorios que, sin perjuicio de no modificar la estructura de analisis y la base de

datos creada, ayudan a ejemplificar el estado cambiante de esta institucion.

Sin perjuicio de lo anterior, la conciliacion puede ser la institucién que permita ratificar,
modelar o adecuar las diferentes aristas o complejidades de ciertos mercados,
permitiendo a sus actores encontrar en ella un modelo de organizacién y regulacién
de las soluciones al amparo de las normas legales y reglamentarias, asegurando de
esta forma las mejores condiciones de funcionamiento del mercado en cuestién y el

mejor resguardo de los intereses de todas las partes involucradas.

No obstante, esta finalidad debe estar aparada en una legislacion que posibilite
mantener un sistema vivo que permita una adaptacion coherente, sistematica e integral
de las normas de promocién de la libre competencia. Asimismo, es importante que se
reconozca la relevante funcion que cumple el TDLC en estos procedimientos, lo que
deberia ir aparejado de una regulacién que permita transparentar y precisar la funcion
qgue el TDLC debe cumplir y los alcances que ésta conlleva. Para asi, lograr otorgar
mayor certeza juridica y resguardo en sus derechos a todos los intervinientes del

proceso.
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Anexo?

99 Cuadro de elaboracion propia trabajado sobre la base de los datos entregados por el TDLC el 31 de
abril de 2018 respecto de las causas contenciosas ingresadas en dicho tribunal, y datos recopilados a
través del estudio de las resoluciones y antecedentes de las causas que contemplaron acuerdos
conciliatorios entre los afios 2004 y 2016, teniendo en consideracion que debian encontrarse finalizados
a la fecha de recepcion de los datos, es decir, al 31 de abril de 2018.
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N°

N° de

Partes en

N° de A"l rEize Requeri- | FNE | Informe Aud e partes acuerdo/ | Conciliacién LalE it ale Contenido Ingreso Fin
Rol | Afio | partes éiﬁ::g':;a‘; miento | Parte | FNE | PTU€PR | concili e Su{)?;?i'va en partes | total objetiva cgﬁgﬁgglgn A Ry || SERUEE MIETEEE/ TDLC | TDLC
acion ! acuerdo | requeridas
Abuso de
16 | 2004 2 1 0 1 1 0 3 0 Sl 1 1/1 no Tribunal 1 | Condenatorio | Posicion Financiero 25-09-| 12-09-
