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Introduccion

El articulo 160° del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala que las sentencias “se pronunciaran
conforme al mérito del proceso, y no podrén extenderse a puntos que no hayan sido expresamente
sometidos a juicio por las partes, salvo en cuanto las leyes manden o permitan a los tribunales proceder

de oficio. ™

De la lectura del articulo anterior, podria sostenerse que los Tribunales deben emitir sus
decisiones en base a las pruebas que aportan las partes de las afirmaciones de los hechos gque han ocurrido
en el pasado, sin atender a otras cuestiones, como las consecuencias que podria tener la interpretacion o
la aplicacién del precepto legal en el medio. Sin embargo, ¢realmente todos los Tribunales se sujetan

irrestrictamente a esta interpretacion?

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en adelante “TDLC”, “Tribunal” o “H.TDLC”)
es un organo relativamente moderno en la regulacién de libre competencia de nuestro pais. Creado en el
afio 2003 a través de la ley N°19.911, el Tribunal se caracteriza por tener una mision que lo diferencia
profundamente de los demas tribunales de nuestro ordenamiento juridico: el prevenir, corregir y

sancionar los atentados a la libre competencia.

Mas alla del hecho de avocarse a la revision una materia especifica, lo que llama la atencién de
la mision del Tribunal consagrada en el Decreto Ley N°211 (en adelante, “DL”, “DL N°211” o “Decreto
Ley”) es el que, ademas de conocer causas en las que podrian existir practicas anticompetitivas y
sancionarlas en caso de probarse su existencia, puede expresamente prevenir en la realizacion de dichas

practicas.?

Esta misidn general de prevencion se ve manifestada, por ejemplo, en las facultades consultivas
y de proposicién normativa del TDLC, establecidas en el articulo 18° del mencionado cuerpo normativo.
Si sumamos a estas facultades la circunstancia de que el Decreto Ley es una norma con escasa regulacion
sustantiva, puede llegarse a la conclusion de que en realidad el Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia debe ser entendido como un verdadero “ente regulador del comercio” encargado no solo

1 Articulo 160°, Cédigo de Procedimiento Civil.
Z Articulo 5°, Decreto Ley N°211



de la resolucion de conflictos en materia de competencia, sino que de la definicion de la politica de

competencia a nivel pais.®

Es de esperarse entonces que este Tribunal, producto del rol que se la ha asignado por ley, no
tome sus decisiones o raciocine de la misma manera en la que lo haria un tribunal comin y corriente, ya
que en el cumplimiento de sus deberes tendrd no Gnicamente que velar por la defensa del orden pablico
econdémico en un mercado en particular, sino que deberd ademas orientar sus decisiones a prevenir y
promover la libre competencia. Es decir, el Tribunal tendra que actuar tomando en consideracion no
solamente el caso concreto y los hechos que constan en el proceso, sino que también las consecuencias

que su decisién podré acarrear para la competencia en el mercado.

Si bien esta vocacion puede ser sin duda apreciada en los procedimientos no contenciosos que
se sustancian ante el Tribunal, como fusiones, proposiciones normativas y consultas, en nuestra opinion
este espiritu consecuencialista se manifiesta incluso en la sustanciacién misma del procedimiento

contencioso de libre competencia y en las decisiones que el propio Tribunal toma en este procedimiento.

El presente trabajo tiene como objeto explorar el procedimiento contencioso del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia a través de la mirada del consecuencialismo del filésofo hindi Amartya
Sen, con el objeto de demostrar que la misién de prevision y proteccién de la libre competencia
consagrada en el DL N°211 no solo encuentra una manifestacion en las funciones no jurisdiccionales del

Tribunal, sino que también influencia profundamente el procedimiento contencioso.

En un primer capitulo, nos dedicaremos a delimitar cuales son las funciones del H. TDLC y
especialmente, la manera en la que el procedimiento contencioso funciona. Para ello, analizaremos su
naturaleza, las discusiones que se han dado sobre ella, los principios que rigen el proceso y
especialmente, la manera en que algunas instituciones procesales han sido entendidas en matera de libre
competencia, centrandonos especialmente en aquellas que debido a las diferencias entre los objetivos del

procedimiento civil con el de libre competencia, sufren modificaciones.

En una segunda parte, explicaremos muy brevemente la filosofia de Amartya Sen con respecto
a su forma de entender a la justicia, vital a su vez para entender el consecuencialismo del autor, que
desarrollaremos posteriormente. Una vez que hayamos delimitado su manera de entender el

consecuencialismo, enunciaremos las razones por las cuales este principio no puede ser aplicado, como

3 MoNTT, Santiago. El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como ente regulador del comercio: Una
mirada desde las politicas publicas. Documento de Trabajo. Santiago. p.7



regla general, a los tribunales de nuestro pais, y a su vez, las razones por las cuales el Tribunal de Defensa

de la Libre Competencia es una excepcion a esta afirmacion.

Ya en un altimo capitulo, analizaremos al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a la luz
del principio consecuencialista. Comenzaremos esta tarea describiendo brevemente cémo el
consecuencialismo se manifiesta en procedimientos no contenciosos sustanciados ante el Tribunal, para
acto seguido dedicarnos a examinar los principios e instituciones ya mencionados en el primer y como

en ellos se puede apreciar el razonamiento consecuencialista del Tribunal.



Capitulo I: El procedimiento contencioso de libre
competencia.

El 20 de octubre de 2003 se promulga la Ley N°19.911, la cual cambia de manera dréstica la
estructura organica de la libre competencia en nuestro pais, reemplazando a la antigua Comision
Resolutiva por el Honorable Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, un tribunal colegiado, de
naturaleza mixta (integrado tanto por ministros economistas como abogados), y especial, que se

encuentra sujeto a la superintendencia de la Excelentisima Corte Suprema (“Corte Suprema”)

De acuerdo con el Articulo 5° del Decreto Ley N°211, el Tribunal de Competencia tiene como

24

funcion el “prevenir, corregir y sancionar los atentados a la Libre Competencia”. A fin de lograr sus

objetivos, el Tribunal cuenta con una serie de facultades establecidas expresamente en el Decreto Ley.

Ahora, si bien el H. TDLC es efectivamente un Tribunal, ejerce algunas funciones que ciertamente
se apartan a las ejercidas por un 6rgano jurisdiccional ordinario. En este sentido, las atribuciones o
deberes del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se encuentran establecidas en el articulo 18°

del DL, siendo las siguientes:

“Articulo 18°.- El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendrd las siguientes
atribuciones y deberes:

1) Conocer, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional Econdmico, las situaciones que
pudieren constituir infracciones a la presente ley;

2) Conocer, a solicitud de quienes sean parte o tengan interés legitimo en los hechos, actos
0 contratos existentes o por celebrarse distintos de las operaciones de concentracion a las que
se refiere el Titulo 1V, o del Fiscal Nacional Econémico, los asuntos de caracter no contencioso
que puedan infringir las disposiciones de esta ley, para lo cual podra fijar las condiciones que
deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos;

3) Dictar instrucciones de caracter general de conformidad a la ley, las cuales deberan
considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que tuvieren
relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra ella;

4) Proponer al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Estado que
corresponda, la modificacién o derogacion de los preceptos legales y reglamentarios que estime
contrarios a la libre competencia, como también la dictacién de preceptos legales o
reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio de
determinadas actividades econdmicas que se presten en condiciones no competitivas. (...)

4 Articulo 5° DL N°211



5) Substanciar, a solicitud exclusiva del notificante de una operacién de concentracion, el
procedimiento de revision especial de operaciones de concentracion, cuando éstas hubieren sido
prohibidas por el Fiscal Nacional Econémico conforme a lo establecido en el articulo 57;

6) Dictar, de conformidad a la ley, los autos acordados que sean necesarios para una
adecuada administracion de justicia; y

7) Las demas que le sefialen las leyes.”®

De todas las funciones del TDLC establecidas en el articulo mencionado, solo la enunciada en el
numeral 1° puede ser considerada como propiamente jurisdiccional, mientras que las funciones restantes,
de los numerales 2° a 6°, corresponden a potestades administrativas que tradicionalmente son asignadas

a 6rganos de esta misma naturaleza.®

Si bien los tribunales ordinarios y especiales también pueden ejercer potestades administrativas, por
ejemplo, a través de la dictacion de auto acordados, lo cierto es que las facultades otorgadas al TDLC
por el Decreto Ley van mas alla de esto, ya que en conjunto permiten al Tribunal ser un verdadero ente

regulador del comercio de nuestro pais.’

En efecto, la Gnica norma sustantiva del DL 211 corresponde al articulo 3°, que no posee mucha
densidad normativa, sino que Unicamente se limita a dar algunos ejemplos de lo que se considerara como
atentatorio contra la libre competencia. De esta manera, queda entregado al TDLC la facultad de dotar
de contenido al Decreto Ley, ya sea a través de su funcion jurisdiccional, a través de consultas, o incluso,
mediante la dictacién de instrucciones de caracter general destinadas a ser seguidas por todos los
particulares de un determinado mercado, lo que en definitiva le permite moldear la competencia de los

mercados chilenos.?

Segln ha sefialado el Tribunal de Defensa de Libre Competencia, su funcién mas importante
corresponde a la jurisdiccional, es decir, el conocer y juzgar los conflictos que surgen de atentados a la
libre competencia®. Esta funcion se ejerce en el marco del procedimiento contencioso de libre

competencia (“procedimiento contencioso”), el cual sera el objeto de analisis de este capitulo.

% Articulo 18° DL N°211

6 AGUERO, Francisco. Alcance y Limites de la Potestad Normativa del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. Santiago, 2011. p.8. [Disponible en: https://derecho.uchile.cl/dam/jcr:e1833b44-9ce7-45ad-9699-
0e987e719afb/7.pdf]

" En este sentido: MONTT, S. Ob cit. n°3, p.7
®lbid. pp.1-8
° H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Anuario Mayo 2016/Mayo 2017. Santiago, 2017, p.5
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Aun cuando el propio Tribunal reconoce la importancia de esta funcion, el procedimiento mediante
el cual se sustancia este deber del tribunal se encuentra regulado en tan solo once articulos del DL N°211
(articulos 19° a 29°), nimero que podria parecer insuficiente para la regulacion de un proceso tan
complejo. Sin embargo, esta falta de regulacion procesal se resuelve con la remision que el propio
Decreto Ley realiza al Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante “CPC”) en su articulo 29°,
estableciendo la supletoriedad de los libros 1 y 1 del mencionado cuerpo normativo, siempre y cuando

dichas normas que no sean incompatibles con el espiritu del DL N°211.

Esta condicion impuesta por el legislador no es de poca importancia, ya que nos entrega una pauta
para analizar que preceptos pueden o no ser aplicables al procedimiento contencioso. EIl examen de
compatibilidad es tarea del TDLC y de la Corte Suprema, siendo aquellos los encargados de dilucidar el
ajuste de cada una de las normas del CPC a este procedimiento'?, ejercicio cuyo resultado no es siempre

de compatibilidad, tal como veremos mas adelante.

Teniendo en mente la aplicacion supletoria del CPC al procedimiento contencioso de libre
competencia, podemos iniciar su analisis. En primer lugar, nos centraremos en definir la naturaleza del
procedimiento como tal, luego, repasaremos brevemente algunos de los principios rectores del
procedimiento, los que son necesarios para tener una vision completa del procedimiento. Posteriormente,
nos dedicaremos a describir el funcionamiento del procedimiento contencioso como tal, desde las
distintas formas mediante las cuales es posible darle inicio, siguiendo por las respuestas de los
demandados, algunos de los incidentes que pueden presentarse en el procedimiento, hasta la dictacién
de la sentencia misma. El analisis sera especialmente detallado en aquellos aspectos del procedimiento

en los cuales puede evidenciarse un caracter consecuencialista.

1. Breve sintesis de la discusion respecto a la naturaleza del
procedimiento.
Antes de entrar a realizar una descripcién del procedimiento propiamente tal, resulta Util

preguntarnos cual es la naturaleza de este procedimiento, tema que se discute tanto a nivel jurisprudencial

como doctrinario.

La respuesta que se plantee a esta interrogante no tiene una importancia puramente conceptual, sino

que influenciara una serie de caracteristicas del procedimiento, tales como las garantias involucradas, el

10 H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 28 de diciembre de 2017, Sentencia N°160/2017 en la causa
Rol C N°299-2015 p.90. [Disponible en: https://www.tdlc.cl/wp-
content/uploads/sentencias/Sentencia_160 2017 .pdf]
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estandar de prueba aplicable, los derechos de las partes e incluso los principios formativos que
corresponden al mismo. Como veremos en el capitulo I1l, ademas, la naturaleza del procedimiento

contencioso estara relacionada con el caracter que se propone que este posee, uno consecuencialista.

Para contextualizar esta discusion, resulta necesario dejar claro en primer lugar las diferencias entre
el procedimiento civil y el procedimiento penal, es decir, aquel que se identifica con el ejercicio del ius
puniendi estatal.

Las diferencias, como veremos, vienen dadas en su mayoria por la preocupacion que existe de parte
del legislador en el caso del proceso penal por las consecuencias que tendré la aplicacion de la sancion

privativa de libertad sobre el imputado.

Una primera diferencia esta dada por la naturaleza de la sancion. En el procedimiento civil la sancion
tiene naturaleza sustituible y transferible. Es sustituible en cuanto a que en el mal impuesto mediante un
procedimiento civil es negociable, puede pactarse que sea cumplida por un sujeto distinto de aquel a
quien se le ha impuesto la sancion, e incluso, puede estipularse que esta sea cumplida bajo una modalidad
distinta a la establecida originalmente. Por otro lado, la sancidn civil es transferible en cuanto a que la
deuda puede ser satisfecha por alguien distinto al deudor, existiendo incluso la institucién de la cesion

de los créditos litigiosos.!!

Estos dos aspectos de la sancion civil no son concebibles en el ambito penal, toda vez que la sancién
impuesta al condenado no podra ser jamas cumplida por una persona de un modo distinto al establecido,
o soportada por otra persona.? Aqui puede evidenciarse el caracter retributivo de la sancién penal, toda
vez que lo que interesa es que el sujeto pasivo del juicio, a quien se le realiza un reproche, sea quien

cumpla con la sancién.

Fruto de la magnitud de las sanciones impuestas en el &mbito penal del derecho, en las que estan en
juego derechos fundamentales de las personas, es que este también se caracteriza por poseer una clara
distribucion de garantias en favor del imputado. Una de las areas en las que mas se puede apreciar la
existencia de las garantias corresponde a la prueba en el proceso penal, como, por ejemplo, la prohibicién

de condenar al imputado con el s6lo mérito de su propia declaracion (articulo 340, inciso 3° CPP).13

11 cArrASCO, Nicolés, Procedimiento contencioso de libre competencia N/P pp.1-2

12 MARALICH, Juan, Retribucionismo consecuencialista como programa de ideologia punitiva, InDret p.2.

[Disponible en: En: http://www.indret.com/pdf/1126.pdf.]
13 CARRASCO, N. Ob.cit. (n°11), p.2
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El imputado también se ve favorecido dentro del procedimiento penal con respecto al estandar
probatorio aplicable en el procedimiento. En términos simples, puede definirse al estandar probatorio
como aqguel criterio que nos sefiala “cuando se ha conseguido la prueba de un hecho; o sea, los criterios
que indican cuando estd justificado aceptar como verdadera la hipétesis que lo describe” ™ En sede
penal, el estandar probatorio esta determinado previamente por la ley, siendo la Unica area del derecho

en la cual es el legislador se encarga expresamente de preestablecerlo.

Segun el articulo 340 del Codigo Procesal Penal, el estdndar probatorio corresponde al denominado
“mas alla de toda duda razonable”, siendo la duda razonable aquella duda que “llevaria a las personas
prudentes a dudar antes de actuar en materias de importancias para ellos mismos”*°. Este es el estandar
mas estricto que contempla nuestra legislacion, siendo necesario que el grado de conviccion que alcance

al juez respecto del hecho sea cercano o superior al 90% para que pueda condenar al imputado.*®

En el ambito civil en cambio, la magnitud de la sancién a aplicar no es tan grande, por lo que la
preocupacion del legislador por errores tipo |, es decir, de condena a un inocente, no es tan grande. De
esta manera, en el ambito civil se contempla un estandar de prueba mas laxo, de “prueba preponderante”,
o de “probabilidad mayor o prevaleciente”, en el que la probabilidad de ocurrencia del hecho a probar
oscila de un 50,1% a un 60%*’. En este tipo de procedimientos, no se contempla un estandar de garantias
en favor de alguna de las partes, al contrario, se asume que ellos estan en igualdad juridica.

Asi las cosas, cabe preguntarse con cuadl de estas dos naturalezas se puede identificar el

procedimiento contencioso de libre competencia. Podemos identificar tres posturas:

Una primera tesis define al procedimiento contencioso de libre competencia como uno en el que rige
el ius puniendi estatal, es decir, que asemeja este procedimiento a uno de naturaleza penal. Una segunda
postura corresponde a la defendida por el propio Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
correspondiente a la tesis que denominaremos de “naturaleza infraccional”. Finalmente, un tercer

postulado defiende la naturaleza civil del procedimiento.

14 GAsCON, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Doxa Cuadernos de Filosofia
de Derecho, Madrid, 2008. p.129.

15 HorvITZ, Mariay LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo I. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2008.

16 MATURANA, Cristian, y MONTERO, Raul. Derecho Procesal Penal, Tomo I1, Abeledo Perrot/Thomson Reuters,
Santiago, 2012. pp. 993.

7 Ibid. pp.993-995
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1.1. La doctrina mayoritaria: Tesis de la naturaleza penal.

La tesis de la naturaleza penal del procedimiento contencioso de libre competencia es defendida
por la mayoria de la doctrina y jurisprudencia de nuestro pais. Para esta postura, las sanciones aplicadas

en libre competencia son el “(...) reflejo de la accién punitiva del Estado”.*®

Si bien la tesis tiene sustento, creemos que no define correctamente al procedimiento contencioso.
A continuacién, se presentara un resumen de los argumentos otorgados por esta parte de la doctrina,

seguidos de las razones por las cuales consideramos que estos fundamentos no son correctos.

i) Las sanciones de multa que establece el articulo 26° del DL 211 tienen naturaleza penal

en virtud del articulo 25° del C6digo Penal.

Al respecto, podemos sefialar que no necesariamente es efectivo que esta norma sea la que
determine la naturaleza de la multa. En el caso del ambito penal la multa asume esta naturaleza por ser
una pena accesoria, que se establece por fines de retribucion o disuasion. Sin embargo, ello no impide
gue, en caso de usarse en otras sedes, tales como libre competencia, ella no pueda tener un caracter
diferente. En este caso, la multa tiene como fin los propios de la libre competencia, es decir la adecuacion

de los agentes econémicos a las normas.*®
i) La multa no es disponible en sede de libre competencia.

Un segundo argumento dado por esta parte de la doctrina, cita al articulo 26°, letra c) del Decreto
Ley N°211. El mencionado precepto dispone “las multas aplicadas a personas naturales no podran
pagarse por la persona juridica en la que ejercieron funciones ni por los accionistas o socios de la
misma”.?° Es decir, la multa no es disponible por sustitucion, cuestion que no es compatible con la

sancion civil, que como hemos sefialado precedentemente, si es transferible.?

Sobre este punto, puede sostenerse que tampoco es de la esencia de la sancion penal que ella no
sea disponible, toda vez que la pena no sustituible es el presidio, sin embargo, no existe norma gque no

permita la sustitucion en el caso de la multa. Por otro lado, el caracter de no sustituible de la multa

18 RoMERO, Juan. Colusién de Empresas de Oxigeno: ¢Cuanta evidencia es suficiente?, Documento de Trabajo,
Centro de Libre Competencia UC, 2007, p.35

19 CARRASCO, N. Ob.cit. (n°11) pp.4-5
20 Articulo 26° DL N°211
2L CARRASCO, N. Ob.cit. (n°11) p.5
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aplicada a personas naturales en sede de libre competencia es excepcional y obedece Unicamente a

razones circunstanciales, ya que a partir de esta prohibicion se busca asegurar la efectividad de la multa.?

iii) La participacion de 6rganos de la administracion del estado en el procedimiento.

El tercer argumento se refiere a la participacion de la Fiscalia Nacional Econémica como parte
del procedimiento, un 6rgano investigador y persecutor que puede asociarse la Fiscalia Nacional. En este
caso el argumento también es incorrecto, ya que la Fiscalia no es el Gnico organismo que puede iniciar

el procedimiento contencioso, también puede ser iniciado por particulares.?

1.1.2 Ladoctrina minoritaria: Tesis civilista

Esta tesis se desarrolla con mayor sustento en la prevencion realizada por los ahora ex ministros
del TDLC Javier Tapia Canales y Jaime Arancibia Mattar, en la sentencia dictada a proposito del
requerimiento interpuesto por la FNE en contra de CMPC Tissue y SCA, respecto a la popularmente

denominada “Colusion del Confort”.

En la prevencidn, los ministros exponen argumentos de tipo dogmaticos, de eficiencia y
organicos para sostener que el estandar de prueba aplicable en estos casos corresponde al del

procedimiento civil, aplicandose lo que ellos denominan un estandar de “balance de probabilidades”.?*

Los ministros inician la exposicion de su postura contextualizando la problematica, sefialando
que en Chile no existen normas que consagren los estandares de prueba, a excepcion del ambito penal,
que cuenta con el articulo 340° del Cddigo Procesal Penal. El derecho de libre competencia no es
excepcion a esta omision del legislador, contando Gnicamente con la remision realizada en el articulo
29° del DL 211. En todo caso, esta norma no seria suficiente, ya que, (i) el CPC no consagra un estandar
probatorio, y (ii) incluso si lo estableciera explicitamente, seria necesario dilucidar si es compatible con
el espiritu del Decreto Ley,? razén por la cual corresponderia a la doctrina y jurisprudencia hacerse cargo

de esta interrogante.