: 2003 2005
Dominante
. Abuso de
20 | 2004 | 2 1 0 0 1 0 1 1 S| 1 11 si _Sin 0 Posicion | Combustibles 16-12-) 12-05-
informacion ; 2003 2005
Dominante
. Abuso de
38 | 2004 | 2 1 0 0 1 1 1 1 si 1 11 si _sSin 0 Posicion | Telecomunicaciones 17-06- | 29-09-
informacion ; 2004 2005
Dominante
Abuso de
48 | 2004 | 2 1 0 0 0 0 4 1 si 1 11 si Partes 0 Posicion | Combustibles 27-09- 1 16-06-
: 2004 2005
Dominante
Abuso de
57 | 2004 2 1 0 0 1 1 0 1 Sl 1 1/1 si Partes 0 Posicion Retail 10-12-1 27-07-
: 2004 2005
Dominante
Abuso de
66 | 2005 | 3 2 0 0 1 0 5 0 si 1 11 no Tribunal 1 |Absolutorio | Posicion | Eléctrico 18-05- 31-01-
: 2005 2006
Dominante
Abuso de
101 | 2006 3 2 1 1 1 1 2 0 NO 1 1/2 si Tribunal 1 | Condenatorio | Posicion Retail 18-08-| 08-05-
- 2006 2008
Dominante
Abuso de
104 | 2006 | 2 1 0 0 1 0 3 1 S| 1 11 si Partes 0 Posicion | Retail 10-08-) 16-01-
- 2006 2007
Dominante
Abuso de
116 | 2006 | 2 1 0 0 1 0 0 1 S| 1 11 si Tribunal 0 Posicion | Retail 08-11-) 31-05-
- 2006 2007
Dominante
. - Competenci . 10-08- | 22-04-
138 | 2007 2 1 0 0 1 0 1 1 Sl 1 1/1 si Tribunal 0 a Desleal Telecomunicaciones 2007 2008
Abuso de .
. . o Materiales de 03-01- | 03-08-
150 | 2008 6 5 0 0 1 1 2 1 Sl 5 5/5 si Tribunal 0 Posn?lon construceion 2008 2010
Dominante
Abuso de
153 | 2008 | 2 1 1 1 1 0 0 1 si 1 11 si Partes 0 Posicion | Alimentos y Bebidas 03031 23-07-
- 2008 2008
Dominante
Abuso de
154 | 2008 4 2 0 1 0 1 6 1 Sl 2 2/2 si Partes 0 Posicion Telecomunicaciones 04-03- ) 19-04-
- 2008 2011
Dominante
. Abuso de
11?(? 2008 2 1 0 0 0 0 0 1 NO 0 0/1 no inforrsnlgcién 0 Posicion Alimentos y Bebidas 12_8075; 292—5.02é
Dominante
Abuso de
181 | 2008 | 2 1 0 0 1 0 3 1 S| 1 11 si Tribunal 0 Posicion | Telecomunicaciones 26-11- ) 13-01-
: 2008 2010
Dominante
Abuso de .
. Ry Vehiculos 27-11-| 02-07-
182 | 2008 2 1 0 0 1 0 2 1 Sl 1 1/1 Si Partes 0 P05|qon Motorizados 2008 2009
Dominante
184 | 2008 4 3 1 1 1 1 3 0 NO 1 1/3 si Partes 1 | Condenatorio | Colusion Farmacéutico 09-12-) 31-01-
2008 2012
Abuso de
187 | 2009 2 1 0 0 1 0 3 1 Sl 1 11 si Partes 0 Posicion Portuario o:;-é)gg; 23;(}025
Dominante
. . . L 07-10- | 22-06-
194 | 2009 11 10 1 1 1 1 4 0 NO 9 9/10 no Tribunal 1 Condenatorio | Colusién Telecomunicaciones 2009 2011