La primera arista desde la cual se analiza la interrogante es de caracter dogmatica. Desde este
punto de vista, para saber qué estandar de prueba aplicar, serd necesario determinar la naturaleza de la

responsabilidad imputada, la cual podra ser civil o penal. Ya que la responsabilidad penal envuelve un

21bid. pp.5-6

23 |bid. p.6

24H, TDLC. Ob. Cit (n°10), p.89
2 1bid, p.9
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reproche social mayor por atentar contra intereses publicos de gran importancia, el estandar de prueba
es altisimo, exigiéndose al juez un nivel de conviccién mas alla de toda duda razonable para poder
condenar al imputado, en vista de que la retribucién y la imputacion son de mayor entidad. La
responsabilidad civil, en cambio, se vincula con intereses de caracter patrimonial, por lo que cuenta con

un estandar de prueba menos exigente.?

Siguiendo este orden de ideas, se plantea que el derecho de libre competencia es parte de la
regulacién econdmica, el cual impone cargas publicas predeterminadas que son avaluables

pecuniariamente, consistentes en obligaciones de dar, hacer o no hacer, y por ende “su incumplimiento

genera necesariamente una responsabilidad patrimonial infraccional y, s6lo eventualmente, en el caso

de infracciones particularmente graves para el interés social, una responsabilidad penal o

retributiva’?’.

El TDLC seria el organismo encargado, a través de su funcién jurisdiccional, de hacer efectiva
la responsabilidad patrimonial infraccional, segin se infiere de los articulos 3° y 26° del Decreto Ley,
los cuales imponen precisamente obligaciones de dar, hacer o no hacer, destinadas tanto a corregir
infracciones a las obligaciones establecidas en la regulacion, asi como a prevenir eventuales
vulneraciones futuras. Por lo tanto, las Unicas diferencias con la responsabilidad contractual privada,
corresponderian a la fuente de la obligacion, que en el caso de la libre competencia seria de caracter legal
y al interés que se afecta con la infraccidn, que es publico. De esta manera, el estandar probatorio

corresponderia al civil.?

El problema respecto al estandar probatorio y, por ende, de la naturaleza del procedimiento,
también puede ser abordado desde el prisma de los argumentos econdmicos. Para dar una mayor claridad
a sus argumentos, los ministro explican que desde el punto de vista del analisis econdmico del derecho,
resultara deseable que los sistemas judiciales sean eficientes, lo que implica minimizar la posibilidad de
gue ellos cometan errores al momento de juzgar las conductas que se les presenten, debiendo intentar
evitarse tanto los errores de Tipo |, es decir, dar por probado algo que en realidad no ha ocurrido, por
ejemplo, sancionando un hecho licito, asi como de Tipo Il, o sea, no teniendo por acreditado algo que

efectivamente ha ocurrido.

26 1bid, p.92.
27 1bid, p.93 (el subrayado es propio)
28 bid, p.93
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En el ambito penal, el error de Tipo I, es decir, la condena de un inocente es considerado mucho
mas dafino, precisamente por todos las garantias que estan en juego. En cambio, en el area civil la

probabilidad de cometer errores de Tipo | o Tipo Il se distribuye de manera igualitaria.

En el voto de prevencidn los ministros declaran que el derecho de libre competencia no puede
preferir un tipo de error por sobre otro y, por lo tanto, no puede asemejarse al estandar de prueba penal,
ya que tiene por objeto el moldeamiento del comportamiento de agentes econdémicos en base
obligaciones civiles. Su objetivo principal es el hacer coercible estos deberes y disuadir a los destinatarios

de la norma de cometer infracciones, por lo que ambos tipos de errores seran desaconsejables.?

Finalmente, los ministros toman en cuenta los aspectos de la estructura del Tribunal de
Competencia que ya hemos revisado. Desde esta perspectiva, para determinar el estdndar probatorio
aplicable debemos revisar al érgano encargado de atribuir la responsabilidad. Al ser el TDLC un érgano
independiente, imparcial, colegiado y especializado, que decide ademas en el contexto de un
procedimiento en el que la entidad acusatoria no goza de privilegios al momento de ponderarse la prueba,
resulta improbable que exista una tendencia a cometer mas errores de Tipo | 0 que de Tipo Il, 0 viceversa,

por lo que no seria necesario el aplicar un estandar de conviccion mayor.

Adicionalmente, debe tomarse en cuenta que las decisiones del TDLC son revisadas por su superior
jerarquico, la Corte Suprema, que revisa los hechos, el derecho e incluso la politica de competencia, por

lo que la posibilidad de cometer errores Tipo | o Il disminuye ain mas.*

Debido a los argumentos expuestos anteriormente, los ministros concluyen que el estandar
probatorio es el de balance de probabilidades, siendo por ende la naturaleza del procedimiento, de tipo
civil.

La idea de que la naturaleza del procedimiento contencioso es de caracter civil no ha sido avalada

Unicamente por este voto de prevencion, sino que también ha sido desarrollada en jurisprudencia mas

reciente, a proposito de la absolucion de posiciones.

En el caso de Buses Valdivia, la Fiscalia Nacional Econdémica solicitd citar a absolver
posiciones, entre otros, a don Claudio Azar Albornoz, en representacion de la requerida, Sociedad de

Transportes Avenida Alemania, solicitud a la cual el TDLC dio lugar.

% Ibid, pp.95-96
% Ibid, pp.96-98
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Con fecha 30 de septiembre de 2019, la Sociedad de Transportes Avenida Alemania, una de las
empresas requeridas por la Fiscalia, interpuso un recurso de reposicion en contra de la aludida resolucién,
solicitando dejarla sin efecto . Segln se expuso, no seria procedente la absolucion de posiciones de don
Claudio Azar, ya que, en virtud del nuevo tipo penal establecido en la ley N°20.945, la Fiscalia podria
eventualmente interponer una querella por los hechos sobre los cuales versa la causa. En ese caso, la
absolucion de posiciones tendria el caracter de confesion provocada, vulnerandose los principios de no-
autoincriminacion y el derecho a guardar silencio del imputado. *! De la lectura del recurso interpuesto
por la requerida, puede inferirse que en él se pretendia otorgar al procedimiento de libre competencia un

caracter penal.

Con fecha 9 de octubre de 2019, el Tribunal rechazé el recurso de reposicién intentado,
exponiendo que el procedimiento del DL 211 y el eventual procedimiento penal no tienen un caracter
Unico y continuo, sino que constituyen dos instancias diferentes. Ademas, se sefiald que los
procedimientos tienen distinta naturaleza juridica, y por ende, un régimen de garantias distinto. En el
caso del procedimiento contencioso, sefiala que a este se le aplica de forma supletoria los Libros 1 y 1l
del CPC, y por ende que el régimen de garantias es el de las propias del procedimiento civil. 32 De esta

manera, el Tribunal reconoce la naturaleza civil del procedimiento.

31 Recurso de reposicion de Sociedad de Transportes Avda Alemania-P y otros, de fecha 30 de septiembre de 2019,
presentado en la causa C N°361-2019 TDLC, pp.3-7

32 H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resolucion de fecha 9 de octubre de 2019, en la causa C N°361-
2019, p.1
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1.1.3 La tesis del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia: La naturaleza

infraccional o sancionatoria.

Una tercera postura es la sostenida por el TDLC en algunas sentencias en las que define al
proceso contencioso como uno de naturaleza “infraccional o “sancionatoria”®, término que prefiere a

partir del 2009 y que también ha sido usado por la Corte Suprema.®

Consideramos que esta definicion no puede ser correcta al definir la naturaleza del procedimiento
contencioso, toda vez que subsiste la pregunta de si las sanciones seran de naturaleza civil o penal, no
siendo suficiente la mencion a que nos encontramos frente a un procedimiento en el que se imponen

sanciones.®

1.2. Principios formativos del procedimiento contencioso.

Aclarada la naturaleza del procedimiento contencioso de libre competencia, se hace necesario
revisar los principios que lo rigen. Al respecto, debemos tener en cuenta que los principios formativos
corresponden a mandatos de optimizacion que sirven de base para la construccion del sistema procesal,
de los instrumentos esenciales de la funcion jurisdiccional y para el conjunto de normas juridicas
consagradas en los procedimientos sefialados.®’ Es el legislador quien decide qué principios escoger para

formar el procedimiento, ya que estos deben adaptarse a las finalidades que se persiguen en él.

Tradicionalmente, los principios formativos se encuentran en la forma de binomios, existiendo
para cada principio su contrapuesto. La circunstancia que el legislador haya escogido a uno de estos

principios en favor del otro no quiere decir que este tenga una aplicacion exclusiva en el procedimiento,

33 véase H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 26 de junio de 2018, Sentencia N°69/2008, en la causa
C N°112-06, p.14. [Disponible en: https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/sentencias/Sentencia_69 2008.pdf]; H.
TDLC, 4 de noviembre de 2008, Sentencia N°77/2008, en la causa C N°137-07, p.11. [Disponible en:
https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/sentencias/Sentencia_77_2008.pdf] y H. TDLC, 22 de enero de 2009,
Sentencia N°82/2009, en la causa C N°140-07, p.15. [Disponible en: https://www.tdlc.cl/wp-
content/uploads/sentencias/Sentencia 82 2009.pdf]

% Véase, H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, dos de julio de 2009, Sentencia N°85/2009, en la causa
C N°79-05, p.72 Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/07/sent_85 2009.pdf ; y H.
TDLC, 22 de junio de 2011, Sentencia N°112/2011, en la causa C N°194-09, p.21 [Disponible en:
https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/sentencias/Sentencia_112 2011.pdf]

% Excelentisima Corte Suprema, Sentencia de fecha 29 de octubre de 2015, en la causa N°27.181-2014, p.85
[Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2015/10/secs 27 181-14.pdf]

% CARRASCO, N. Ob.cit. (n°11), p.13

37 MATURANA, Cristian. Manual de Derecho Procesal. Tomo 1. Derecho procesal orgénico. Editorial Librotecnia,
Sexta Edicién, Santiago, 2018. p.161.
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sino que es preferente en relacion al otro principio en la situacion juridica en cuestion.® Por ejemplo, el
procedimiento ordinario de mayor cuantia en materia civil es predominantemente escrito, pero ello no
obsta a que la audiencia de conciliacion sea llevada de manera verbal. De esta manera, queda en
evidencia que los principios Unicamente son normas que nos ordenan que algo sea realizado en la medida

de lo posible y, por lo tanto, pueden ser satisfechos en grados.

Los principios formativos estan fuertemente vinculados con los fines del procedimiento, por lo
que su analisis resultard muy util para entender los objetivos y la l6gica del procedimiento mismo. Bajo

esta premisa, en este subapartado nos dedicaremos a analizar algunos de los principios mas importantes.

1.2.1. Principio dispositivo.

El primer principio formativo que revisaremos corresponde al principio dispositivo, que se
encuentra en contraposicion al principio de oficialidad. En los procedimientos guiados por el principio
dispositivo corresponde a las partes disponer sobre la controversia juridica, es decir, son ellas las que
deben dar inicio al procedimiento y definir su contenido, limitandose el juez a la direccion formal del

procedimiento.*°

Este principio se encuentra consagrado en los articulos 18° numeral 1° y en el inciso segundo
del articulo 20° del Decreto Ley, correspondiendo, por lo tanto, a la Fiscalia Nacional Econémica o a los
particulares dar inicio al procedimiento, ya sea a través de una demanda o de un requerimiento y definir
a través de este escrito las acciones sobre las que versara la causa . A contrario sensu, puede sefialarse

que el Tribunal no esta facultado para iniciar este procedimiento.

El TDLC ha afirmado anteriormente que el principio dispositivo no resulta aplicable en este
procedimiento en vista del interés pablico involucrado en las causas de las que conoce, razon por la cual
se encuentra habilitado para ejercer facultades que resultan, a su juicio, contrarias a este principio, tales
como (i) impulsar de oficio el procedimiento; (ii) decretar en cualquier estado de la causa las diligencias

probatorias que estime pertinentes; y (iii) decretar de oficio medidas cautelares.*! Si bien compartimos

38 NUNEZ, René y CORTES, Mauricio. Derecho procesal de familia, Editorial Legal Publishing, Santiago, 2012, pp.
82-83

39 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Editorial Gedisa, Segunda Edicién, Barcelona, 2004, p.
162.

40 SELAME, Jorge. Manual de Derecho Procesal para Examen de Grado, Ediciones Juridicas de Santiago, Sexta
Edicidn, Santiago, 2022, p.124

41 H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 25 de octubre de 2013, Sentencia N°132/2013, en la causa C
N°242-12, p.34
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el argumento de que las facultades mencionadas son muestra de la influencia que tiene en el
procedimiento el interés publico que se ve comprometido en casos de libre competencia, consideramos

que estas facultades no son contrarias al principio dispositivo, por 1o menos no en su sentido estricto.

En su razonamiento, el Tribunal parece recoger la acepcion en sentido amplio del principio
dispositivo, es decir, aquella que incluye dos principios formativos distintos: En primer lugar, el principio
dispositivo en sentido estricto, que se relaciona la con capacidad que tienen las partes de disponer de la
accion y acudir al 6rgano jurisdiccional, y en segundo lugar, el principio de aportacion de parte, que
engloba el monopolio que tienen las partes para aportar al procedimiento hechos y pruebas.*

Si consideramos al principio dispositivo Unicamente en su sentido estricto, entonces si puede
tener aplicacion en el procedimiento contencioso de libre competencia. Como explica el profesor Ral
Nufiez, debemos distinguir entre aquellos hechos que singularizan la causa de pedir, por un lado, y
aquellos que sirven de justificacion o motivacion de ella, por el otro. La exclusividad para determinar
los hechos que especifican la causa a pedir descansa en el principio dispositivo, mientras que la facultad
exclusiva para establecer los hechos que sirven de justificacion a la causa de pedir descansa en un
principio diferente, en el principio de aportacién de parte, por lo que en la medida de que los hechos
sobre los cuales el tribunal ejerza las facultades conferidas por la ley sea en los segundos, que son
precisamente sobre los cuales la ley le faculta para actuar, no habra infraccion alguna al principio

dispositivo en su sentido estricto.*

1.2.2. Principio direccién formal

Si bien el procedimiento contencioso no puede ser iniciado de oficio por el Tribunal, de acuerdo
al principio de direccion formal, el Tribunal puede - y debe - dar impulso a la tramitacién del
procedimiento, desde la presentacién de la demanda, requerimiento o medida prejudicial, hasta la
dictacion de la sentencia. Este principio puede evidenciarse en varias de las disposiciones del Decreto
Ley, y aparece especificado en el articulo 20°, que establece “El procedimiento sera escrito, salvo la

vista de la causa, publico e impulsado de oficio por el Tribunal hasta su resolucion definitiva. (...) "**

42 MONTERO, Juan; GOMEZ, Juan y BARONA, Silvia. Derecho Jurisdiccional. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998, p.
355

43 NUREZ, Raul. Libre competencia y debido proceso En: Reflexiones Sobre el Derecho de la Libre Competencia,
Santiago, 2017, pp.246-258. [Disponible en: http://transparencia.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/11/FNE-

Libro.pdf]
4 Articulo 20°, Decreto Ley N°211 (el subrayado es propio)
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Un ejemplo de aplicacidon de este principio en la ley corresponde a la notificacion de la resolucién
gue recibe la causa a prueba. Al respecto, el articulo 21° del DL 211 establece que en caso de no
notificarse la resolucion por cédula en un plazo de 30 dias habiles, el propio tribunal procedera a

notificarla por estado diario.

Asimismo, puede mencionarse el articulo 22°, en el cual se sefiala que, vencido el plazo para
contestar la demanda, sea que se haya evacuado o no traslado, el tribunal podra llamar a las partes a

conciliacion si lo considera necesario.

El principio de direccion formal del Tribunal es un claro ejemplo del interés publico que esta
comprometido en este procedimiento. Ya que la supuesta vulneracion a la libre competencia que se
denuncia en la causa concierne no solo a las partes, sino que eventualmente podria afectar a consumidores
u otros participantes del mercado en el que se desarrolla el conflicto, el Tribunal esta expresamente
habilitado para impulsar el procedimiento y asegurar el resguardo de la libre competencia, 1o que va en

linea con su mision institucional.

1.2.3. Direccion material del tribunal.

Otro binomio que debemos analizar corresponde al compuesto por el principio de aportacion de
parte y el principio de investigacion de oficio. En el caso del principio de aportacion de parte, propio de
los procedimientos civiles, seran éstas quienes tengan que cumplir con la carga probatoria y las que estén
a cargo de iniciar los actos de produccion de la prueba. Por otro lado, en caso de imperar el principio
investigacion de oficio, sera el tribunal quien investigue los hechos de la causa y produzca pruebas, no

estando vinculado Unicamente a las pruebas que aporten las partes al proceso.

El procedimiento contencioso se caracteriza por la presencia del principio de direccién material
del Tribunal. Si bien las partes aportan y producen pruebas, el TDLC también esta facultado para
inmiscuirse y solicitar las diligencias probatorias que estime pertinentes, imperando en este sentido el
principio de investigacion de oficio®. Este principio se encuentra consagrado en el inciso segundo del
articulo 22° del DL 211, el cual sefiala “(...) El Tribunal podra decretar, en cualquier estado de la causa
y aun después de su vista, cuando resulte indispensable para aclarar aquellos hechos que aln parezcan

obscuros y dudosos la préctica de las diligencias probatorias que estime convenientes™.*

La aplicacion de este principio ha sido objeto de controversia juridica en el pasado. En el recurso

de reclamacion presentado por Cruz Verde en el caso Farmacias, el reclamante alegd que la produccion

% Nufiez. R. Ob. cit (n°44) p.275
4 Articulo 22° DL N°211
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de prueba de oficio por parte del Tribunal atentaria en contra de la garantia de debido proceso y de
imparcialidad del juzgador, ya que a través de estas diligencias el TDLC adoptaria un rol investigador e

inquisitivo que no le corresponde.*’

La Corte Suprema desestimo tales argumentos, expresando que el uso de las facultades de
direccion material del procedimiento no importan una afectacion al debido proceso y no ponen en riesgo
su imparcialidad. En especifico, sefialdé que “El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se
encuentra expresamente facultado para decretar de oficio diligencias probatorias, por lo que no puede

inferirse que pierda la imparcialidad por este motivo™™*®

El tribunal profundizo su argumento sefialando que la prueba no importa Gnicamente a las partes,
sino que también al juez. En este sentido, la prueba tendria como finalidad lograr la conviccion del juez
respecto de determinados hechos, siendo lo relevante, para fines de evitar una vulneracion al principio
de imparcialidad del tribunal, que el juez no anule la prueba producida por alguna de las partes, cuestion

que no acontecid en el caso de autos. °

En cuanto a la doctrina, resulta relevante la opinion del profesor Radl Nufiez emitida en un
informe solicitado por la Fiscalia Nacional Econdémica a propdésito de la causa en comento. En su
informe, NUfez sefial6 que es erréneo afirmar que la investigacion de oficio de parte del Tribunal pueda

suponer una vulneracion al debido proceso, en términos de que los ministros dejarian de ser imparciales.

En efecto, no se podria considerar que exista una vulneracion a la garantia de contar con un juez imparcial
gue decida sobre la controversia en razon de que: (i) diversas legislaciones europeas cuentan con sistemas
en los que los jueces pueden -y deben- producir pruebas de oficio, por lo tanto, de concluirse que en este
caso se vulnera el debido proceso, deberiamos entender que en todas las legislaciones europeas existe
una vulneracion similar; (ii) los jueces adoptan una posicion a favor de una de las partes en todas las
etapas del proceso cada vez que deciden sobre alguna cuestion en él, sin perder su imparcialidad, por lo
tanto, el ordenar una diligencia probatoria que eventualmente pudiese favorecer a una de las partes
tampoco los convertiria en parciales; y (iii) la funcion social del proceso, que corresponde a la reduccion

del error en los juicios de hecho, se ve satisfechay es coherente con la dictacion de diligencias probatorias

47 Excelentisima Corte Suprema, Sentencia de fecha 7 de septiembre de 2012, en la causa N°2578-2018, pp.113-
115.

% |bid. p.116
“Ibid, pp.116-118
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por parte del Tribunal, toda vez que ellas solo buscan aumentar las posibilidades de resolver el conflicto

de acuerdo a derecho, esclareciendo los hechos.*

Al igual que el principio de direccion formal, el principio de direccion material es una
manifestacion de la influencia que ejerce el interés publico involucrado en este tipo causas en la

configuracion de la forma en la que se sustancia el procedimiento de libre competencia.

1.2.4. Principio de escrituracion.

Finalmente, y solo para tener claridad respecto a la forma en la que se sustancia este procedimiento,
resulta relevante sefialar que segun el articulo 20° del DL 211, el procedimiento contencioso es escrito,

con excepcion de la vista de la causa y ciertas diligencias de prueba gue pueden ser orales.

1.3. Elinicio del procedimiento contencioso.

El procedimiento contencioso puede iniciarse mediante un requerimiento realizado por el Fiscal
Nacional Econdmico, por medio de una demanda efectuada por un particular, o también a través de la

interposicion de medidas prejudiciales. Revisaremos cada uno de los supuestos de inicio.