100 En |a causa Rol N°169-08 se acogio la excepcion de cosa juzgada planteada a fojas 112 por Cervecera CCU Chile Ltda., por lo que se encuentra extinguida la accién interpuesta por la parte demandante que da
inicio al procedimiento contencioso de referencia, a consecuencia del efecto de cosa juzgada que produjo el avenimiento celebrado en los autos Rol N° 153-08 y que fue aprobado por el TDLC con fecha 23 de julio
de 2008.
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N°

N° de

Partes en

N° de A"l rEize Requeri- | FNE | Informe Aud e partes acuerdo/ | Conciliacién LalE it ale Contenido Ingreso Fin
Rol | Afio | partes éiﬁ:;g’::a‘; miento | Parte | FNE | PTU€PR | concili e Su{)?;?i'va en partes | total objetiva cgﬁgﬁgglgn A Ry || SERUEE MIETEEE/ TDLC | TDLC
acion ! acuerdo | requeridas
. . L, 29-12- | 13-07-
198 | 2009 2 1 1 1 1 1 1 1 Sl 1 1/1 si Tribunal 0 Colusion Transporte 2009 2010
. . Actos de 19-01- | 25-01-
200 | 2010 3 2 0 0 0 1 6 1 SI 2 2/2 si Tribunal 0 Autoridad Transporte 2010 5011
. . Competenci - 22-10- | 07-06-
215 | 2010 5 4 0 0 1 1 1 1 Sl 4 4/4 si Tribunal 0 a Desleal Farmacéutico 2010 2011
217 | 2011 | 5 4 1 1 0 1 2 0 S| 4 414 no Tribunal 1 | Condenatorio | Colusién | Transporte 25-01-| 20-12-
2011 2011
. . Precios 30-03- | 03-05-
220 | 2011 2 1 0 0 0 0 0 1 Si 1 1/1 si Tribunal 0 Predatorios Transporte 2011 2012
. . Barreras a . . 19-04- | 22-11-
221 | 2011 7 2 1 1 0 0 2 1 Sl 2 2/2 si Tribunal 0 la Entrada Alimentos y Bebidas 2011 2011
. L 02-06- | 30-01-
223 | 2011 5 4 1 1 0 1 1 0 Sl 4 4/4 no Partes 1 Condenatorio | Colusién Transporte 2011 2014
. . Barreras a . . 08-07- | 15-03-
230 | 2011 2 1 0 0 1 0 2 1 Sl 1 1/1 si Tribunal 0 la Entrada Alimentos y Bebidas 2011 2012
Incumplimie
235 | 2011 2 1 1 1 0 0 1 1 Sl 1 11 si Tribunal 0 nto de Concesiones 26-10-) 01-12-
., 2011 2011
Resolucién
. . Concentraci - 27-06- | 15-01-
240 | 2012 5 4 1 1 1 0 2 1 Sl 4 4/4 si Tribunal 0 on Entretenimiento 2012 2013
248 | 2013 4 3 1 1 0 1 4 0 NO 2 2/3 no Tribunal 1 | Condenatorio | Colusién Transporte 06-03-| 19-06-
2013 2014
Abuso de
249 | 2013 | 9 1 1 1 0 0 5 1 S| 1 11 si Tribunal 0 Posicién | Retail 03-04-) 30-04-
: 2013 2014
Dominante
Abuso de
258 | 2013 2 1 1 1 0 0 3 1 Sl 1 1/1 si Partes 0 Posicion Telecomunicaciones 06-08-) 17-12-
- 2013 2013
Dominante
Abuso de
263 | 2013 | 5 2 1 1 0 1 2 1 si 2 202 si Tribunal 0 Posicion | Alimentos y Bebidas 02-10-) 28-05-
- 2013 2014
Dominante
. . Actos de L . 20-12- | 03-04-
270 | 2013 2 1 0 0 0 0 1 1 Sl 1 1/1 Si Tribunal 0 Autoridad Prevision Social 2013 2014
Incumplimie
273 | 2014 2 1 1 1 0 1 2 1 Sl 1 1/1 si Partes 0 nto de Telecomunicaciones 29-01-| 22-07-
L, 2014 2014
Resolucién
Negativa de
274 | 2014 | 2 1 0 0 0 0 4 1 S| 1 11 si Tribunal 0 Contratacié | Otros 06-03- ) 30-07-
n 2014 2014
Incumplimie
281 | 2014 2 1 1 1 0 1 2 1 Sl 1 1/1 si Partes 0 nto de Telecomunicaciones 15-07- ) 24-12-
L, 2014 2014
Resolucién
Incumplimie
282 | 2014 2 1 1 1 0 1 2 1 Sl 1 1/1 si Partes 0 nto de Telecomunicaciones 15071 13-01-
L. 2014 2015
Resolucién
. . L . . 23-10- | 27-08-
288 | 2014 3 2 0 0 0 1 2 1 Sl 2 2/2 Si Tribunal 0 Colusién Alimentos y Bebidas 2014 2015
Incumplimie
205 | 2015 | 2 1 1 1 0 1 2 1 sI 1 11 si Partes 0 nto de Transporte 08-06- ) 22-12-
i 2015 2015
Resolucién
. Barreras a _— 08-06- | 10-11-
310 | 2016 2 1 1 1 0 1 2 1 Sl 1 1/1 Si Partes 0 la entrada Farmacéutico 2016 2016
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N° L e N° de Partes en o
N° de partes . Finalizada | Conciliacién A Iniciativa del . .
o N° de : Requeri- | FNE | Informe Aud. partes acuerdo/ | Conciliacion Contenido Ingreso Fin
Rol | Afio | partes éiﬁ:r:'g':;a‘; miento | Parte | FNE | PTU€PR | concili e Su{)?;?i'va en partes | total objetiva cgﬁgﬁgglgn A Ry || SERUEE MIETEEE/ TDLC | TDLC
acion ! acuerdo | requeridas
Incumplimie
314 | 2016 | 4 3 1 1 0 0 5 1 si 3 33 si Tribunal 0 nto de Portuario 16-08-) 16-08-
- 2016 2017
Resolucién
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