1.3.1. Lademanda o requerimiento. Requisitos y admisibilidad en sentido estricto.

El requerimiento y la demanda se entienden sujetados a los mismos requisitos, sefialados en inciso
segundo del articulo 20° del Decreto Ley. Ademas de cumplir con los requisitos comunes a toda demanda
exigidos en el articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil, la ley nos sefiala que el requerimiento o
demanda realizado en esta sede debe cumplir con dos exigencias especiales, correspondientes a: (i) la
exposicion clara y determinada de los hechos, actos o convenciones que infringirian la Ley de

Competencia y ademas; (ii) la indicacion de los mercados en los que incidiria esta infraccion.

Al momento de presentarse una demanda ante el TDLC, el Tribunal procedera a constatar que se
cumplen los requisitos de admisibilidad de la demanda, esto es, verificara el cumplimiento de los
nameros 1), 2) y 3) del articulo 254 del CPC y ademas de los requisitos especiales en sede de libre
competencia. Denominaremos a estos requisitos como requisitos de admisibilidad en sentido estricto, es
decir, aquellos en virtud de los cuales la demanda puede considerarse como apta, y por ende ser aceptada

para su tramitacion ante el TDLC.

5 NUREZ, R. Ob. cit. (n°44), pp.275-277.
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No debemos confundir los requisitos de admisibilidad en sentido estricto con los de sentido amplio,
objeto de la excepcidn dilatoria de ineptitud del libelo. Estos requisitos tienen un estandar de exigencia
ligeramente mas alto, agregando nuevos criterios a la revision de la demanda. Ante la interposicion de
la excepcion de ineptitud del libelo, el tribunal desde hace ya varios afios ha entendido que la demanda
o0 requerimiento cumplira los requisitos del articulo 20° del Decreto Ley ( y por tanto, no se acogera la
excepcion presentada) cuando este contiene: “(i) la descripcion suficientemente clara de los
antecedentes del caso, de las conductas imputadas y de la época en que éstas tuvieron lugar; (ii) la
indicacién del mercado relevante en que dichas conductas incidirian; y (iii) la enunciacion de las
razones por las cuales los hechos imputados impedirian, restringirian o entorpecerian la libre

competencia, o tenderian a ello™®!

A los requisitos de admisibilidad en sentido amplio puede sumarse un cuarto, reconocido por el
propio TDLC en el caso Cines. A juicio del Tribunal, las peticiones de la demanda o requerimiento deben
contener necesariamente la mencion de las sanciones pretendidas por el requirente 0 demandante, no
siendo suficiente la enunciacion de pretensiones meramente declarativas.® Lo anterior corresponderia a
una aplicacion del numeral 5) del articulo 254 del CPC, por lo que simplemente seria una profundizacién

de los requisitos ya enunciados en el articulo 20° del DL 211.

Volviendo a los requisitos de admisibilidad en sentido estricto, cabe sefialar que en el caso Cirujanos
I el Tribunal dio a entender que existiria requisito adicional a tener en cuenta al momento de presentar

un demanda o requerimiento por colusion: la necesidad de que en este se acuse a dos 0 mas sujetos.

Segun el TDLC, el ilicito de colusion, en su calidad de conducta coordinada, exige para su
juzgamiento el que la imputacién se realice a dos 0 mas competidores. En el caso Cirujanos I, la FNE
requirié Unicamente a la Asociacion Gremial de Cirujanos de la V Region (“AGC”), por lo que el
Tribunal juzg6 que el requerimiento no estaba planteado de una manera que permitiese conocer y juzgar
el supuesto acuerdo colusorio. En su fundamentacién, el TDLC afirmé que el rechazo del requerimiento

no se fundd en consideraciones del fondo, al contrario, Unicamente seria la aplicacion del requisito

51 Véase, entre otros, H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resolucion de 8 de julio de 2021, Rol C N°
406-20; H. TDLC, resolucion de 5 de enero de 2022, Rol C N° 433-21; H. TDLC, resolucién de 3 de mayo de
2022, Rol C N° 439-22; H. TDLC, resolucidn de 29 de septiembre de 2022, Rol C N° 454-22; H. TDLC, resolucién
de 13 de octubre de 2022, Rol C N° 453-22; H. TDLC, resolucion de 9 de diciembre de 2022, Rol C N° 464-22, y
H. TDLC, resolucion de 3 de enero de 2023, Rol C N° 466-22.

52 H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resolucion de fecha 11 de septiembre de 2012, Rol C N° 240-
12, p.3 [Disponible en:
https://consultas.tdlc.cl/download/daf64a62349fd0324b92201763fe1196%inlineifpossible=true]
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especial de libre competencia de exposicion clara y determinada de los hechos, expresado en el articulo

20 del Decreto Ley, que ya mencionamos precedentemente.>

En nuestra opinién, el analisis realizado por el tribunal es erroneo, toda vez que en los hechos agrega
un nuevo requisito de admisibilidad en sentido estricto para considerar al requerimiento por colusion
como apto, en circunstancias de que este no puede ser un requisito de admisibilidad, ya que se refiere a
cuestiones sobre la legitimacién pasiva en el requerimiento, un elemento de fondo que debiese ser

resuelto en la sentencia definitiva, a fin de poder ser susceptible a su vez de un recurso de reclamacion.>

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la decision del tribunal implica establecer como requisito
para requerir por colusion el que la accidn se dirija a mas de un solo sujeto, por ende, en una hipotética
situacion en la que Gnicamente subsista una de las empresas integrantes de un cartel no podria requerirse
por la conducta al autor sobreviviente, por mas contraria a la normativa de libre competencia que pudiese

resultar.>®

1.3.2. Las medidas prejudiciales

Como hemos sefialado precedentemente, el Decreto Ley establece la supletoriedad de los libros I'y
Il del Codigo de Procedimiento Civil, por lo tanto, son perfectamente aplicables al procedimiento
contencioso las medidas prejudiciales establecidas en dicho c6digo, siendo esta la segunda forma de dar

inicio al procedimiento.

A modo de contextualizacion, podemos definir a las medidas prejudiciales como “medios que
franquea la ley a las partes litigantes para preparar su entrada al juicio ™. Podemos clasificar las
medidas prejudiciales segin su funcion, de esta manera, podremos encontrar: (i) medidas prejudiciales
destinadas a preparar la demanda; (ii) medidas prejudiciales destinadas a procurarse pruebas que podrian
desaparecer y (iii) medidas prejudiciales destinadas a asegurar el resultado de la accion que se pretende

entablar.%’

En sede de libre competencia las medidas prejudiciales adquieren importancia por dos motivos

especiales. En primer lugar, de acuerdo con la jurisprudencia del H. TDLC, con su interposicion se

53 H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resolucion de fecha 20 de julio de 2017, en la causa C N° 322-
17,p.1

% CARRASCO, Nicolas. Apuntes de Clase, Procedimientos de Libre Competencia, N/P p.40
% bid. p.40

56 CASARINO, Mario. Manual de Derecho Procesal, Tomo I11. Editorial Juridica de Chile, Sexta Edicién, Santiago,
2012, p.202

57 |bid. p.203
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interrumpe el plazo de prescripcion, ya que la interposicion de estas medidas busca preparar la entrada a
un juicio que tiene por objetivo el resguardo de la libre competencia.®® Lo anterior representa una
marcada diferencia con el procedimiento civil, en el cual el plazo de prescripcion se interrumpe con la
mera presentacion de la demanda, siendo la notificacion de ella una condicién para alegar la
prescripcion.®® También, y por otro lado, las medidas prejudiciales adquieren importancia ya que son un
buen instrumento para recabar informacion que podria ser necesaria para la presentacion de la demanda

y que de otro modo seria sensible o confidencial.

1.4. La contestacion de la demanda: excepciones procesales y materiales.

Presentada la demanda o requerimiento, se conferira traslado a los demandados por el plazo de 15
dias habiles, o por un plazo maximo de 30 dias, en caso de que el Tribunal asi lo sefiale®. El o los
demandados podran (i) no hacer nada, siendo declarados en rebeldia; (ii) contestar la demanda; (iii)
reconvenir o; (iv) interponer excepciones. En este trabajo no analizaremos las tres primeras opciones, ya
gue a un nivel estrictamente procesal estas respuestas no revisten de mayores diferencias que las propias
del procedimiento civil. En su lugar, nos dedicaremos a tratar las excepciones procesales y materiales,
ya que varias de ellas poseen ciertas particularidades en el procedimiento contencioso de libre
competencia, las cuales posteriormente podremos ver que estan intimamente relacionadas con los fines

y la l6gica propia de este procedimiento.

A modo de introduccion, debemos definir que entenderemos por excepciones. Respecto a las
excepciones procesales o dilatorias, estas corresponden a “aquellas que se fundan en la ausencia de
presupuestos de caracter procesal, que estimados por el tribunal, impiden emitir un pronunciamiento
sobre el fondo” ®* Estas excepciones buscan corregir errores de forma que pueda presentar la demanda,
sin pronunciarse sobre cuestiones de fondo. Dado su objetivo, ellas deben interponerse antes de contestar
la demanda. Al respecto, el articulo 305° del CPC sefiala que ellas deberan oponerse todas en un mismo

escrito, dentro del término de emplazamiento y antes de contestar la demanda. Corresponden a esta

58 H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 19 de junio de 2018, Sentencia N°163/2018, en la causa C
N°305-16, p.28 [Disponible en: https://www:.tdlc.cl/wp-content/uploads/sentencias/Sentencia_163 2018.pdf]

59 Al respecto, véase Excelentisima Corte Suprema, Sentencia de fecha 3 de agosto de 2021, en la causa Rol
N°4310-2021, pp.12-13; E.CS, Sentencia de fecha 31 de mayo de 2016, en la causa Rol N° 6.900-2015, p.6y E.CS
Sentencia de fecha 25 de julio de 2018, en la causa Rol N° 43.450-2017, p.7

6 Decreto Ley N°211, Articulo 20° inciso segundo.

1 RoMERO, Alejandro. Curso de Derecho Procesal Civil. La accion y la proteccion de los derechos. Tomo |.
Editorial Thomson Reuthers, Tercera Edicion, Santiago, 2017, p.155
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categoria, por nombrar algunas, la excepcion de incompetencia del tribunal, la litis pendencia, ineptitud

del libelo, beneficio de excusidn, entre otras.

Por otro lado, entenderemos a las excepciones materiales como aquellas que “se sustentan en
cuestiones de derecho sustantivo y su fin es enervar la accién”.*? Ellas atacan al fondo del asunto y tal
como sefiala la definicion, tiene por objeto frustrar la accién entablada, por lo tanto, en caso de ser

aceptadas por el tribunal, hacen fracasar la peticion del demandante.

Por regla general, las excepciones materiales deben interponerse en el escrito de contestacion de la
demanda, en cuyo caso las denominaremos excepciones perentorias. Sin embargo, algunas excepciones
de este tipo son de tal importancia que el legislador permite que ellas se interpongan en cualquiera estado
del juicio, hasta la citacion a oir sentencia o antes de la vista de la causa. Estas excepciones materiales

son las llamadas excepciones anémalas.

Las excepciones materiales que puedan interponerse dependeran de los derechos que se deduzcan,
sin embargo, generalmente suelen identificarse con los modos de extinguir las obligaciones. Algunos

ejemplos son la excepcion de pago, de cosa juzgada o de prescripcion.s

El Decreto Ley N°211 no regula ninguna de las excepciones que puede interponer el demandado o
requerido, ya sean materiales o procesales, por lo que su procedencia en esta sede se da por aplicacion
de los preceptos del Cédigo de Procedimiento Civil a los procedimiento de libre competencia, en su

calidad de norma supletoria.

Por este motivo, estructuraremos nuestro estudio de las excepciones que pueden interponerse en el
procedimiento contencioso de libre competencia comenzando con un repaso a hivel de normativa general
de cada excepcién, con jurisprudencia o doctrina complementaria en caso de que ella fuese necesaria,
para posteriormente revisar las particularidades de la excepcién en comento, a la luz de lo resuelto por

los tribunales en sede de libre competencia.

1.4.1. Ineptitud del libelo.

Iniciaremos nuestro analisis con una excepcion que ya hemos mencionado: la ineptitud del libelo.
Esta excepcion corresponde a una de las sefialadas expresamente por el legislador como excepcion
dilatoria en nimero 3) del articulo 303 del CPC. En el ambito civil, la ineptitud del libelo o de la demanda

se dara cuando ella no cumpla con alguno de los requisitos comunes a toda demanda sefialados el articulo

62 |hid. p.156
63 SELAME, J. Ob.cit. (n°41), pp.280-281
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254° del CPC. Especialmente, ella podra estar fundada en los numerales 4) y 5), que son aquellos por

los que el juez no puede hacer uso de su facultad de no dar curso a la demanda.®*

El criterio de los tribunales civiles para acoger esta excepcidn es bastante estricto. Se ha sefialado
gue para que la excepcidn pueda ser procedente es necesario que el requisito legal ausente en la demanda
“sea de aquellos que la haga inepta, o sea, mal formulada, ininteligible o vaga respecto de las personas

o de la causa a pedir o cosa pedida”.*®

En sede de libre competencia, el criterio para aceptar la excepcidon en comento es ligeramente mas
amplio. Tal como se sefialé en un apartado precedente, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
ha debido conocer en varias oportunidades de esta excepcion, identificando los presupuestos que deben
darse para que una demanda no pueda ser atacada por esta excepcion. Resumidamente, se ha sefialado:

i) Que la demanda debe contener una descripcion apropiada de las conductas imputadas. No
es necesario que la ineptitud sea tal que la descripcion sea contradictoria o ininteligible;

i) Deben sefialarse los hechos que configuran las conductas contrarias a la libre competencia,
en cumplimiento del articulo 20° del Decreto Ley;

iii) Es necesario identificar la fecha en la que las conductas o hechos habrian ocurrido;

iv) Deben identificarse los mercados supuestamente afectados, también en cumplimiento del
articulo 20°;
V) La demanda debe contener las razones por las cuales los hechos imputados atentan en contra

de la libre competencia o tienden a ello en el mercado afectado;

Como ya se ha mencionado, estos requisitos han sido identificados consistentemente por el Tribunal
en varias resoluciones, sin embargo, a ellos deben agregarse dos méas que han sido tenidos en cuenta por

el Tribunal al momento de conocer de la excepcion de ineptitud del libelo:

vi) Dentro del petitorio deben enunciarse las sanciones que se solicita aplicar al Tribunal, ya
que este no puede dictar sentencias meramente declarativas,® y;

vii) Debe existir congruencia entre la accion ejercida y el petitorio.

Este Gltimo requisito del Tribunal para valorar la aptitud de las demandas se evidenci6 en el caso

CDF, en el cual la requerida opuso la excepcién en comento alegando que el requerimiento interpuesto

64 CASARINO, M. Ob.cit (n°56), p.32

8 Excelentisima Corte Suprema, Sentencia de fecha 17 de octubre de 2019, en la causa Rol N°16693-2019, pp.1-
2

% Véase, H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resolucion de fecha 11 de septiembre de 2012, Rol C-
240-12,p.3
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por la FNE infringiria los nimeros 4 °y 5° del Cddigo de Procedimiento Civil, es decir, que ella no
contendria una exposicién clara de los hechos y que tampoco enunciaria de forma clara las peticiones

concretas al Tribunal.

El Tribunal acogi6 la accion, afirmando que no existiria claridad con respecto a si la acusacion es
por la realizacion de una Unica conducta anticompetitiva, esto es, el “modelo de negocios lesivo” de
CDF, o si por el contrario, todas y cada una de las conductas imputadas (control de promociones de los
cableoperadores, precios minimos de reventa, etc) corresponderian a distintos ilicitos anticompetitivos.5’
En el fallo se evidencia el criterio laxo que tiene el TDLC para admitir la excepcion, ya que su fallo no
niega a que el requerimiento es claro e inteligible, sin embargo, acoge la excepcion de todas maneras
alegando que la aclaracion de los hechos imputados es necesario para la correcta defensa de la requerida

y ademas para resolver las defensas que ella formule.

1.4.2. Incompetencia del tribunal.

La incompetencia del tribunal es una de las excepciones en las que probablemente se presenta mayor

diferencia con respecto a su uso en el procedimiento civil.

En sede civil, esta excepcion se encuentra profundamente ligada a las reglas de competencia de los
tribunales. Resulta clave recordar que la competencia se encuentra definida en el articulo 108 del Cédigo
Organico de Tribunales, que sefiala “La competencia es la facultad que tiene cada juez o tribunal para
conocer de los negocios que la ley ha colocado dentro de la esfera de sus atribuciones”®. Por lo tanto,
la competencia es la esfera dentro de la cual el tribunal ejerce su facultad de jurisdiccion, es decir, de
conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Podremos decir que un tribunal es competente analizando
los factores de competencia; fuero, materia, cuantiay territorio. Los tres primeros corresponden a normas
de orden publico, que determinan la competencia absoluta de un tribunal, sobre las cuales las partes no
podran disponer, mientras que el Ultimo es una norma de competencia relativa, de caracter renunciable,

y por lo tanto, disponible por las partes.®®

67 H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resolucion de fecha 4 de febrero de 2021, en la causa C N°411-
20, pp-4-5

% Articulo 108, Cadigo Orgéanico de Tribunales.

89 STOEHREL, Carlos. De las disposiciones comunes a todo procedimiento y los incidentes, Editorial Juridica de
Chile, Séptima Edicion, Santiago, 2020, pp.165-167
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De esta manera, al presentarse una demanda civil, el demandado podra oponer, si procede, la
excepcion de incompetencia del tribunal alegando ya sea su incompetencia absoluta, fundada en

cuestiones de fuero, materia o cuantia, o su incompetencia relativa.”

En sede de libre competencia, las inquietudes que ha planteado esta excepcién se alejan de esta
perspectiva tipica, y en su lugar se centran en discusiones respecto a: (i) la competencia del tribunal para
pronunciarse respecto de acuerdos celebrados en el extranjero o por agentes extranjeros, que producen
efectos en Chile y (ii) si el tribunal tiene competencia para ejercer su funcién de jurisdiccion en asuntos
de naturaleza tipicamente civil o comercial, pero de los cuales podrian derivarse problemas de

competencia. Analizaremos cada una de estas discusiones en apartados separados.

1.4.2.1. Hechos o0 actos ejecutados en el extranjero con efecto en Chile.

Una de las interrogantes sobre la cual el Tribunal ha debido pronunciarse expresamente en cuanto a
cuestiones de competencia corresponde a si se encuentra facultado para conocer de actos o contratos ya
sean entre extranjeros o celebrados en el extranjero. Esta discusion se dio a propoésito de la causa Rol C-
207-2010, en la que la requerida argumentd que el TDLC careceria de competencia para conocer de las

conductas que se le imputaban, ya que estas se habrian cometido fuera del territorio nacional.

El Tribunal sefial6 que de los articulos 1° y 3° del Decreto Ley N°211 se desprende que lo que activa
su competencia es la supuesta lesion de la competencia en los mercados mediante algln hecho, acto o
convencion que haya producido tal efecto o que tienda a producirlo, por lo que lo relevante es el lugar
donde se producen o pueden producirse estos efectos. Esta interpretacion seria légica, ya que de otra
manera no seria posible pronunciarse respecto de respecto de los acuerdos celebrados en el extranjero,

lo que generaria incentivos para celebrar tales acuerdos fuera del pais.”™

1.4.2.2. Asuntos de naturaleza civil o comercial con efectos en libre competencia.

Una de las instancias en las que se discutio de la competencia del TDLC para conocer de conflictos
comerciales fue en el caso de Alimentos Bio-Bio. En esta oportunidad, uno de los demandados aleg6 que
el Tribunal no estaria facultado para conocer de los asuntos comerciales entre las empresas, ya que ellas

son de competencia de los tribunales civiles.

0 CAsARINO, Mario. Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal Civil, tomo 1V. Editorial Juridica de Chile,
Sexta Edicién, Santiago, 2020, p.30.

"L H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resolucion de fecha 16 de diciembre de 2010, en la causa C
N°207-10, pp.3-4
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Sin embargo, el tribunal rechazo la excepcién y fue categorico en reafirmar su competencia para
conocer de estos asuntos, siempre y cuando de los contratos o actos celebrados en el marco de una
relacién comercial se originen problemas de libre competencia. EI amplio caracter del Tribunal para
conocer de estos actos se encontraria fundado en el articulo 3° del D.L 211, norma que no restringe los
hechos, actos 0 convenciones respecto de los cuales el TDLC pueda pronunciase, sino que le da

competencia para conocer de ellos en general.”

El pronunciamiento del TDLC en esta ocasion es consistente con fallos anteriores. En la sentencia
N°53/2007, el Tribunal se declaré competente para conocer de las condiciones del contrato de franquicia
entre Shell y su franquiciado, rechazando la excepcion de incompetencia opuesta por Shell, que afirmaba
que los asuntos discutidos eran de caracter comercial. La competencia del Tribunal para conocer del
asunto vendria dada por la facultad que le otorga el DL N°211 para conocer de cualquier situacion que
pueda resultar en una infraccion a la libre competencia, y por el caracter de norma de orden publico del
Decreto Ley que rige en todos los mercados y sobre todos los actos y contratos que celebren los agentes
que participen en ellos, especialmente cuando dentro de los contratos puedan encontrarse clausulas que
puedan afectar el interés colectivo.” Asi las cosas, queda claro que el Tribunal se encuentra facultado
para conocer de hechos, actos o convenciones que tengan una naturaleza civil o comercial en cuanto ellas
vulneren o puedan tender a vulnerar la libre competencia, dado el caracter de bien publico que esta posee.
En este sentido, este tipo de asuntos pueden tener un sentido dual, ya que nada impide que se conozca
de las cuestiones civiles en la sede apropiada, mientras el Tribunal conoce de los asuntos de libre

competencia del caso.

1.4.3. Cosa Juzgada.

La cosa juzgada es una de las excepciones en las que tanto la doctrina como la jurisprudencia
reconocen la aplicacion parcial del Cdodigo de Procedimiento Civil. La diferencia no es por mero
capricho, sino que viene dada por el caracter de norma de orden publico del Decreto Ley N°211 y por el

interés publico que existe en la proteccion de la libre competencia.

En este sentido, en materia civil, al interponerse la cosa juzgada como accidn o excepcion, los

tribunales pasarén a verificar el cumplimiento de cuatro requisitos, que se desprenden del articulo 177°

2, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 19 de junio de 2018, Sentencia 163/2018, en la causa C N°305-
15, pp.26-27. [Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2018/12/Sentencia_163 2018.pdf]

8 H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 7 de junio de 2007, Sentencia N°53/2007, en la causa C N°87-
06, p.15. [Disponible en: https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/sentencias/Sentencia_53 2007.pdf]
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del CPC, a saber: (i) la existencia de un fallo firme anterior; (ii) que la cosa a pedir sea la misma; (iii)

que la causa a pedir en ambos juicios sea la misma y; (iv) que exista identidad entre las partes del juicio.”™

Segun la jurisprudencia del TDLC (que revisaremos con mayor detalle en el capitulo 111) en sede de
libre competencia no es necesario que se cumpla el dltimo requisito, bastando con examinar la
concurrencia de un juzgamiento previo y que existe identidad objetiva’™ entre el proceso anterior y el

actual, es decir, debe existir identidad de la cosa pedida e identidad de la causa a pedir.’™

Antes de continuar con nuestra descripcion del procedimiento contencioso es necesario aclarar un
asunto sobre el cual volveremos posteriormente al momento de estudiar este procedimiento a la luz de

los postulados del consecuencialismo: La cosa juzgada en este ambito del derecho no es tan estricta como

puede ser en otras materias. Ello se manifiesta en que lo juzgado por el tribunal puede ser discutido

nuevamente en caso de que aparezcan nuevos antecedentes. Al respecto, el articulo 32° del DL 211,

sefala:

“ Articulo 32°.- Los actos o contratos ejecutados o celebrados de acuerdo con las decisiones del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, o de acuerdo con las resoluciones de la Fiscalia
Nacional Econdmica para el caso de las operaciones de concentracion, no acarrearan

responsabilidad alguna en esta materia, sino en el caso que, posteriormente, y sobre la base de

nuevos antecedentes, fueren calificados como contrarios a la libre competencia por el mismo

Tribunal, vy ello desde que se notifigue o publique, en su caso, la resolucién que haga tal

calificacion. (...)”

De la lectura de este articulo, podemos afirmar que, en caso de aparecer nuevos antecedentes, los
afectados podran reclamar su existencia y el TDLC podra revisar la decision ya tomada, perdiendo la

sentencia su autoridad de cosa juzgada.

La doctrina ha entendido la voz “nuevos antecedentes” como aquellos hechos juridicos que no han

sido conocidos por el TDLC al tiempo de dictar sentencia o resolucién antimonopélica’.Para que los

4 Excma. Corte Suprema, Sentencia de fecha 2 de noviembre de 2017, en la causa N°3962-2017, pp.3-5

5 Respecto a la identidad objetiva de la cosa juzgada, véase ROMERO, Alejandro, La cosa juzgada en el proceso
civil chileno: doctrina y jurisprudencia. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, ISBN 9561013991.

6 H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 29 de diciembre de 2022, Sentencia N°184/2022, pp.18-19
[Disponible en: https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/2023/01/Sentencia_184 2022.pdf]; y Excma. Corte
Suprema, Sentencia de 7 de septiembre de 2012, en la causa Rol N° 2578-2012, pp.29-30

™/ALDES, Domingo. Informe en Derecho Acerca de la Cosa Juzgada en el Orden Antimonopdlico”. En
“Reflexiones sobre el Derecho de la Libre Competencia, Santiago, 2017, p.661. [Disponible en:
http://transparencia.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/11/FNE-Libro.pdf]
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hechos que se reclaman puedan calificar como nuevos antecedentes, deben cumplir con los siguientes

requisitos copulativos:

0] Ser antecedentes reales: Los nuevos hechos deben existir y deben ser susceptibles de ser
probados.

(i) Ser antecedentes distintos: Deben ser diferentes a los ya invocados en el proceso. No basta
con gue el hecho no haya sido conocido en autos, sino que no debe haber sido tenido en
cuenta en procedimientos anteriores ante el TDLC.

(iif)  Ser antecedentes sobrevinientes: Segun la doctrina, el tribunal interpreta la nocion de
sobreviniencia objetivamente, es decir, se consideran como nuevos antecedentes aquellos
gue se generan con posterioridad a la sentencia.

(iv) Debe tratarse de antecedentes directos: Los antecedentes deben tener incidencia
inmediata y directa en la decision del Tribunal.

(V) Los antecedentes deben estar vinculados: Tanto a la identidad subjetiva como objetiva del
proceso. La identidad subjetiva se refiere a las personas que realizan el hecho, mientras que
la objetiva se refiere al acto que presuntamente ha vulnerado la libre competencia.

(vi) Antecedentes substantivos o de entidad suficiente: Las antecedentes deben ser de tal

entidad que esta sea capaz de modificar lo ya resuelto por el Tribunal.™

Asi las cosas, siempre y cuando nos encontremos con antecedentes juridicos reales, distintos a los
ya revisados en el proceso, sobrevinientes, directos, que tengan vinculacién con el proceso y finalmente
gue sean de una entidad suficiente como para cambiar el criterio del tribunal en la decisién ya tomada,

el TDLC podréa volver a conocer de la causa, no estando obligado a respetar lo resuelto previamente.

Se ha discutido respecto de la aplicacion de este articulo a decisiones adoptadas al procedimiento no
contencioso, sefialandose que Unicamente procederia su aplicacién a proposito de las decisiones del
Tribunal en uso de sus facultades administrativas. Abordaremos esta discusion en el tercer capitulo de

este trabajo.

1.4.4. Legitimacion pasiva.

La altima excepcion que analizaremos corresponde a la excepcidn perentoria de legitimacion pasiva.

A modo general, entenderemos como legitimacion “el hecho de determinar a los sujetos de una relacion

78bid. pp.664-670

33



juridico procesal concreta. . Es decir, es la forma de identificar quienes pueden ser los demandantes
y quienes los demandados dentro de un procedimiento, por tener una vinculacion con la relacion juridica

sustantiva subyacente.

Por otro lado, definiremos legitimacion pasiva como “la posesion que determina que, en juicio,

efectivamente se encuentra la persona titular del derecho u obligacion que se demanda’®.

En sede de libre competencia la excepcion de falta de legitimacién pasiva implica alegar que no
concurre la capacidad para ser demandado en un determinado procedimiento. Ello ha sido esgrimido por
ciertas matrices que afirman ser distintas de sus filiales que formalmente han incurrido en conductas
presuntamente anticompetitivas, razon por la que las demandas o requerimientos deberian ser dirigidas

a las filiales.

El TDLC ha rechazado esta argumentacion utilizando la doctrina de la unidad econémica o single
economic entity, que postula que puede entenderse a distintas entidades legales como una sola unidad
economica si ellas ejercen una Unica fuerza competitiva en el mercado. Segun el Tribunal, las filiales y
matrices deben ser entendidas de esta manera, razon por la cual las decisiones adoptadas por estas
entidades deben ser tratadas como una mera distribucion de funciones al interior del grupo empresarial.
En consecuencia, las acciones en contra de dichas decisiones podran ser dirigidas indistintamente en

contra de cualquier de las empresas que formen parte de la unidad.®!

Por lo demaés, el TDLC ha esgrimido un segundo argumento para rechazar este tipo de excepciones
gue analizaremos especialmente en el tercer capitulo de este documento: El uso de un criterio distinto al
anterior, podria incentivar a las empresas a realizar acciones anticompetitivas a través de sus filiales, lo
que facilitaria la elusién de la responsabilidad por infraccion del Decreto Ley N°211 a través de la

constitucion de sociedades filiales que ejecuten actos que podrian ser anticompetitivos.®

% CorTEZz, Gonzalo; y PALOMO, Diego. Proceso Civil, normas comunes a todo procedimiento, coleccién de
tratados y manuales. Thomson Reuter, Santiago, 2018, p.120.

8 |bid. p.121.
81En esta linea, H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 15 de marzo de 2021, Sentencia N°176/2021, en
la causa C N°319-17, pp.25-28. [Disponible en: https://tdlc.cl/wp-

content/uploads/2021/03/Sentencia_176 2021.pdf]

82 H, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 8 de septiembre de 2010, Sentencia N°103/2010, en causa C
N°151-08, p.37. [Disponible en: https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/sentencias/Sentencia_103 2010.pdf]
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1.5. Incidentes en la tramitacion del juicio.

Dada la cantidad de incidentes que pueden generarse en los procesos, nos dedicaremos a analizar el
desistimiento y el abandono del procedimiento, ya que ellos son un ejemplo de cémo el bien juridico
protegido por el DL N°211 afecta la logica del procedimiento contencioso y la forma de razonamiento
del TDLC.

1.5.1. Abandono del procedimiento.

Es muy dificil que en el area de la libre competencia pueda presentarse un incidente de abandono
del procedimiento, ya que el principio de direccion formal del Tribunal le permite impulsar el juicio de
oficio. De esta manera, este incidente solo se podra presentar a propdésito de las diligencias que el
Tribunal no pueda llevar a cabo, las que en los hechos se reducen a la notificacion de la demanda.

Puede observarse entonces que el legislador tiene un gran interés porque las causas que involucran

una presunta vulneracion de la libre competencia sean falladas.

1.5.2. Desistimiento.

El desistimiento es uno de los incidentes en los que se evidencia con mayor fuerza el caracter de bien
juridico protegido que tiene la libre competencia y como el procedimiento edificado en el DL N°211

tiene como proposito servir a su proteccion.

Tradicionalmente, el desistimiento ha sido definido por la doctrina como aquel “acto procesal en
cuya virtud el demandante manifiesta su propésito de no continuar ejercitando la accion una vez que la
demanda ha sido notificada al demandado™®. Al igual que muchas otras instituciones procesales, el
desistimiento no esta regulado especialmente en el DL N°211, sino tiene cabida en el procedimiento
contencioso de libre competencia a propdsito de la aplicacion supletoria del Codigo de Procedimiento
Civil.

Al igual que en los procedimientos de carécter civil, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
debe pronunciarse respecto de las solicitudes de desistimiento elevadas por las partes, pudiendo
rechazarlas en caso de que lo considere pertinente. Sin embargo, existe una gran diferencia entre ambos

tipos de desistimiento: En libre competencia existe un interés pablico comprometido.

8 CHAVEZ, Eric. Normas comunes a todo procedimiento. Préactica forense, Tofulex Ediciones Juridicas, Quinta
Edicidn, Santiago, 2022, p.319
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Esta diferencia se evidencio a propdsito del caso de Alimentos Bio-Bio. Para contextualizar, tal caso
tratd sobre la demanda iniciada por los franquiciados de las cadenas de Doggis, Juan Maestro, Mamut y
Bob’s, es decir, Alimentos Bio-Bo y otros, en contra del franquiciante (“G&N”) y los proveedores
designados por el franquiciante (Alifrut, Andina, Embonor y Ariztia) por considerar que ellas habrian
abusado de su posicion dominante en el mercado por (i) cobrarles precios muy superiores a los de
mercado en los insumos vendidos por los proveedores (a los cuales debian comprar obligadamente, por
las restricciones impuestas en el contrato de franquicia), y (ii) por lo pagos efectuados por los
proveedores a G&N a titulo de rebates, rappel u otros similares.3

En medio del juicio los demandantes se desistieron de la demanda con respecto a G&N, Alifrut y
Ariztia, subsistiendo la demanda solamente respecto de los proveedores Embonor y Andina. Asi las
cosas, el Tribunal procedi6 a pronunciarse respecto de las pretensiones que adn subsistian, sin embargo,
al analizarlas declar6 que no era posible emitir un juicio sobre las conductas, incluso aunque estas
pudiesen resultar anticompetitivas, toda vez que no era posible pronunciarse respecto de estos hechos
sin emitir a su vez un pronunciamiento respecto de la eventual responsabilidad del franquiciante, lo que
no era posible, dado que los demandantes se habian desistido de la demanda hecha valer en su contra.
Segun el Tribunal, un eventual pronunciamiento respecto estas conductas, podria significar una

vulneracion al principio dispositivo.®

La Corte Suprema y la doctrina® han sefialado que la fundamentacién utilizada por el TDLC resulta
completamente errada y que su decision supone una vulneracion al principio de inexcusabilidad de los
tribunales. Segun la Corte Suprema, el desistimiento solamente afecta la calidad de las partes en el
proceso, pero no el vigor de los hechos denunciados. Al tratarse de circunstancias que pueden afectar a
la libre competencia, un bien juridico tutelado, estas trascienden la disputa entre los franquiciados y el
franquiciante, siendo el objeto del procedimiento en este caso la tutela de este bien juridico y no
solamente la resolucion de la disputa entre las partes, por lo que el no pronunciarse sobre estos hechos

importaria una infraccién al principio de inexcusabilidad de los tribunales de justicia.

Un segundo argumento entregado por la Corte, ya de caracter procesal, se da respecto del litis

consorcio pasivo necesario existente entre los demandados. Que algunas de las pretensiones hayan

8 H.TDLC. Ob. cit. (n°73), pp.1-2
8 |bid. pp.33-36

8 Al respecto, véase CARRASCO, Nicolas. ¢Pueden equivocarse los especialistas? Una aproximacion a los costos
procesalesy del error en el recurso de reclamacién de libre competencia a propdsito de una infraccidn al principio
de inexcusabilidad. Comentario a la sentencia de la Excelentisima Corte Suprema, de 5 de diciembre de 2019,
Ingreso de Corte N° 16.604-2018 En “Anuario Chileno de Jurisprudencia 2019”, Editorial Tirant Lo Blanch,
Santiago, 2021, pp.545-574
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terminado para algunos sujetos pasivos, pero subsistan para otros, no cambia el hecho de que todos los
hechos denunciados deben ser resueltos a través de una Unica sentencia, por lo que no corresponde negar
el pronunciamiento respecto de relaciones juridico-procesales alin existentes. Bajo estas consideraciones,

la Corte Suprema decidi6 anular de oficio la sentencia dictada por el Tribunal.®’

En conclusién, el caso de Alimentos Bio-Bio es una muestra de como la naturaleza del procedimiento
contencioso de libre competencia puede verse afectada por el caracter de orden publico de las normas

que tutela.

1.6. La conciliacion.

La conciliacion es una de las pocas instituciones procesales a las que el DL N°211 se refiere
especialmente. De acuerdo con su articulo 22°, una vez vencido el plazo para contestar la demanda o
requerimiento, el Tribunal, haya sido o no evacuado el traslado por lo interesados, podra llamar a las

partes a conciliacion, si asi lo estima necesario.

De la lectura del mismo articulo puede concluirse que éste se diferencia de la conciliacion en el area
civil en dos aspectos: Primero, en sede de libre competencia la conciliacion es un tramite facultativo; si
el Tribunal no lo estima conveniente, puede prescindir del tramite. En segundo lugar, la norma en
comento contempla un criterio para la evaluacion del acuerdo alcanzado por las partes; el Tribunal debera
aprobar la conciliacion siempre y cuando esta cumpla con un Unico requisito: no atentar contra la libre

competencia.

El legislador no define expresamente lo que se considera como atentatorio contra la libre
competencia, por lo que la doctrina ha entendido que debemos recurrir al articulo 3° del Decreto Ley.
De esta manera, seran contrarias al bien juridico protegido por el DL N°211 todas aquellas que puedan
enmarcarse dentro de las conductas descritas por el articulo 3°.88 A modo de ejemplo, el TDLC no podra
aprobar un acuerdo entre competidores en el cual todos acuerden fijar el precio de sus productos en un

determinado monto.

En este mismo orden de ideas, la doctrina ha identificado dos principios que el Tribunal debe seguir

al momento de aprobar un acta de conciliacion:

87 Excma. Corte Suprema, Sentencia de fecha 5 de diciembre de 2019, Rol N°16.604-2018, considerandos 7° y 8°.

8 NURNEz, Radl; y CARRASCO, Nicolas. Acerca de la Homologacion del H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia en las Conciliaciones sobre Libre Competencia de Chile” En “Mediacion, Arbitraje y Jurisdiccion
en el Actual Paradigma de Justicia, Thomson Reuters, Santiago, 2016, pp.380-381.
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0] Principio de la conciliacion no éptima: No es necesario que el acuerdo contemple
mecanismos pro-competitivos que puedan mejorar la eficiencia del mercado sobre el cual se
enmarca.

(i) Principio de no congruencia de la conciliacién: No se requiere que lo pactado en el
acuerdo conciliatorio sea congruente con las pretensiones y defensas formuladas por las

partes.®

Como puede observarse, el TDLC no tiene muchas herramientas para negarse a aprobar acuerdos
conciliatorios, incluso aunque éstos no supongan una mejoria para los mercados sobre los cuales se ha
identificado un problema de competencia. Ahora, si bien el Decreto Ley ha dispuesto esta Unica
condicion para tener por aprobada un acta de conciliaciéon presentada ante el Tribunal, en los hechos el
criterio del TDLC ha sido mucho mas estricto.

1.6.1. El criterio jurisprudencial para aprobar acuerdos conciliatorios.

ElI TDLC ha ido en contra de los principios sefialados en una serie de casos. En la causa Rol C N°273-
14, el Tribunal aprobd el acuerdo conciliatorio presentado por las partes, estableciendo que este no era
contrario a libre competencia y que ademas presentaba compromisos que reestablecerian las condiciones
de competencia exigidas por una instruccion de caracter general dictada por el mismo. Adicionalmente,
al aprobarlo también se pronuncié respecto de algunos los puntos del acuerdo, estableciendo condiciones

adicionales.®

El pronunciamiento del TDLC respecto a los acuerdos pro competitivos alcanzados por las partes
sumado a que se haya afirmado que estos son suficientes para reestablecer las condiciones de
competencia, da cuenta de una infraccion al principio de conciliacion no 6ptima, en términos de que no
es necesario para el Tribunal pronunciarse con respecto a ninguna otra materia que no sea el que el

acuerdo no sea contrario a las normas de libre competencia.

Por otro lado, el TDLC también ha tenido como criterio para la aprobacion de los acuerdos
conciliatorios su idoneidad para resolver los hechos que causaron la demanda o requerimiento. En la
causa C N°215-2010, el Tribunal dio su aprobacion al acuerdo de conciliacion presentado argumentando

que este no era contrario a la libre competencia y que ademas la propuesta representaba “(...) un medio

8 bid. pp.380-384.
% H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resolucion de 22 de julio de 2014, en la causa C N°273-14, p.3
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adecuado para corregir posibles efectos lesivos a la libre competencia que pudieran haberse

producido™®,

Asi las cosas, puede sefialarse que el criterio del TDLC ha sido en ocasiones mas estricto para aprobar
acuerdos conciliatorios, exigiéndose en ciertos casos que los acuerdos sean pro competitivos, o que ellos

sean congruentes con las pretensiones alegadas en juicio.®

1.7. EIl término probatorio y el estandar de prueba.

Una vez contestada (0 no) la demanda y tras haber fallado la conciliacion, en caso de que el Tribunal
haya llamado a ella, se dictara la resolucién que recibe la causa a prueba y una vez notificada se iniciara
el término probatorio, por un plazo de 20 dias habiles. Es importante sefialar que este plazo es fatal para
la peticion de la prueba, pero no para su rendicién, y que, ademas, no aplica para la presentacion de
prueba instrumental, la que puede presentarse hasta diez dias antes de la vista de la causa, de conformidad

al inciso noveno del articulo 22°.

También es posible decretar un término probatorio extraordinario para casos en los que se requiera
rendir prueba fuera de la Regi6n Metropolitana, siempre y cuando el Tribunal declare que existe motivo

fundado para ello.*®

En cuanto a los medios de prueba, el Decreto Ley N°211 admite todos los indicados en el articulo
341° del CPC (es decir, instrumentos, testigos, absolucién de posiciones, inspeccion personal del
tribunal, informes de peritos y presunciones) y ademas acepta todos aquellos indicios o antecedentes que
segun el Tribunal puedan ser aptos para probar hechos pertinentes. Este punto es de especial importancia,
ya que da cuenta de que en libre competencia (i) las presunciones no tienen un tratamiento tan estricto,
bastando solamente antecedentes que sean indicio de una infraccidn a la libre competencia para probar

hechos; y (ii) nos demuestra la amplia libertad probatoria de la que gozan las partes en el procedimiento.

El legislador no solamente regula los medios de prueba con amplia libertad, sino que también es
bastante laxo en cuanto al sistema de valoracion de la prueba aplicable en libre competencia. Antes de
describir el sistema de valoracion de prueba, conviene sefialar que este consiste en “el proceso mediante

el que se determina el apoyo o grado de confirmacion que aportan los elementos de juicio a las hipdtesis

%1 H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resolucion del 7 de junio de 2011, en la causa C N°215-10, p.2

2Para mayor informacidn sobre los criterios utilizados por el Tribunal, Véase: NUNEZ, R; y CARRASCO, N. Ob.cit.
(n°89), pp.384-388.

% Decreto Ley N°211. articulo 22, inciso 5°.
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planteadas en el proceso”®*. Es decir, a la manera mediante la cual el juez examinara el valor probatorio

de las pruebas que se le presenten.

El inciso final del articulo 22° del Decreto Ley N°211 establece expresamente que la prueba se valora
mediante el sistema de la sana critica, que ha sido definido por la doctrina como “aquel sistema de
valoracion de la prueba, en que el juez aprecia libremente la prueba rendida en autos atendiendo a
criterios objetivos y sujeto al respeto de parametros racionales como los principios de la logica, los
conocimientos cientificamente afianzados y las maximas de la experiencia, debiendo fundamentar su
valoracion exponiendo las razones tenidas en consideracion para estimar o desestimar todas las
pruebas.”® La valoracion de la prueba mediante la sana critica se ve confirmada, ademas, en el articulo
26° de la ley en comento, que sefiala que la sentencia debera enunciar los fundamentos de hecho, de

derecho, y las consideraciones econémicas que sirven para su pronunciamiento.

La sana critica es considerada como un sistema intermedio, no tan rigido como el sistema de prueba
tasada, en el que hay criterios preestablecidos por el legislador que guian la valoracién de la prueba, y a
su vez menos liberal que el de intima conviccion del juez, en el que este tiene libertad absoluta para
apreciar la prueba.”® En este sentido, la adopcion de este criterio amplio permitiria al Tribunal tener en
cuenta los fundamentos econdmicos que consideren relevantes para resolver el caso, lo que toma adn
mas sentido si tenemos en cuenta el alto grado técnico que tiene el Tribunal y su calidad como ente
regulador del comercio, que tiene a su cargo la definicion en el caso concreto de lo que se considera

como contrario a la libre competencia.

La laxitud apreciada tanto los medios probatorios como en el sistema de valoracién de prueba se
repite también en el estandar probatorio del Tribunal, del cual ya hemos hablado y definido previamente
como uno de “balance de probabilidades”, que se asemeja mas al proceso civil que al penal. Al respecto,
debe sefialarse que ese estandar esta en linea con la mision del propio tribunal, que no solo debe conocer
y fallar de los casos en los cuales se estime pueda estarse atentando contra el bien juridico protegido de

libre competencia, sino que, ademas, debe prevenirlos.

% MONTERO, Raul. Necesidad de Establecer un Estandar de Prueba en el Nuevo Proceso Civil Chileno,
Librotecnia., Santiago, 2017. p.54.

% MATURANA, Javier. Sana critica, Thomson Reuters, Santiago, 2014, p.107.

% HAMILTON, Maria. Estandar probatorio en los procesos sancionatorios en libre competencia, y rol de la Corte
Suprema. Memoria para optar al titulo de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad de
Chile, 2018. p.34. [Disponible en: https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/159454]
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Vencido el término probatorio fijado por el Tribunal, esté debera dictar una resolucion que lo declare
y que fije dia y hora para la vista de la causa, en la que se deberan oir los alegatos de las partes en caso

de que ellas lo soliciten.

1.8. Sentencia. Recursos en libre competencia.

Una vez que la causa se encuentre en estado de fallo, el tribunal tendr& un plazo de 45 dias para
dictar la sentencia. Dicho fallo debera cumplir con los requisitos comunes a toda sentencia establecidos
en el articulo 170° del Codigo de Procedimiento Civil y con un requisito adicional sefialado en el articulo
26° del DL 211: ademas de contener las consideraciones de hecho y de derecho que den lugar a la
decision del tribunal, la sentencia debera incluir los fundamentos econdmicos en los que se sustenta,
requisito que da cuenta del alto grado técnico de las materias a resolver por el Tribunal y que evidencia

la necesidad de composicién mixta del mismo.

Por lo demas, la jurisprudencia del TDLC ha establecido un requisito adicional: la sentencia
definitiva no puede ser meramente declarativa, sino que debe imponer alguno de los remedios
contemplados en el DL 211 en caso de que acoja alguna de las acciones interpuestas por la FNE o los

demandantes.®’

Los remedios que puede aplicar el Tribunal se encuentran en el ya mencionado articulo 26° y

corresponden a los siguientes:

a) Modificar o poner término a los actos, contratos, convenios, sistemas o0 acuerdos que sean
contrarios a las disposiciones del DL N°211.

b) Ordenar la modificacion o disolucion de las sociedades, corporaciones y demas personas
juridicas de derecho privado que hayan intervenido en los actos, contratos, convenios, sistemas
0 acuerdos contrarios al DL N°211:

¢) Multas a beneficio fiscal.

Por lo demas, el mismo articulo contiene en sus letras d) y e) dos sanciones aplicables a casos
especiales, siendo la letra d) contemplada especialmente para los casos de colusion y la letra e) aplicable
en caso de infraccion al articulo 3° bis, relacionado con los deberes de los particulares en cuanto a

operaciones de concentracion. Las sanciones serian las siguientes:

% H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resolucion de fecha 11 de septiembre de 2012, Rol C-240-12,
p.3

41



d) Prohibicion de contratar a cualquier titulo con érganos de la administracion centralizada o
descentralizada del Estado, organismos autdbnomos o con instituciones, organismos, empresas 0
servicios en los que el Estado efectle aportes, con el Congreso Nacional y el Poder Judicial, y
prohibicion de adjudicarse concesiones otorgadas por el estado, por el plazo de hasta 5 afios
desde gue la sentencia definitiva quede ejecutoriada.

e) Multa a beneficio fiscal de hasta veinte unidades tributarias anuales por cada dia de retador

contado desde el perfeccionamiento de la operacidn de concentracion.

1.8.1. La multa a beneficio fiscal.

La multa ha sido considerada como la principal forma de sancién en la legislacién chilena de libre
competencia.®® Segun la letra c) del articulo 26°, puede ser calculada de dos formas. Una alternativa es
calcularla en base a las ventas del infractor en la linea de productos o servicios asociados a la infraccion
durante el periodo en el cual esta haya ocurrido, en cuyo caso el monto no podra exceder al 30% de esas
ventas, mientras que la segunda opcidn es determinar la multa en base al beneficio econémico obtenido
por el actor, situacion en la que el tope de la multa sera el doble del beneficio econémico obtenido.
Finalmente, a modo de clausura, el DL N°211 sefiala que de no ser posible el célculo de la multa de
ninguna de estas dos maneras, el Tribunal podra aplicar multas de hasta sesenta mil unidades tributarias

anuales.

Para determinar la cantidad exacta de la multa, el Tribunal tiene a su disposicion una serie de
parametros mencionados en el DL N°211, entre los cuales se encuentran el beneficio econdémico
obtenido, la gravedad de la conducta, el efecto disuasivo de las multas y otros. EI Decreto Ley no es
taxativo, por lo que el Tribunal podria tener en consideracion otros factores al momento de determinar

la cuantia de la multa.

En cuanto a los fines de la multa y su forma de calculo, cabe destacar que el TDLC ha indicado que
la multa cumple funciones tanto retributivas como disuasorias®®. El efecto disuasivo se vincula

especialmente con el factor del beneficio econdmico obtenido por el infractor, segln ha sefialado el

% ROMERO, Juan. Enforcement, sanciones y multas en el sistema de Libre Competencia Chileno. En “La libre
competencia en el Chile del Bicentenario”, p. 520.

% H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 15 de octubre de 2009, Sentencia N°88/2009, en la causa C
N°126-07, pp.77-78. [Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/03/sent_0088 2009.pdf]
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TDLC, para que la multa pueda cumplir con su fin disuasor, es necesario que la pérdida asociada a la

multa sea mayor al beneficio que se espera obtener del mismo.%

1.8.2. Recursos.

En cuanto a los recursos a interponer, nos limitaremos a sefialar que el articulo 27° del Decreto Ley,
sefiala que la sentencia definitiva solo seré susceptible de recurso de reclamacion, el cual sera conocido
por la Excelentisima Corte Suprema en su calidad de superior jerarquico del TDLC. Asimismo, de
conformidad al articulo 31° del mismo cuerpo normativo, también podré interponerse el recurso de

reclamacidn contra cualquier resolucién que de término al procedimiento.

El recurso de reclamacion debera ser fundado y podra ser interpuesto tanto por Fiscal Nacional
Econdmico como cualquiera de las partes del proceso, dentro del plazo de 10 dias habiles contados desde

la notificacion a la parte.

El resto de las resoluciones dictadas por el H. TDLC solo seran susceptibles de recurso de reposicién,
el cual debera ser interpuesto dentro del plazo de 3 dias habiles desde notificada dicha resolucion, de

conformidad a las reglas generales.

100 |dem, y H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 26 de enero de 2022, Sentencia N°179/2022, en la
causa C N°358-2018, p.188 [Disponible en: https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/2022/01/Sentencia_179-

2022.pdf]
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Capitulo I1: El consecuencialismo de Amartya Sen.

Como ya se planted en la introduccién de este trabajo, el propdsito de esta memoria consiste en
analizar el procedimiento contencioso de libre competencia bajo la mirada del consecuencialismo del
autor hind Amartya Sen. Sin embargo, antes de enfocarnos por completo en dicha tarea, resulta esencial
definir en qué consisten estos postulados y comprender el contexto en que ellos surgen, cuestion que

realizaremos en este segundo capitulo.

2.1. Lateoria de la justicia de Amartya Sen.

La teoria de la justicia de Amartya Sen esta explicada latamente en su libro “La idea de la justicia”.
Este capitulo no pretende realizar un estudio exhaustivo de las ideas de Sen y tampoco ser un resumen
de sus postulados, sino que simplemente tiene por objeto repasar algunas de las caracteristicas claves de
su concepcidn de justicia con miras a lograr una mejor comprension de la forma de razonamiento

consecuencialista por el que aboga el autor.

La primera idea que debemos destacar de la teoria de la justicia de Amartya Sen es su propésito. En
palabras del autor, su objetivo principal es “esclarecer como podemos plantearnos la cuestién del
mejoramiento de la justicia y la superacion de la injusticia, en lugar de ofrecer respuestas a las

preguntas sobre la naturaleza de la justicia perfecta™.

Tal como se infiere de las palabras del autor, su enfoque se opone a una cierta forma de pensamiento,
que él denomina en su obra como “institucionalismo trascendental” o “transcendentalismo”, una
corriente de la época de la llustracidn que se destacaba por “centrar su atencion en lo que [s€] identifica

25102

como justicia perfecta” Y, en la creacion de instituciones justas o ideales, desviando su mirada del

estudio de las sociedades reales y del comportamiento de los individuos que las componen.2%®

El cambio de propoésito propuesto por el autor, orientado a identificar maneras de promover en una

sociedad real una mayor justicia, provoca tres diferencias vitales para la construccion de su teoria.

Por un lado, la teoria no propone lograr la caracterizacion de la sociedad perfecta, sino que, al ser la

base para un razonamiento practico de la busqueda de la justicia, “debe incluir maneras de juzgar como

101 SEN, Amartya. La idea de la justicia. Traduccion de Hernando Valencia, Villa. Taurus, p.13
102GEN, Ibid p.37
103 Ibid, p.38
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se reduce la injusticia y se avanza hacia la justicia, en lugar de orientarse tan sé6lo a la caracterizacion
de sociedades perfectamente justas”®. En opinion del autor, las teorias trascendentalistas fallan en
cumplir con este proposito, ya que no “entrafiarian la descripcion alguna de como se compararian y
graduarian diversos cambios de rumbo respecto de la impecabilidad™% e incluso aunque lo ofreciesen,
la caracterizacion de la sociedad perfectamente justa no seria necesaria para la comparacion entre dos
alternativas en la que intentemos identificar la opcion mas justa, ya que no es necesario tener en cuenta

una alternativa suprema para juzgar al resto.'%®

En segundo lugar, ya que el autor no propone un modelo de sociedad perfectamente justa, tampoco
se compromete con un Unico argumento o principio guia de la justicia, sino que acepta y sostiene que
pueden existir distintas razones por las que un hecho o situacion pueda ser considerado como justo o
injusto, fendmeno que se denomina en el libro como “fundamentacion plural”, y que el autor define
como “el uso de diferentes argumentos para condenar, sin buscar una concordancia entre sus méritos

relativos®” ”

. Para Sen, es perfectamente posible argumentar sobre la misma situacién en base a posturas
con ldgicas completamente distantes, sin que un argumento pueda caer frente al peso del otro, siendo en

Ultima instancia todos validos.

El autor ejemplifica este fendbmeno de manera muy clara a través del ejemplo de tres nifios y una
flauta. Cada uno de estos nifios da argumentos de peso para obtener la Unica flauta disponible en el relato.
Por un lado, Anne reclama la flauta bajo la premisa de que es la Ginica que sabe tocarla. Otro de los nifios,
Bob, sefiala que es pobre, siendo, de los tres nifios, quien menos juguetes posee. Finalmente, Carla, la

tercera nifia, argumenta que es ella quien debe quedarse con la flauta, ya que es ella la que la ha elaborado.

Sen empareja el argumento sostenido por cada nifio con una corriente filosofica distinta. Por un lado,
Anne sera respaldada por los utilitaristas, Bob, en cambio, recibird la simpatia de los igualitaristas
econdmicos, mientras que Carla contara con el apoyo de los libertarios. Como puede apreciarse, los tres
argumentos son imparciales, y no puede decirse a simple vista que alguno tenga mas fuerza

argumentativa, lo que respalda el postulado de Amartya Sen sobre la fundamentacién plural.1%

104 pid, p.13

195 |pid, p.129
106 pid, p.132

197 |pid, p.34.

108 |bid, pp.44-46
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Finalmente, el autor sefiala que una tercera diferencia de su teoria seria que el foco de atencion no
recae en el examen de instituciones, como suele ser la practica en las teorias transcendentalistas, sino
gue en el estudio del comportamiento de las personas que viven en la propia sociedad. Si bien no se
desconoce que las instituciones de una sociedad puedan jugar un papel fundamental en la busqueda de
la justicia, el autor propone que en Gltima instancia muchas de las injusticias que pueden observarse en

las sociedades provienen del comportamiento propio de las personas que la componen.2%®

La “idea de la justicia” de Amartya Sen no solo se destaca por su objetivo, sino que también por sus
influencias. Tal como el propio autor admite, uno de los elementos “excéntricos” del libro es que se
encuentra influenciado profundamente por el uso de corrientes de pensamiento distintas a las europeas,
especialmente, pensamientos de filésofos hindles.!'® En ese sentido, una de las ideas que mas utiliza el

autor, son los conceptos de niti y nyaya.

Niti corresponde a una palabra hindu utilizada para referirse a lo que podemos entender como el
“deber ser”, a la “idoneidad de las instituciones”, mientras que “nyaya” se refiere a lo que simplemente

es, al como son las cosas en la vida de las personas y en la realidad.**

Por otro lado, el autor también admite estar profundamente influenciado por las ideas de la
llustracién, pero no por aquellas identificadas como parte de la corriente del institucionalismo
trascendental, dentro de las cuales el autor encasilla a las teorias de Thomas Hobbes, John Locke y John
Rawls, entre otros, sino que por aquellas que el denomina como de “enfoque comparativo” o
“comparativistas” , correspondientes a las desarrolladas, por ejemplo, por Karl Marx, John Stuart Mill
y Adam Smith. Amartya Sen sefiala que su obra comparte el punto de partida con estas obras, ya que
parte de la base de preguntas tales como “;Como deberia promoverse la justicia?” en vez de otras del

tipo “; Qué instituciones serian perfectamente justas? . **?

Por ultimo, la tercera caracteristica que debemos destacar la de teoria de la justicia de Sen, es que,
al igual que las teorias de la justicia desarrolladas en la época de la Ilustracion, tanto comparativistas
como trascendentalitas, el autor tiene plena confianza en la razdn como herramienta para descifrar las
exigencias de la justicia. EI autor no niega que en el mundo constantemente nos veamos expuestos a

pensamientos “sinrazon” o a que muchas de las motivaciones detras de ciertas actuaciones puedan

109 |bid, pp.15-16
110 pid, p.18
111 |pid, p.19
112 |bid, pp.39-42
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provenir de las emociones, sin embargo, es del pensamiento de que detrds de las “sinrazones” y
emociones se esconde un cierto pensamiento racional, que nos lleva a pensar de determinada manera. En
el caso de los prejuicios, por ejemplo, el autor sostiene que ellos no serian mas que razonamientos
“primitivos y defectuosos”, pero razonamientos, al fin y al cabo, por lo que es posible combatirlos a

través de un encuentro razonado.'*?

De esta manera, es posible caracterizar la teoria de la justicia de Amartya Sen como una teoria
comparativista, cuyo proposito fundamental consiste en buscar formas que tiendan a la promocion de la

justicia de la sociedad en la que vivimos.

2.2. El consecuencialismo.

Tal como sefialamos, uno de los pilares de la teoria de la justicia de Sen es el supuesto de que el
raciocinio es la llave mediante la cual podemos identificar las injusticias y sus respectivas soluciones.
En el capitulo segundo de su libro, Sen nos explica diversas formas de razonamiento que pueden ser

utilizadas para abordar esta tarea, siendo una de ellas el consecuencialismo.

Como ya hemos mencionado, la teoria de la justicia de Sen se encuentra inspirada en parte por el
pensamiento intelectual de la India, por lo que no es sorprendente que el autor comience explicando su
propia forma de ver el consecuencialismo a partir de una parte de la epopeya sanscrita “Mahabharata”,
especificamente, concentrandose en el pasaje denominado “Bhagavad Gita” que narra una conversacion
entre Arjuna, guerrero y protagonista de la epopeya; y Krishna, su sabio consejero y ademas la

encarnacion de Dios.

El dialogo entre ambos personajes se centra en la indecision de Arjuna, parte del clan de los
Pandavas, de participar en la batalla que se librara contra el clan de sus primos, los Kauvaras, quienes
han usurpado injustamente el reino. Si bien Arjuna entiende que su causa es justa y que es su deber ser
parte de ella, de todas maneras, no puede evitar preguntarse por las consecuencias que el enfrentamiento
traerd sobre él mismo y sobre la comunidad. Frente a esta indecision, Krishna sefiala a Arjuna que

participar en la batalla es su deber, y que, como tal, debe cumplirlo sin importar el precio.!!*

El poema se centra principalmente en la fuerza del argumento de Krishna, sin embargo, para Amartya

Sen cobran mayor importancia los argumentos de Arjuna, en los que ve reflejado el pensamiento

113 |bid, pp.21-23.
114 |bid, pp.239-240
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consecuencialista. El autor rescata tres de los argumentos dados por el protagonista para no participar en

la batalla.

En primer lugar, Arjuna se refiere a lo que podemos calificar como la “relevancia del mundo real”.
Arjuna no es indiferente a los efectos que traerd la guerra en si, sino que esta preocupado por la vida 'y
muerte de la gente que serd parte de ella, al punto de que incluso llega a pensar que podria ser mas

beneficioso rendirse y dejar el reino a manos de los Kauvaras, ya que asi podria evitarse la matanza.**®

Por otro lado, ya en una segunda linea argumental, el guerrero no puede dejar de lado el hecho de
gue, en caso de que decida participar en los acontecimientos venideros, el serd responsable
personalmente por la matanza de los inocentes que han sido arrastrados a pelear en la batalla por
simpatias hacia un bando u otro, argumento que Amartya Sen identifica como la responsabilidad personal

que acarrearan sus actos.

Finalmente, y como tercer argumento, se plantea el hecho de que, ante todo, la batalla que esta por
librarse lo llevara a enfrentarse a sus propios parientes, por lo que participar en ella podria implicar la

muerte de sus seres queridos y, peor todavia, por sus propias manos.*

Como podemos apreciar, los tres argumentos planteados por Arjuna tienen como punto comun su
preocupacion por los efectos que traeria su participacion en la batalla, es decir, se enfocan en las
consecuencias que traerd su actuar, de ahi a que Arjuna pueda ser catalogado como “consecuencialista”.
Sin embargo, el consecuencialismo que se encuentra contenido implicitamente en la postura de Arjuna,
y que Sen se dedica a desarrollar, no puede ser catalogado como preocupado solamente por los efectos,

o0 por lo menos no pensando en los efectos como los meros hechos o situaciones que trae una accion.

Amartya Sen define a los efectos como “el estado de las cosas que resulta de cualquier variable
relativa a la decision en cuestion, como una accion, una regla o una disposicion P EnR sy opinion, este
estado de las cosas por las cuales puede guiarse la filosofia consecuencialista no debe incluir solamente
al hecho o acto en si, que es lo que él denomina como “efectos de culminacion”, sino que ademas, debe
comprender los denominados “efectos comprehensivos”, es decir, “las acciones emprendidas, la

capacidad de accion implicada, los procesos empleados™.!8

115 |pid, p.243
116 |bid, pp.244-245
U7 |bid, p.246
18 |bid, pp.246-250
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Asi las cosas, la primera preocupacion de Arjuna podria ser catalogada dentro de lo que Amartya
Sen define como efectos de culminacion, mientras que el resto de los argumentos, relativos a su propia
responsabilidad personal en la matanza de inocentes y respecto a la perdida de la vida de sus seres

queridos, cabrian dentro del analisis de los efectos comprehensivos.

La logica consecuencialista de Amartya Sen, entonces, tiene como caracteristica que se ocupa no
solo de las consecuencias que podemos entender como hechos o situaciones resultantes de nuestras
acciones, sino que, ademas, tiene en cuenta los procesos a través de los cuales se gesta el hecho, es decir,

incluye dentro de su analisis los “efectos comprehensivos”.

Un ejemplo que nos da el autor para aterrizar estos conceptos es el de las hambrunas: serd muy
distinta una hambruna en la que miles de personas mueran de hambre, por causas que escapan del control
humano, por ejemplo, por efecto un fenémeno climético, a una hambruna provocada por la decision de
alguien que buscd crear ese resultado.!’® Para la teoria de la justicia de Sen, es fundamental que
entendamos las consecuencias de nuestras acciones en el marco de ambos efectos (comprehensivos y de
culminacion), ya que solo de esta manera podremos tomar decisiones sociales entendiendo la justicia no

como un modelo perfecto, o deber ser de ella, sino como nyaya, es decir, como lo que realmente es.*?°

2.3. El consecuencialismo y el funcionamiento del Tribunal de Defensa de

la Libre Competencia.

Como ya hemos visto, las ideas consecuencialistas de Amartya Sen se exploran como una forma de
pensamiento razonado mediante el cual, a través de la comprension de los efectos, tanto de culminacion
como comprehensivos, podremos ser capaces de descubrir las demandas que debemos cubrir para
avanzar hacia una sociedad mas justa. Si bien esta forma de pensamiento ha sido planteada por el autor
como una de las varias formas de razonamiento a través de las cuales podemos emplear la razon para la
formacion de instituciones o politicas de gobiernos mas justas, la hip6tesis de este trabajo consiste en
gue es posible aplicar este postulado para fundamentar el funcionamiento del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia en el marco de sus atribuciones tanto administrativos como en el procedimiento

contencioso de libre competencia.

Ahora, antes de comenzar con el andlisis en profundidad de las razones por las cuales sustentamos

esta tesis, es importante aclarar que no todos los tribunales en nuestro pais pueden calificarse como

119 |bid, p.54
120 |pid, p.55
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consecuencialistas. De hecho, la hipbtesis de este trabajo es que, dadas las caracteristicas especiales que
tiene el TDLC como tribunal, este puede ser caracterizado de esta manera, en circunstancias de que la
mayoria de los tribunales ordinarios y especiales - formen o no parte del Poder Judicial - no presentan

caracteristicas que les permitan actuar de manera consecuencialista.

¢Por qué la generalidad de los tribunales ordinarios y especiales no pueden ser calificados como
consecuencialistas? Para responder a esta pregunta debemos a su vez entender las funciones que los

tribunales ejercen en nuestro ordenamiento juridico,

Una primera pista de su funcién nos la entrega la propia Constitucion Politica, que sefiala en su
articulo 76°: “La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer

ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. "

En base a este articulo, podemos afirmar que la funcion principal de los tribunales de justicia es la
denominada funcién jurisdiccional, que ha sido definida tradicionalmente como “el poder-deber que
tienen los tribunales para conocer y resolver, por medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los
conflictos de intereses de relevancia juridica que se promuevan en el orden temporal, dentro del

territorio de la Republicay en cuya Solucion les corresponda intervenir”*%

Como puede apreciarse en la definicidn, los tribunales de nuestro pais tienen como principal mision
la de conocer y resolver conflictos relevantes en términos juridicos, todo esto dentro de un proceso
establecido previamente por la ley. Las decisiones de los tribunales respecto de las causas entregadas a
su conocimiento quedan expresadas en sentencias judiciales, las cuales, a su vez, producen una serie de
efectos, dentro de los cuales se encuentra la cosa juzgada, institucion que ya hemos analizado en el

capitulo primero.

Sin embargo, y respecto al efecto que las sentencias producen, es relevante tener en consideracion
el inciso segundo del articulo 3° del Codigo Civil, el cual senala “Las sentencias judiciales no tienen

fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren.”

Este articulo versa sobre el efecto relativo de las sentencias, el cual es indispensable para nuestro
analisis sobre la aplicacion del consecuencialismo. En este sentido, el dictar una sentencia, el juez es
consciente de que ella solo afectara a las partes del litigio y no a terceros, excepto casos establecidos

especialmente por la ley, por lo tanto, el juez no tendra en consideracion los efectos que ella pueda traer

121 Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 76°

122 CoLomBoO, Juan. La Jurisdiccion en el Derecho Chileno. Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1991, p. 41
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a nadie mas que a las partes involucradas, ya que la propia ley se encarga de delimitar el efecto que ella

pueda traer.

Asimismo, el contenido de esa decision viene configurado por los hechos y peticiones que fueron
introducidos por las partes durante el proceso. Lo anterior puede inferirse de la lectura del articulo 160°
del Codigo de Procedimiento Civil, que sefiala:

“Art. 160 (167). Las sentencias se pronunciaran conforme al mérito del proceso, y no podrdn
extenderse a puntos que no hayan sido expresamente sometidos a juicio por las partes, salvo en cuanto

las leyes manden o permitan a los tribunales proceder de oficio. "*%

Por tanto, no tan solo las sentencias tienen un efecto restringido desde una perspectiva subjetiva (a
quienes les afectan las sentencias), sino que, también se encuentran limitadas desde el punto de vista del
objeto de la decision, o por el “mérito del proceso”, como lo denomina el Cédigo de Procedimiento Civil.
Al respecto, es importante considerar que el juez solo podra pronunciarse respecto de los hechos
introducidos por las partes, quedando a sujeto a aquellos que las partes aporten al proceso, de lo contrario,
la sentencia podria ser invalidada por incurrir en el vicio de ultra petita, es decir, por extenderse a puntos

no sometidos a la decision del tribunal, de conformidad al articulo 768° 42 del mismo cuerpo normativo.

Las limitaciones anteriores son contrarias al pensamiento consecuencialista, ya que este
precisamente se caracteriza por razonar en funcidn de las consecuencias que puedan traer las decisiones
gue tomemaos, no solo a la parte afectada, sino que también a nuestro entorno. En cambio, la sentencia
dictada por tribunales produce efectos solo en consideracion a las partes del litigio, no tomando en cuenta
y tampoco pretendiendo extender sus decisiones a terceros, ni respecto de asuntos, materias u objetos

diversos de aquellos que las partes han sometido a la decision del tribunal.

Solo a modo ilustrativo, podemos revisitar el ejemplo del dilema de Arjuna. El pensamiento propio
del consecuencialismo lo obliga a tener en consideracién los efectos que producira la batalla no solo para
él mismo, sino que también en la sociedad en la que esta lucha se llevara a cabo. La sentencia dictada
por el juez, en cambio, esta destinada a resolver un conflicto en especifico, y solo produce efectos a su

respecto.

Queda de manifiesto entonces, que en el ejercicio de sus funciones la mayoria de los tribunales
ordinarios y especiales no pueden ser catalogados como consecuencialistas, sino que todo lo contrario,

su labor se enfoca especificamente en la resolucién del caso concreto, para lo cual deben basarse

123 Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 160°.
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Unicamente en las consideraciones de derecho y de los hechos que las partes hayan acreditado
debidamente al interior del proceso, sin tener en mente fundamentos que se refieran, por ejemplo, a los
posibles efectos de determinada decision y a la conveniencia para la generalidad de la sociedad de la
prevalencia de uno respecto de otro, cuestion que se encuentra respaldada, ademas, por el hecho de que

la sentencia solo podra producir efectos sobre las partes de la causa.

En esta linea, debe agregarse que la tendencia a resolver los conflictos centrada en las
particularidades del caso concreto es propia de los tribunales adscritos al derecho continental o civil law.
En contraste, los jueces del common law, cuyo derecho se caracteriza por la existencia del sistema del
precedente, tienen una cierta tendencia a la categorizacion, es decir, buscan subsumir el caso concreto a
una cierta tipologia de casos, distinguiendo similitudes y diferencias con el tipo y los casos anteriores
que se han clasificado en él.12* Este ejercicio lleva a los jueces a excederse del caso concreto, ya que no
se analiza exclusivamente el caso en especifico, sino que se tiene en mente la busqueda de “la solucion

mas justa en todas las circunstancias posibles que se subsumen en la cuestion tratada™*%.

En este sentido, podria afirmarse que los tribunales ordinarios del common law funcionan bajo una
I6gica que sigue elementos consecuencialistas, ya que al momento de resolver los conflictos que les son
entregados, buscan encontrar no una solucién que mire Gnicamente al caso en especifico, sino que
también tenga en cuenta a las demas situaciones que han sido subsumidas en el tipo, de manera que todas
ellas sean resueltas en conjunto de la manera mas justa posible para todas, no necesariamente para el

caso concreto.

Por el contrario, esta logica no esta presente en los tribunales ordinarios de nuestro pais, ya que ellos,
al ser parte de la tradicion juridica del derecho continental “tiene[n] un respeto mayor por la idea de
resolver el caso concreto sin que esa decision tenga una fuerza, en algln sentido vinculante, para casos
futuros. *?° De esta manera, en el derecho continental, - y por ende en los tribunales de nuestro pais- el
juez avocara su decision exclusivamente a la aplicacion del derecho en los hechos que han sido

constatados por las partes, lo que puede, a su vez, y a diferencia del common law, dar soluciones distintas

124 NUREZ, Raul y CARRASCO, Nicolas. Derecho, proceso y economia. Una introduccion al analisis econdmico del
derecho procesal civil. Ed Marcial Pons, 2022, pp. 118-121

125 WHITTAKER, Simon. El precedente en el Derecho Inglés: Una vision desde la ciudadela. Santiago, Revista
Chilena de Derecho, vol, 35 num. 1, 2008, p.74

126 NUREZ, Rall y CARRASCO, Nicolas. Ob. Cit n°124 p.120
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para casos similares, ya que las particularidades de cada situacion podran hacer variar sustancialmente

la decision del juez.'?’

Sin embargo, el caso del Tribunal de Defensa de la Libe Competencia es distinto. No corresponde a
este capitulo la explicacion exhaustiva de las razones por las cuales el TDLC puede ser catalogado como
consecuencialista, tarea que realizaremos en el capitulo 11, sin embargo, si es necesario enunciar las

bases sobre las cuales desarrollaremos este analisis.

Como hemos sefialado previamente en el capitulo I, el articulo 5° del DL N°211 encomienda al
TDLC la funcion de “prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia”.**® A estas
funciones ya identificadas debe agregarse la lectura conjunta de los articulos 1°, 2° y 3° del mismo cuerpo

normativo, que sefialan, respectivamente:

Articulo 1°.- La presente ley tiene por objeto promover y defender la libre competencia

en los mercados. Los atentados contra la libre competencia en las actividades econémicas

seran corregidos, prohibidos o reprimidos en la formay con las sanciones previstas en esta
ley.

Articulo 2°.- Corresponderd al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y a la

Fiscalia Nacional Economica, en la esfera de sus respectivas atribuciones, dar aplicacion

a la presente ley para el resguardo de la libre competencia en los mercados.

Articulo 3°.- El que ejecute o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho, acto
0 convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a
producir dichos efectos, seré sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la

presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que

respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.'?°

De la lectura de los articulos precedentes puede inferirse que el TDLC cumple, por encargo de la
propia ley, con tareas que van mas alla de la mera resolucién de los conflictos que puedan darse en el
ambito de la libre competencia. Su mision no se agota en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, sino
que, ademas, el Tribunal juega un papel activo en la defensa del bien juridico de libre competencia,

estando expresamente encargado de la prevencion de conductas que puedan atentar contra el mismo y

127 | dem.
128 Decreto Ley N°211 articulo 5°
129 Decreto Ley N°211, articulos 1°, 2° y 3° (el subrayado es propio)
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pudiendo, incluso, disefiar medidas distintas de las sefialadas en la ley para salvaguardar a la libre

competencia.

De esta manera, para cumplir correctamente con su mision resulta necesario para el TDLC adoptar
una mirada consecuencialista, ya que sus decisiones deben encargarse no solo de resolver los posibles
atentados a la libre competencia que puedan darse en los distintos mercados, sino que ademas deben
estar orientadas a promover un mayor ambiente competitivo dentro de ellos y a prevenir futuras

infracciones.

Por otro lado, el caracter consecuencialista del TDLC no se manifiesta Unicamente en su mision,
sino que, ademas, puede evidenciarse en el bien juridico que debe proteger, y en la construccion de este
mismo que se le ha encargado. Como ya hemos mencionado en el primer capitulo de este trabajo, ha sido
reconocido por la doctrina que la mision esencial del TDLC es la aplicacién del articulo 3°, el cual es de
baja densidad normativa y que no es explicito en definir que especificamente que podré entenderse como

atentados a la libre competencia, sino que se limita a ejemplificar ciertos tipos de infracciones. **°

Tal como hemos afirmado precedentemente, corresponde al TDLC dotar de densidad normativa al
concepto juridico de libre competencia, en su caracter de ente regulador del comercio, y como tal, al
conocer de las distintas causas que sean sometidas a su jurisdiccion, “debe tener una aproximacion al
€aso gue es casuistica, pero a la vez sistémica: resuelve el caso no solo de cara a las partes, sino de
cara a todos los demas miembros de la comunidad econémica que leeran la decision judicial como la

regla en concreto que regula al comercio” **

El Tribunal no puede y tampoco debe limitar su andlisis a la resolucion concreta de un caso en
especifico, sino que, en su calidad de policy maker, “debe resolver los casos pensando
consecuencialmente qué reglas concretas maximizan el bienestar de la comunidad econémica”** dicho
de otra manera, el TDLC debera tener siempre en cuenta los efectos que su decisioén pueda provocar en
el mercado en el cual se inserta el conflicto y también considerar como esta decision moldeara la
regulacién de libre competencia en nuestro pais, la cual se le ha encomendado tacitamente al permitirle
dotar de contenido al DL 211. Esta facultad definir que es lo que se entiende como objeto o bien juridico

protegido del Decreto Ley no es accidental, sino que ha sido intencional por parte del legislador.!® Si

130 MonNTT, Santiago, Ob. Cit. (n°3), p.1
131 1hid. pp.7-8
132 |pid. p.9

133 AGUERO, Francisco. Nuevos elementos para el debate sobre el bien juridico libre competencia. Boletin
Latinoamericano de Competencia, N°19, (2004), p.10
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bien la doctrina no ha llegado a un consenso respecto a cuél debe ser la guia del TDLC para dotar de
contenido a este bien juridico, nosotros seguiremos la postura del profesor Francisco Agliero, quien ha
afirmado que este bien deberia estar alineado con “[el] bienestar de los consumidores y la eficiencia

econdémica”

En el siguiente capitulo nos dedicaremos a profundizar las ideas expuestas brevemente en este tltimo
apartado, especificamente en lo que respecta a cémo el bien juridico protegido por el TDLC permite que
este mismo adopte un carécter consecuencialista, y como este rol afecta el procedimiento contencioso de
libre competencia. Por cuestiones de extension, nos enfocaremos Unicamente en el andlisis de la
manifestacion del consecuencialismo en este procedimiento, dejando de lado el resto de los que se

sustancian ante el Tribunal.

La decisién anterior no supone que los otros procedimientos estén desprovistos de una mirada
consecuencialista, al contrario, puede que en ellos pueda evidenciarse con aun mas fuerza su caracter,
sin embargo, al ser la funcion jurisdiccional la més importante del TDLC, y también ser, quizas, en la
que mas se pueda refutar un supuesto caracter consecuencialista (porque parece mas propia del ejercicio
tradicional de los tribunales de justicia), es precisamente el procedimiento en el que el andlisis a la luz
del consecuencialismo puede ser mas extenso e interesante, por lo que parece una buena idea centrar el

estudio en esa area.

134 [bid. p.11
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Capitulo I11: EL TDLC como tribunal consecuencialista.

Como ya hemos adelantado, el propoésito de este trabajo es demostrar que el TDLC puede ser
catalogado como un tribunal consecuencialista y como dicho caracter se refleja tanto en las decisiones
que toma el TDLC como en los procedimientos que ante él se sustancian, cuestion que analizaremos
especialmente a propdsito del ejercicio de su funcion jurisdiccional, es decir, a prop6sito del

procedimiento contencioso de libre competencia.

En nuestra opinion, el caracter consecuencialista del Tribunal encuentra su fundamento en dos
aspectos: (i) la misién encomendada a la institucion por el legislador, que faculta expresamente al TDLC
para resguardar la libre competencia, cuestion que obliga al Tribunal a tomar decisiones en consideracién
a las implicancias para el desarrollo futuro de las practicas anticompetitivas , y (ii) su rol de policy maker
encargado de la definicion del bien juridico de la libre competencia, tarea que debe cumplirse en
consideracion a la naturaleza de este bien juridico, la cual ya hemos explicado previamente. Ambos
puntos pueden ser considerados como la base del consecuencialismo en el Tribunal y son responsables
del cambio que se evidencia en muchas de las instituciones procesales en los procedimientos de libre

competencia, influencia que alcanza al procedimiento contencioso propio del TDLC.

Dividiremos este capitulo en tres secciones. En la primera, nos dedicaremos a reiterar y profundizar
las cuestiones ya sefialadas al final del capitulo segundo, respecto de como la construccion institucional
del TDLC le otorga a este Tribunal el caracter de policy maker, convirtiéndolo en una de las dos grandes
instituciones (siendo la otra la FNE), encargadas de moldear el contenido de la ley de libre competencia
en nuestro pais, tarea para la cual sus decisiones deben encargarse de perseguir y evitar vulneraciones al

DL N°211 tanto presentes, como futuras.

Ya en una segunda seccion, abordaremos el cardcter consecuencialista propio del bien juridico libre
competencia. En nuestra opinidn, la naturaleza misma de la libre competencia, entendida como la
busqueda de la eficiencia econémica y del bienestar de los consumidores, exige tener un enfoque

consecuencialista para su adecuado entendimiento y proteccion.

En efecto, para asegurar la eficiencia de los mercados no basta con tomar decisiones que consideren
Gnicamente los hechos, o conductas que se desarrollan en él, sino que sera necesario atender, entre otros,
a quienes desarrollan las conductas, a la posicion que tienen al interior de la industria y ademas ponderar
los efectos en el presente y futuro que ellas tendran en este misma industria u otras adyacentes. Por
ejemplo, en el caso de los ilicitos de abuso unilateral de posicion dominante, no sera correcta la sancion

a una empresa por el hecho de tener poder de mercado, sino que sera necesario atender, entre otros, a (i)

56



la forma en la que ha conseguido dicho poder en la industria, cuestién que, llevada al pensamiento
consecuencialista, podemos asociar con efectos comprehensivos, v (ii) las formas en las que su uso
afecta o podria afectar al mercado, lo que puede identificarse como un claro efecto de culminacién.
Desarrollaremos el caracter consecuencialista que requiere el analisis del bien juridico libre competencia

en mayor detalle precisamente a propdsito de este tipo de infracciones.

Finalmente, una vez que tengamos claro los origenes del caracter consecuencialista del Tribunal, nos
dedicaremos a analizar cobmo influye este caracter en las instituciones del procedimiento contencioso,
tales como la conciliacion, la cosa juzgada, diversas formas de término del procedimiento, e incluso los

factores que inciden en el TDLC y la Corte Suprema para determinar las medidas y multas a imponer.

3.1. El caracter consecuencialista de la misién institucional del TDLC y sus
implicancias.

Como hemos sefialado previamente, de la lectura de los articulos 1°, 2°, 3° y 5° del Decreto Ley
N°211, puede concluirse que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tiene una mision distinta
alaque se le haasignado a los tribunales ordinarios, que corresponde al resguardo de la libre competencia

en los mercados.

Esta tarea implica que el Tribunal actle de manera consecuencialista, es decir, con una profunda
deferencia a las consecuencias que sus decisiones puedan provocar en los mercados afectados, ya que su
principal tarea no serd necesariamente el encontrar una solucidén para el conflicto en particular que se le
presente, sino que la basqueda de la alternativa mediante la cual se pueda maximizar la defensa y

promocién de la libre competencia dentro de dicho mercado.

Para cumplir con su mision institucional, el TDLC cuenta con caracteristicas particulares, tales como
su composicién mixta, ademas de tener ciertas funciones que no podemos encontrar en otros tipos de
tribunales. Basta con revisar el articulo 18° del DL N°211, que enumera las atribuciones y

procedimientos del Tribunal, que insertamos a continuacion:

“Articulo 18°.- El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendra las siguientes

atribuciones y deberes:

1) Conocer, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional Econoémico, las situaciones que

pudieren constituir infracciones a la presente ley;

2) Conocer, a solicitud de quienes sean parte o tengan interés legitimo en los hechos,

actos o contratos existentes o por celebrarse distintos de las operaciones de concentracion
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a las que se refiere el Titulo 1V, o del Fiscal Nacional Econémico, los asuntos de caracter
no contencioso que puedan infringir las disposiciones de esta ley, para lo cual podra fijar

las condiciones que deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos;

3) Dictar instrucciones de caracter general de conformidad a la ley, las cuales deberéan
considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que

tuvieren relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra ella;

4) Proponer al Presidente de la Replblica, a través del Ministro de Estado que
corresponda, la modificacion o derogacion de los preceptos legales y reglamentarios que
estime contrarios a la libre competencia, como también la dictacién de preceptos legales o
reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio
de determinadas actividades econémicas que se presten en condiciones no competitivas. En
todo caso, el ministro receptor de la propuesta debera manifestar su parecer sobre ésta. La
respuesta sera publicada en el sitio electrénico institucional del Tribunal, de la Fiscalia'y
del Ministerio de que se trate;

5) Substanciar, a solicitud exclusiva del notificante de una operacién de concentracion,
el procedimiento de revision especial de operaciones de concentracién, cuando éstas
hubieren sido prohibidas por el Fiscal Nacional Econémico conforme a lo establecido en

el articulo;

6) Dictar, de conformidad a la ley, los autos acordados que sean necesarios para una

adecuada administracion de justicia; y
7) Las demas que le sefialen las leyes.”

Salta a la vista que, de las funciones enumeradas en la ley, no todas se encuadran con la funcion
jurisdiccional entregada a nuestros tribunales ordinarios de justicia en el articulo 76° de la Constitucion.
Este punto ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional, el cual, al pronunciarse sobre las facultades

otorgadas al TDLC en este articulo, ha sefialado:

“Que de la lectura de lo dispuesto en el articulo 18 del Decreto Ley N°211 es posible

concluir que —en principio— s6lo el nimero uno dice relacion con una atribucion en que

el 6rgano actla propiamente como tribunal, ejerciendo jurisdiccién, esto es, resolviendo

conflictos externos de relevancia juridica. Los demés numerales no establecen potestades

propiamente jurisdiccionales, toda vez que en el ejercicio de ellas el Tribunal de Defensa

de la Libre Competencia no conoce de pretensiones procesales originadas en un conflicto
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de caracter juridico, sino que por solicitud y no demanda de los interesados, se pronuncia
sobre ciertas declaraciones y diligencias que (...) los particulares no pueden realizar por
si, requiriendo de la intervencion de un tribunal al que expresamente se le han

encomendado las atribuciones administrativas pertinentes. >

El hecho de que el Tribunal cuente con funciones que van mas alla de la jurisdiccional (las llamadas
potestades no jurisdiccionales o de promocion de politicas publicas) puede explicarse en el hecho de que
estas son necesarias para cumplir a cabalidad su propia mision institucional. Explicaremos el caracter
consecuencialista de estas facultades brevemente, con la excepcion del numeral 5) por considerar que el
estudio del analisis de las operaciones de concentracion se encuentra fuera de los limites de este trabajo,
y del numeral 6), ya que este corresponde a una atribucion propia de los tribunales de nuestro pais y que

refiere a cuestiones de la administracion de justicia.

3.1.1. La potestad consultiva.

La potestad consultiva consagrada en el nimero 2) del articulo sefialado, tendria, segun el propio
Tribunal “una funcion preventiva ordenada a evitar o minimizar la posibilidad de que hechos, actos o
convenciones determinados, proyectados, ejecutados o celebrados, puedan llegar a lesionar o poner en
riesgo la libre competencia o continuar causando dafio 0 poniendo en peligro dicho bien juridico ™.
Como podemos ver, esta facultad no jurisdiccional tiene un enfoque hacia futuro, estando pensada
precisamente para evitar posibles lesiones a la libre competencia evaluando los riesgos de determinadas

practicas que podrian afectar al bien juridico.

En este sentido, el analisis que el TDLC realiza al momento de abordar estos casos es de caracter
prospectivo, ya que, si bien se analizan hechos, actos o contratos concretos, no se busca la evaluacion
efectos anticompetitivos que ya han acontecido, sino que de posibles riesgos que pueden derivarse de

una situacién concreta.

Un ejemplo del enfoque utilizado por el Tribunal para resolver las consultas puede encontrarse en el
Informe N°14/2019, dictado a propdsito de la consulta de la Empresa Portuaria Antofagasta por la
procedencia la modificacion de la regla de restriccion a la integracion vertical establecida en el Dictamen
N° 1209/2002, que regia al Frente de Atraque N° 2 del puerto de Antofagasta.

135 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N°1448-2009, ¢.16° (subrayado agregado)

1% H. Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N°86/2009, en la causa C N°180-08, c.2°
[Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/03/sent_0086_2009.pdf]
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En este caso, el Tribunal indicd que “/pjara analizar la Solicitud consistente en aumentar el limite
permitido a la integracion vertical en el Frente de Atraque N° 2 del puerto de Antofagasta, operado por
ATI, es necesario determinar si ello permite resguardar la libre competencia en la provision de los

servicios portuarios en el mercado relevante. Para estos efectos, en primer lugar, se examinaran cuéles

serian los potenciales riesgos gue conlleva la integracién vertical antes indicada y cuales serian las

condiciones para que estos se materialicen. "%’

Como se desprende del extracto, la tarea del Tribunal en estos casos seré precisamente la proyeccion
de los riesgos asociados a especificos hechos, actos o contratos que pueden producirse en un mercado en
especifico, para posteriormente dictaminar si ellas son acordes o no al DL N°211. Es decir, el Tribunal
deberd examinar los hechos o conductas presentadas por los solicitantes en base a sus efectos de
culminacién, proyectando su politica reguladora de la competencia hacia futuro, en un ejercicio que es

claramente consecuencialista.

3.1.2. Ladictacion de instrucciones de caracter general.

De conformidad al numeral 3) del articulo 18° del DL N°211, el Tribunal cuenta con la facultad de
dictar instrucciones de caracter general, obligatorias para los particulares en cuanto a los actos o contratos

que ejecuten o celebren, y que se relacionen con tematicas de libre competencia.

A modo de caracterizacion de esta potestad, es menester sefialar que la literatura nacional la ha
catalogado como una facultad de caracter administrativo, equivalente a la potestad normativa de las
superintendencias, al compartir con ellas cuatro caracteristicas clave, a saber: (i) estar establecida por
ley, (ii) ser obligatoria, pero solo con respecto a los sujetos regulados, (iii) tener una consagracion legal
amplia, que permite que el ambito de competencia de estas normas se limite, a su vez, a la competencia
del 6rgano que las dicta, y (iv) ser normas que tienen fuerza coercitiva. Asimismo, y siendo esto de
especial importancia para definir el caracter consecuencialista de esta facultad, tanto las facultades de
las superintendencias como del TDLC se encuentran sustentadas en la funcion de entes reguladores de
la economia, -y en el caso especifico del TDLC, de la competencia en los mercados- que se les

encomienda a estas instituciones.*®

En linea con este rol, los objetivos que se buscan satisfacer con esta potestad son, por un lado, ““la
[maximizacién de] la efectividad de la institucionalidad de defensa de la libre competencia, generando

un clima de sequridad y certeza juridica para los agentes econdmicos que actllan en el mercado

187 H, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Informe N°14/2019 parrafo 57, p.36 (el subrayado es propio)
138 AGUERO, Ob.cit. (n°6), pp.10-13.
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concernido, coadyuvando a la prevencion de conductas anticompetitivas y disminuyendo los costos de

139 'y por otro lado, “/la promocién] en forma activa [de] determinados actos o

litigacion asociados
estipulaciones contractuales, con el objeto de incrementar la intensidad de la competencia en

determinados mercado”*4°

Ambos objetivos permiten concluir que las instrucciones de caracter general dictadas por el TDLC
tienen un rol propiamente consecuencialista. EI TDLC busca tutelar ex ante el bien juridico de libre
competencia, previniendo conductas anticompetitivas mediante el otorgamiento de certeza juridica a los
agentes que actiian en los mercados, los cuales deberan adecuar su conducta a esta instruccion, siendo,
por lo tanto, de primera importancia para su dictacion los efectos posteriores de la resolucion, es decir,

los efectos de culminacién, - si nos remitimos a las tipologias de Amartya Sen-.

De manera anéloga, el impulso de conductas pro competitivas a través de las instrucciones se centra
indudablemente en la blsqueda de un bienestar futuro, tanto de la comunidad como del mercado en

particular que se vera afectado por ellas, siendo también este efecto uno de culminacion.

3.1.3. La proposicion normativa.

La dltima de las potestades a analizar del Tribunal corresponde a la facultad de proposicion
normativa, la cual permite al TDLC, a grandes rasgos, proponer al Presidente de la RepuUblica la
modificacion o derogacion de preceptos que estime contrarios a la libre competencia, o, asimismo, la
dictacion de normas que sean necesarias para fomentar la competencia o regular el ejercicio de

determinadas actividades econdémicas que se presten en condiciones no competitivas.

Esta atribucion, si bien previamente se catalogdé como administrativa, es segin la doctrina de
nuestro pais una atribucion sui generis, dada al TDLC para ejercer su rol de promotor de la
competencia.’*! Precisamente, lo que se busca a través del ejercicio de esta facultad, es influir en la
elaboracion de las normas para corregir la falta de competencia en los mercado, siendo, por lo tanto no
solo “una potestad meramente protectora de la competencia, si no que también [una que cumple] un rol

creador o generador de la misma”.

139 VELOZO, A. Y GONZALEZ, D. “Reflexiones en Torno a Algunas de las Facultades Extrajurisdiccionales del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia” en La Libre Competencia en el Chile del Bicentenario, p.48. (el
subrayado es propio)

140 |dem.

141 [bid, p.59
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En cuanto a la Idgica consecuencialista de esta institucion, es claro que su uso se proyecta hacia
el futuro y que al utilizarse debe tener en cuenta las condiciones actuales de los mercados en los que
pretende incidir. Para su correcto uso, es imprescindible la mezcla de consideraciones relativas a efectos
comprehensivos, -entendidos en este caso como el estado actual del mercado que se pretende regular, las
interacciones y posiciones de sus agentes, asi como las relaciones existentes ellos- y de efectos de
culminacién, que pueden traducirse como el impacto buscado en el campo de la economia que se

pretende regular.

3.1.4. La funcion jurisdiccional.

Ahora, si bien el Tribunal cuenta con potestades diversas de las jurisdiccionales que le permiten tener
un papel preponderante en la implementacion de las politicas pablicas en el area de la libre competencia,
0 bien, en otros &mbitos normativos, no por ello podemos afirmar que el Tribunal evidencia este rasgo
Unicamente en tales facultades, sino que ellas también pueden verse reflejadas al momento de ejercer
jurisdiccion.

La doctrina ha reconocido que la construccion del contenido de nuestra ley de libre competencia se
lleva a cabo principalmente a través de la resolucion jurisdiccional de conflictos litigiosos.'*? En el
ejercicio de jurisdiccion, el Tribunal define y desarrolla el bien juridico de libre competencia,
explicitando las maneras en las que pueden cometerse infracciones contrarias a este bien, y los requisitos
y aspectos a tener en cuenta al momento de analizar cada caso. En el ejercicio de esta atribucion, el
Tribunal se ve profundamente influenciado por consideraciones consecuencialistas, como explicaremos

a continuacion.

3.2.  El caracter consecuencialista del bien juridico libre competencia y su
influencia en la funcion jurisdiccional y en el procedimiento
contencioso.

A la misién institucional del Tribunal como uno de los fundamentos del consecuencialismo que rige
al TDLC podemos agregar un segundo argumento: el propio bien juridico de libre competencia exige un

enfoque consecuencialista para su adecuada proteccion, que vele por la competencia actual y futura de

los mercados y por el bienestar de ellos en consideracion a los elementos particulares de cada uno de

142 AGUERO, Ob. cit. (n°6), p.6
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ellos. Esta necesidad influye tanto a las instituciones procesales del procedimiento contencioso y también

en el modo en el que el Tribunal ejerce su funcién jurisdiccional.

Desarrollaremos esta Ultima idea a propdsito de la configuracién de la conducta de abuso de posicion
dominante, conducta atentatoria a la libre competencia y que en atencidn al articulo 18 N °1 del DL
N°211'“% debe ser tramitada siguiendo el procedimiento contencioso del Tribunal.

A modo de introduccion, debemos sefialar que el abuso de posicién dominante corresponde a uno de
los actos o conductas que se encuentran sefialados por el Decreto Ley N°211 como ejemplos de actos

contrarios a la libre competencia. Especificamente, en el articulo 3° letra b), que establece:

“Articulo 3°- (...) Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden,

restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

b) La explotaci6n abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de una posicion
dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro

producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes. "4

Como ya hemos afirmado, corresponde al Tribunal dotar de contenido al DL N°211 y, en este caso,
definir las formas en las que podréa considerarse que un determinado hecho, acto o convencion puede
clasificarse como un abuso de posicion dominante. Lo anterior, en atencion a que las normas que
configuran las practicas anticompetitivas tienen un deslinde conceptual poco claro en la ley, adquiriendo

la jurisprudencia un rol principal en esta materia.

Esta tarea ha sido realizada por el Tribunal, entre otras, en la sentencia N°176/2021, dictada a
propésito de la demanda del Sindicato de Trabajadores Independientes Chile Taxis contra Cabify, Uber
y Easy Taxi, en la que se acusé a los demandados de realizar conductas constitutivas de competencia
desleal, precios predatorios y de abuso de posicion dominante.!*® Esta sentencia resulta ilustrativa de los
lineamientos que el Tribunal sigue para analizar este tipo de ilicitos, sin perjuicio de que existen otros

casos en que también se ha apegado al analisis que describiremos a continuacion.4

143 El articulo 18° numeral 1), establece que el Tribunal tendra la facultad de conocer, a solicitud de parte o del
Fiscal Nacional Econémico, las situaciones que puedan constituir infracciones al Decreto Ley. N°211. A su vez, el
articulo 3° del mismo cuerpo normativo, sefiala, que, “se consideraran, entre otros, como hechos, actos o
convenciones que impidan, restrinjan o entorpezcan la libre competencia, (...) b) La explotacion abusiva por parte
de un agente economico, o un conjunto de ellos, de una posicion dominante en el mercado (...)"

144 Decreto Ley N°211, articulo 3° letra b)
145 H, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Op. cit. (n°82), p.1
146 \/éase, H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N°174/2020, en la causa C N°323-17.
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Al resolver el supuesto abuso de posicién dominante ejercido por las demandadas, el Tribunal se

refiri6, en primera instancia, a los elementos necesarios para configurar la infraccién:

“Que, para configurar una conducta anticompetitiva unilateral, como se ha resuelto en
esta sede, es necesaria la concurrencia de dos elementos, uno estructural y otro conductual:
El primer elemento es la posicion de dominio. Esta posicion supone que el comportamiento
debe ser desplegado por un agente econdémico que tiene un poder de mercado sustantivo y
gue puede actuar con independencia de otros competidores, clientes y proveedores, porque
no existe una presion competitiva eficaz que pueda ser ejercida contra él — esto es, un poder
disciplinador por parte de los competidores actuales o potenciales o bien, de un eventual
poder de contrapeso-, de modo que esta en posicién de fijar condiciones que no habrian
podido ser obtenidas de no mediar la existencia de ese alto poder de mercado (...). Por su
parte, el segundo elemento es el comportamiento abusivo por parte del agente dominante,
en el mercado relevante previamente definido, que debe producir efectos anticompetitivos

o tener la potencialidad de hacerlo (...)"™"'

Posteriormente, el Tribunal reafirma la importancia del elemento estructural para la determinacion
del elemento conductual, indicando que las conductas presuntamente abusivas suelen ser “prdcticas
normales de negocios que, prima facie, no merecen reproche desde la perspectiva de la libre

competencia.”™*®

Analizaremos los elementos constitutivos de abuso de posicion dominante tanto estructurales como
conductuales, ya que en ambos podemos apreciar un razonamiento propio del consecuencialismo, pero

gue se expresa de maneras distintas.

Respecto del elemento estructural, a partir de los dichos del Tribunal podemos concluir que seria
erréneo afirmar que una conducta de abuso de posicion dominante realizada por cualquier participante
del mercado sea anticompetitiva per se. Al contrario, para que la conducta exhibida alcance tal caracter
es necesario responder a la pregunta de si el participante tiene un poder de mercado considerable, por lo
que la calificacion de la conducta como anticompetitiva dependera en gran medida del posicionamiento
de la firma en su medio y de las relaciones que tenga con el resto de las empresas competidoras, siendo
solo de esta manera posible establecer que tiene la dominancia necesaria para ejecutar una conducta que

pueda ser considerada como anticompetitiva.

147 1bid. c.74°
148 1bid c.75°
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La proteccion de la libre competencia respecto de este tipo de conductas requiere de una mirada
amplia, que no pondera Gnicamente a los hechos que se constatan en la causa -en este caso, la realizacién
de actos constitutivos por parte de Uber, Cabify e Easy Taxi como fijacion de precios-, sino que va mas
alla. Para determinar si la conducta del demandado es o no atentatoria a la libre competencia, o si puede
tener efectos que eventualmente la lesionen, el Tribunal debe tener en consideracion la posicion de las

actoras dentro del mercado en analisis.

Precisamente la aplicacion de este criterio fue lo que finalmente llevo a desechar la demanda
interpuesta, al considerarse que las empresas demandadas no contaban con una posicién de dominio de
la que pudiesen abusar. Es mas, incluso en una de las diversas definiciones de mercado relevantes
analizadas -en la que se consider6 que Uber efectivamente detentaba una alta participacion de mercado,
de todas maneras- se descarté que ello pudiese significar que efectivamente la empresa ostentaba dicha

posicion, al no existir barreras de entrada al mercado que permitieran el abuso de ella.#°

Si extrapolamos este razonamiento a la légica consecuencialista, podremos comprobar que el
Tribunal tiene en cuenta en su decision no solo los denominados efectos de culminacion, de los que ya
hemos hablado previamente, sino que, ademas, fundamenta su decisién de manera decisiva en los efectos
comprehensivos, en este caso, en la capacidad de accion que tiene el actor de abusar de la posicion en la
que se encuentra, siendo relevante para su determinacion el contexto en el que estas conductas se

insertan, tal como su participacion de mercado o existencia de barreras a la entrada.

A modo de comparacion, podriamos pensar en el andlisis de la posicion de Uber, Cabify y Easy Taxi
como una suerte de analogia al argumento de Arjuna respecto de su responsabilidad personal en la guerra
de la epopeya. Del mismo modo que Arjuna se considera responsable de las muertes y posibles dafios
gue sufrira su pueblo producto de la guerra, dado su papel — posicion— de general y su participacién
directa en la misma, las demandadas podrian haber sido, a su vez, responsables de los efectos lesivos a
la libre competencia que pueda tener su conducta en el mercado. Arjuna, al igual que cualquier actor
dominante de un mercado en particular, es especialmente responsable de las consecuencias en el pueblo
Hindu (en casos de libre competencia, en los mercados) que puedan tener sus acciones, ya que su posicion
lo hace especialmente responsable de ellos, en el sentido de que sus actos tienen una influencia mucho

mayor a la que podria tener la participacion de cualquier soldado de la causa.

Resulta interesante también tener en cuenta que los efectos comprehensivos, entendidos como el

contexto en el que se desarrollan los hechos analizados, no pueden ser analizados de manera aislada. Al

149 Ibid ¢.96°- 99°
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contrario, la inclusion de los efectos comprehensivos en el estudio de las conductas permite al Tribunal
tener no solo en cuenta el contexto actual de los mercados, sino que inevitablemente, lo llevara también
a considerar hechos pasados, relativos a como se ha adquirido una posicion de dominio. En este sentido,
la tarea del Tribunal resulta compleja, ya que para una adecuada resolucion de los casos debe conjugarse
un correcto analisis de elementos pasados, referentes a como se ha llegado al estado actual del mercado,
presentes, relativos al contexto en el que se desenvuelven las supuestas practicas anticompetitivas, y

futuros, concernientes a los efectos que las conductas puedan desencadenar.

El andlisis que realiza el Tribunal de los efectos comprehensivos desarrollado de esta manera no se
desprende de los hechos pasados o presentes, sino que, al contrario, los incorpora y sirve como puente
entre estos hechos y las consecuencias futuras. Es precisamente este rasgo del consecuencialismo
planteado por Amartya Sen lo que lo distingue de otros tipos de filosofias o formas de pensamiento
desarrolladas por otros autores, centrados Unicamente en las consecuencias futuras de los actos o efectos

de culminacion.

Por lo anterior, consideramos que este es el tipo de consecuencialismo que rige al Tribunal, ya que
precisamente esta inclusion de los hechos pasados y presentes - que se acreditan por las partes, en honor
al principio dispositivo que rige al procedimiento- permite al Tribunal analizar las consecuencias futuras
de los actos sin desviarse del mérito del proceso, respetando el articulo 160° del Codigo de Procedimiento
Civil.

Por otro lado, con respecto al elemento conductual del ilicito de abuso de posicion dominante, resulta
necesario recalcar que el Tribunal se refiere expresamente a que el comportamiento desplegado por el
agente dominante debe producir efectos anticompetitivos o tener la potencialidad de hacerlo. Por lo
tanto, en ilicitos de abuso de posicién dominante no se exige limitar el analisis del caso en cuestion a los
efectos que realmente ha provocado la conducta de las actoras, sino que, al contrario, el examen de la

conducta desplegada tendera también hacia el futuro.

En base a lo anterior, podemos afirmar que el Tribunal no juzga Unicamente a las conductas
desplegadas por los actores en base a si estas han agredido o no a la competencia del mercado en
especifico, sino que ademas se preocupa de juzgar a dichas conductas desde su potencialidad para

producir un efecto negativo en el mismo mercado.

En la medida de que se compruebe que un cierto hecho, acto o contrato puede llegar a tener efectos
lesivos para la competencia, esta sera sancionada por el Tribunal. Lo anterior puede ser visto como una
consideracion basada en los efectos de culminacion de las conductas sometidas a su tutela, lo cual, en

suma, con las consideraciones basadas en efectos comprehensivos ya demostradas en el parrafo anterior,
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comprueban nuestra hipdtesis del actuar consecuencialista del Tribunal en cuanto a la toma de decisiones

de fondo.

Este analisis consecuencialista, como podemos inferir de la sentencia examinada, resulta intrinseco
al bien juridico de libre competencia, siendo necesario para su correcta tutela, y también esta

completamente alineado con la mision institucional del Tribunal.

3.3. Lainfluencia del consecuencialismo en el procedimiento contencioso de

libre competencia.

Como es natural, el consecuencialismo presente en la mision del Tribunal para salvaguardar la libre
competencia afecta de manera profunda la forma en la que se configuran los procedimientos que se
sustancian ante el TDLC, incluido el procedimiento contencioso. Estas influencias afectan, entre otros,
a los principios que resultan aplicables en el procedimiento, a las instituciones que podemos encontrar
en él, a las distintas formas de término del procedimiento, e incluso, y como ya hemos visto, a las razones

de fondo de las decisiones que toma el Tribunal para resolver los casos sometidos a su conocimiento.

En esta Ultima parte del trabajo analizaremos algunos de los principios e instituciones ya explicados
en el capitulo | de esta memoria a la luz de los postulados consecuencialistas, a fin de poder demostrar
como la l6gica consecuencialista influye en las atribuciones conferidas por el legislador al Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia y también en la interpretacion que el propio Tribunal realiza respecto

de la aplicacion de esas atribuciones, y de la forma de proceder dentro del procedimiento contencioso.

3.3.1. Los principios rectores del procedimiento contencioso de libre competencia.

Como ya hemos discutido en el primer capitulo, el procedimiento contencioso de libre competencia
se rige por los siguientes principios formativos: (i) principio dispositivo, en virtud del cual seran las
partes las que inicien el procedimiento y definan su objeto; (ii) principio de direccién formal del Tribunal,
el cual permite y ordena al TDLC impulsar la continuacion del procedimiento; y (iii) principio de
direccion material del Tribunal, que faculta al tribunal para decretar que se realicen las diligencias

probatorias que estime convenientes para la resolucion de una causa.

La pregunta que debemos plantearnos respecto de estos principios es si su aplicacion en el
procedimiento de libre competencia obedece, en parte, a elementos consecuencialistas, que buscan una

mejor proteccion del bien juridico de libre competencia.
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En nuestra opinidn, la presencia de los principios de direccién formal y material del Tribunal se
justifica en la mision consecuencialista que debe cumplir el Tribunal, ya que le otorgan herramientas que
debe utilizar con el fin de salvaguardar la libre competencia y asegurar una correcta administracion de

la justicia en las causas relacionadas.

Ambos principios son necesarios para que el TDLC pueda actuar adecuadamente como un ente
regulador del comercio. En el caso del principio de direccién formal, seria ilogico pensar que hechos ya
expuestos al Tribunal, que potencialmente podrian significar una afectacion a la libre competencia,
puedan retrasar su decision o incluso llegar a no ser conocidos Gnicamente por la inactividad de las partes
0 por un eventual desistimiento de las acciones entabladas. Es precisamente para evitar este tipo de
situaciones, que el legislador otorga al TDLC la facultad y al mismo tiempo deber de impulsar de oficio
el procedimiento. Al ser materias de orden publico, que no afectan Gnicamente los intereses individuales
y actuales de las partes, sino que los de la comunidad toda, el Tribunal debe velar por la proteccion de
estos Ultimos, lo cual lo habilita para propulsar la continuidad de los procedimientos contenciosos con la
finalidad de alcanzar una pronta, rapida y buena administracién de la justicia en casos de libre
competencia, exhibiéndose de esta manera la preocupacion, independiente de la decisién que pueda
tomarse en el caso particular, motivada precisamente por el impacto negativo que una falta de

pronunciamiento en la materia podria significar para el medio.

Una ldgica similar se sigue en el caso del principio de direccion material. Los hechos discutidos en
los procedimientos contenciosos de libre competencia son de gran importancia para la sociedad, por lo
que no parece descabellado permitir que el TDLC, un Tribunal bastante técnico, pueda solicitar los
antecedentes que le parezcan pertinentes para una mejor resolucion del caso, especialmente tomando en
cuenta que las decisiones podrian no afectar Unicamente a las partes del proceso, sino que al mercado en

el que se desenvuelven.

El TDLC ha sido especialmente cauto en el uso de esta facultad, sin embargo, hay casos en los que
se ha evidenciado el papel preponderante que puede tener para la toma de decisiones del Tribunal. Un
buen ejemplo se da en la causa C N°220-11 en la cual, previo a la resolucién de la solicitud de
desistimiento presentada por las partes, se oficio a la FNE para que emitiera un informe pronunciandose
respecto del acuerdo presentado a las partes y de las posibles vulneraciones a la libre competencia que
podrian existir en el caso.’®® El informe aportado por la Fiscalia sefiald que existian posibles riesgos

anticompetitivos, motivo por el cual el TDLC rechazé la solicitud en cuestion.

150 H, Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia, resolucién de 22 de marzo de 2012, en causa Rol ¢ n.°220-
11,c.1-3
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3.3.2. Lacosa juzgada.

Como adelantamos en el primer capitulo, la cosa juzgada es una de las instituciones en las que tanto
la doctrina como la jurisprudencia no admiten la aplicacion total del Cddigo de Procedimiento Civil en
materia de libre competencia, innovandose en este aspecto. Al respecto, ya hemos sefialado que, segun
el Tribunal, para que proceda la accion o excepcidn de cosa juzgada, solo sera necesario que se acredite
la existencia de un juzgamiento previo e identidad objetiva (es decir, de la cosa pedida y la causa a pedir)
entre el proceso anterior y el actual.*®* De esta manera, no serd necesario acreditar que la identidad de

las partes en ambos procesos sea la misma.

Creemos que esta diferencia en los requisitos obedece, al igual que en todas las instituciones que
hemos analizado en este apartado, a fundamentos consecuencialistas. Resulta 16gico que para una
correcta defensa de la libre competencia, el TDLC no tenga necesidad de pronunciarse de la identidad
de las partes respecto de la accion o excepcion de cosa juzgada, ya que, al ser los hechos discutidos de
interés publico, se reduce la importancia de atender a las partes que intervienen en las relaciones juridicas
sustantivas en comparacion con la adopcion de decisiones necesarias para salvaguardar la competencia
del mercado, para lo que puede basar el analisis de los hechos que sirven de fundamento a la accion y la

cosa pedida.
La resolucion N°53/2018 del TDLC confirma esta aseveracion, al afirmar:

“(...) lo relevante en la cosa juzgada en los procesos de libre competencia de interés publico no son

las partes, sino los hechos, de modo que sélo se veria infringida ante una revision de los mismos hechos.

Por tanto, la cosa juzgada no se veria afectada ante la revision contenciosa 0 no contenciosa de nuevos
hechos que involucren a las mismas partes, y la exigencia de que estas gocen de las garantias del debido
proceso en el nuevo procedimiento de revision no se funda en el efecto de cosa juzgada de la sentencia
anterior, sino en la necesidad de oir a todos los interesados que podrian verse afectados por la nueva
medida (...).

En relacidn a esto mismo, y para efectos de dar mayor certeza a los agentes del mercado respecto

de los criterios procedimentales que sigue este Tribunal, resulta pertinente sefialar que, dado que el

TDLC tiene como una de sus misiones defender el interés publico en libre competencia mediante actos

regulatorios o de policia bajo una perspectiva estrictamente funcional o finalista, para distinguirlos de

su naturaleza organica y procedimental, sus potestades s6lo pueden tener por objeto la proteccion del

interés publico de modo prospectivo, esto es, ante una lesién presente o futura del mismo. Por esto es

151 4. TDLC, Ob. cit. (n°77), ¢.21°
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gue sus poderes son calificados Unicamente como preventivos, correctivos, prohibitivos y disuasivos

pues, a diferencia de aquellos punitivos, penales o represivos —de caracter retrospectivo—, estos se

despliegan sobre atentados presentes o riesgos de atentados futuros. Lo anterior rige incluso respecto

de hechos pasados, ante los cuales el Tribunal reacciona Unicamente para evitar riesgos similares en el

futuro por parte del hechor o terceros*®

Este mismo razonamiento fue repetido recientemente en la resolucion de fecha 23 de mayo de 2024
dictada en la causa C N°487-2023, en la que el Tribunal reafirm6 su postura, indicando que “(...) lo
relevante en la cosa juzgada en procedimientos de libre competencia de interés pablico no son las partes,
sino los hechos, de modo que sélo se veria infringida ante el conocimiento y revision de los mismos

hechos. %

Las aseveraciones del Tribunal dejan en claro que en sus decisiones -en tanto ellas tienen por objeto
corregir atentados presentes y evitar los futuros- no importaran tanto las partes de un procedimiento, sino
que los hechos sobre los cuales se conozca, no siendo entonces la principal tarea del Tribunal la solucion
del conflicto entre las partes, sino salvaguardar la libre competencia, tomando sus decisiones, tanto en el
ambito del procedimiento como en cuestiones de fondo, en consideracion a como ellas afectaran la

competencia en los mercados.

Sin embargo, debemos complementar las afirmaciones del Tribunal con dos precisiones; una dirigida
a aclarar la falta de identidad de partes, y una segunda relacionada con la posible reduccion del efecto

relativo de las sentencias que podria originarse al llegar a estas conclusiones.

Primero, no podemos confundir la entidad de las partes con el interés que ellas pueden representar
en la causa. Esta situacion fue discutida por la FNE a propdsito de la excepcion dilatoria de litis pendencia
presentada por la Compania Chile de Tabacos S.A. (“Chile Tabacos”) respecto de la demanda deducida

por su competidora Philip Morris, en el caso de Tabacos Il, iniciado por un requerimiento de la Fiscalia.

En su contestacion a la demanda interpuesta por Philip Morris, Chile Tabacos interpuso una
excepcion de litis pendencia y acusé que existiria una doble identidad entre el requerimiento ya

presentado por la Fiscalia y la demanda intentada por su competidora. La Fiscalia reneg6 de lo anterior,

152 H, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Resolucion N°53/2018, en la causa NC N°435-16, c.121 (el
subrayado es propio)

153 H, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. resolucion de fecha 23 de mayo de 2024, dictada en la causa
C N°487-2024, c°5
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sefialando que, ademas de existir distintas conductas imputadas, los intereses de ambas partes- Philip

Morris y la Fiscalia- eran diversos.'>*

El interés de la demandante era claramente particular, mientras que, en el caso de la Fiscalia, ella
cumple con el deber de representar el interés general de la colectividad en el orden econémico, por lo
gue no puede ser confundida con otras partes. De seguirse la postura contraria, “podria facilmente
alegarse en cualquier caso donde la Fiscalia Nacional Econdmica no se haya hecho parte, que un
posterior requerimiento de sancion, presentado en un contencioso privado ya trabado, vulnera los
principios que hacen procedente la litis pendencia, desde que la potestad sancionatoria, segun Chile
Tabacos, ya habria sido ejercida, en los mismos términos y con el mismo alcance que la ejercida por la

Fiscalia, (...)""®

Por lo anterior, estimamos que a lo sefialado por el Tribunal respecto de los requisitos necesarios
para que se conjugue la cosa juzgada es necesario agregar que debe existir -por lo menos en causas en

las que actue la Fiscalia Nacional Econémica- una identidad de intereses.

En segundo lugar, cabe advertir que las conclusiones extraidas de la sentencia y su analisis bajo la
mirada consecuencialista no son menores, ya que implican la reduccion del efecto relativo de las
sentencias, consagrado en el articulo 3° inciso segundo del Cddigo Civil, segun el cual las sentencias

judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino respecto de las causas en las que se pronuncian.

Bajo el analisis anterior este principio pierde importancia, ya que esta interpretacion permitiria que
partes de un litigio distinto al que se ha pronunciado una sentencia, puedan, a pretexto de concurrir una
identidad objetiva entre ambos procesos, interponer una excepcién de cosa juzgada, lo que importaria
gue las sentencias pronunciadas en esta sede tengan un fuerte efecto reflejo, que puede eventualmente
afectar no solo a las partes del conflicto, sino que a los competidores del mismo mercado sobre el que

versa el litigio.

Otro punto a abordar relacionado a la cosa juzgada antimonopdlica es la posibilidad de que ella
puede ser considerada como menos estricta a la luz del articulo 32° del DL 211, que permite la revision
de las decisiones del TDLC en caso de existir nuevos antecedentes que cumplan con los requisitos

doctrinales que ya hemos abordado.

154 Fiscalia Nacional Econémica en la causa C N°196-09, a fojas 284 a 289 p,4

155 |dem.
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Existe cierta postura doctrinal que plantea que esta disposicion solo podra ser aplicada a proposito
de las decisiones no jurisdicciones del TDLC, descartando su aplicacién en las sentencias dictadas por
el Tribunal en el procedimiento contencioso, lo que se justificaria, entre otros, por estar el articulo 32°
al final de las disposiciones que regulan los procedimientos no contenciosos y, en atencion, que de otra
forma se afectaria la cosa juzgada sustancial que indudablemente surge de los procedimientos

contenciosos.

En nuestra opinion, esta interpretacion es parcialmente correcta debiendo ser complementada y
conciliada con la sostenida por el profesor Domingo Valdés'®® y por la propia jurisprudencia del
TDLC™, para quienes en el articulo 32° la voz “decisiones” permite la revisién de sentencias,

resoluciones, reglamentos internos y externos, informes y propuestas normativas.

En efecto, creemos que la aplicacion del articulo 32° a las sentencias del TDLC puede aceptarse para
modificar las medidas correctivas impuestas por el Tribunal en sus decisiones sobre la base de nuevos
antecedentes, lo cual cobra sentido si tenemos en cuenta que lo importante para el TDLC, en cuanto ente
regulador del comercio encargado de la proteccion de la libre competencia, sera el salvaguardar el
correcto funcionamiento de los mercados, tarea que podra realizar de manera mucho mas eficiente si se
permite la adaptacion de las medidas correctivas producto de un cambio, a su vez, en las circunstancias

que dieron motivo a ellas.

Al respecto, es necesario citar el propio razonamiento del Tribunal en esta materia, el cual ha

sefalado:

“La afirmacion anterior [relativa a la mision de defender el interés publico en libre competencia y
la calificacion de los poderes del TDLC como preventivos, correctivos, prohibitivos y disuasivos] es

relevante para la vigencia de las decisiones del Tribunal en el tiempo, porque las medidas impuestas en

virtud de potestades regulatorias y de policia son de caracter constitutivo en favor del bien comin vy,

por tanto, se rigen por el principio rebus sic stantibus, que permite la mutabilidad de las medidas por

cambio de circunstancias para favorecer su eficacia presente y futura (Cfr. Sentencia N°147/2015,

¢.105°). En consecuencia, este Tribunal siempre puede alterar las medidas impuestas con prescindencia

del procedimiento en que hayan sido fijadas. La posibilidad de modificar las medidas no depende,

entonces, del procedimiento en que hayan sido adoptadas sino de su vinculacién inherente a las

circunstancias vigentes al momento de su adopcién. Si tales circunstancias o riesgos cambian, las

16 VALDES, Ob cit. (n°78) p.628

157 Al respecto, véase H. TDLC, Sentencia N°147/2015, en la causa C N°279-14 [Disponible en:
https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/sentencias/Sentencia_147 2015.pdf ]
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medidas pueden ser modificadas para mantener el resguardo presente y futuro del interés puablico

regulatorio. ™

De la lectura del extracto anterior, podemos concluir que para la resolucién de la accion o excepcion
de cosa juzgada y el paso a la revision de una decision tomada por el TDLC, en caso de que se determine
que no aplica la cosa juzgada, sera de vital importancia el cambio de las circunstancias en las que ha sido
tomada la decision.

Sin embargo, debe advertirse que esta interpretacion solo puede ser recogida en lo que respecta a la
modificacion de las medidas impuestas por el Tribunal para corregir o prevenir vulneraciones a la libre
competencia, pero no puede ser utilizada a pretexto de modificar la calificacion juridica que el Tribunal
ha realizado de hechos pasados en una decisién anterior y tampoco para volver a discutir las sanciones

impuestas, asi como tampoco puede dar paso a la modificacién de la multa impuesta por el Tribunal.

Esta precision permite que exista un equilibrio entre el raciocinio consecuencialista que permite al
Tribunal modificar las medidas correctivas o preventivas adoptadas a la luz de nuevos antecedentes, v,
por otro lado, de la necesidad otorgar certeza juridica a los competidores de un mercado, que es
precisamente la finalidad de la cosa juzgada.

El texto articulo 32° también se encuentra acorde a esta interpretacién, ya que si bien permite
modificaciones a las medidas decretadas por el Tribunal y también calificar a los actos o contratos
celebrados de acuerdo con las decisiones del TDLC como contrarios al DL N°211, dicha calificacion no
tendréa incidencia alguna en los hechos pasados, sino que solo tendra efecto una vez que se notifique a
las partes de la resolucion que cambia el criterio y solo acarreara responsabilidad sobre dichos actos

desde la notificacion, manteniéndose la calificacion licitud previa hasta ese momento.

La aplicacién del principio rebus sic stantibus puede verse como una remisién a los efectos
comprehensivos de Amartya Sen, que nos ensefian que en nuestra decision respecto a las consecuencias
gue ella traerd no basta Unicamente el andlisis desnudo de ellas, sino que es necesario analizar los
procesos Y situaciones en los que ellas pueden darse. La consideracion de las nuevas circunstancias,
sumado a la posibilidad de modificar las decisiones del TDLC para resguardar no solo la competencia
en el presente de los mercados, sino que también en su futuro, evidencia un fuerte enfoque

consecuencialista.

18 H. TDLC. Ob. cit. (n°153), ¢.123
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De todas maneras, antes de terminar la discusion con respecto a la cosa juzgada, es necesario
mencionar que el articulo 32° también tiene como propdsito el “conferir certeza juridica en el ambito
antimonopdlico para quienes se han cefiido a las decisiones del TDLC”*®, El articulo 32° se preocupa,
a su vez, de garantizar a quienes se han cefiido a decisiones previas del Tribunal que el actuar en
conformidad a la misma no les acarreara responsabilidad en sede de libre competencia, sino desde que
se les notifique o se publique la decision del Tribunal que califica dicho actuar como contrario a la libre
competencia. En este sentido, las decisiones del Tribunal tomadas en base a los nuevos antecedentes no

tendrian efecto retroactivo.

3.3.3. Legitimacion pasiva.

Ya hemos adelantado que la legitimacion pasiva corresponde a una de las excepciones perentorias
gue pueden oponerse en caso de gque quién ha sido demandado estime que no tiene la capacidad para
serlo en un determinado procedimiento. En derecho de libre competencia, los pronunciamientos del
TDLC en lo que respecta a esta excepcion son bastantes especiales, ya que para la resolucion de algunas
de estas excepciones se utiliza una doctrina propia del derecho de competencia a nivel global: la doctrina

single economic entity, o doctrina de la unidad econémica.

De manera resumida, podemos sefialar que esta doctrina postula que podemaos tratar a dos entidades,
juridica y formalmente distintas, como una sola.*®° Para que podamos tratarlas de esa manera unitaria, se
requerirad que las sociedades persigan un objetivo econdmico a largo plazo comdn. De esta manera, por
ejemplo, las sociedades filiales de una compafiia deberan entenderse como una unidad con su matriz en
la medida de que no sean independientes para definir su conducta en el mercado. Dicha definicién, podra
traer como consecuencia, entre otras, que la sociedad matriz sea responsable de las infracciones a la ley

de libre competencia que realice alguna de sus filiales.6!

Esta doctrina ha sido aplicada en varios fallos del TDLC, dentro de los que podemos contar la
Sentencia N°103/2010, la Sentencia N°139/2014, la Sentencia N°167/2019 y Sentencia N°176/2021. El

uso de esta doctrina, puede verse como una aplicacion de los postulados consecuencialistas, en el sentido

159 VALDES, Ob cit. (n°78) p.676

160 pALMA, Nicolas. Doctrina de la tnica unidad econdémica en el derecho de la competencia: aplicacion y limites.
Santiago, 2022, p.1 [Disponible en: https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/08/Nicolas-Palma-
2022-Doctrina-de-la-Unidad-Economica.pdf]

161 [bid. p.3
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de que toma en cuenta efectos comprehensivos como el estado o relacion de las diversos actores del

mercado para decidir sobre la posible responsabilidad de las empresas matrices.

Sin embargo, més all& de las consideraciones particulares a cada mercado que llevan al Tribunal a
aplicar esta doctrina, nos interesa un segundo argumento, esgrimido por el TDLC en la causa C N°151-
08, en la primera oportunidad en la que el Tribunal reconocié esta doctrina en nuestro pais. Este
argumento toma en cuenta no solo los hechos que se han presentado en las diversas causas, sino que
también se interesa por las posibles consecuencia de tomar una decision en la que se decida no aplicar
dicha doctrina:

“Cuadragésimo séptimo: Que si se aplicara un criterio distinto del establecido en la

consideracion anterior, cualquier instruccién relacionada con estrategias competitivas gue

emitiera _una_matriz_para ser ejecutada por su filial podria constituir una coordinacion

anticompetitiva entre entidades auténomas y, ademéas, se facilitaria la elusion de la

responsabilidad por infracciones al D.L. N° 211 mediante el simple expediente de constituir

sociedades filiales con el sélo propdsito de encargarles la ejecucion de actividades ilicitas que no

podrian ser perseguidas respecto de la matriz; %

En el considerando extraido podemos ver que, ademas de las consideraciones econémicas
particulares al caso, el Tribunal pondera su rol de policy maker, encargado de velar por la aplicacion e
interpretacién del DL N°211.

Este rol, encomendado al Tribunal en virtud de los articulos 2° y 5° del Decreto Ley, obligaal TDLC
a tomar decisiones que sean favorables al resguardo de la libre competencia, lo que lo lleva a razonar
consecuencialmente, aplicando la doctrina de tal forma que ella pueda maximizar el bienestar de la libre
competencia no solo en este mercado, sino que también en Chile. La toma de esta decision en
consideracion a sus efectos futuros en el resguardo de la libre competencia, sumado al razonamiento, en
base a efectos comprehensivos, en cuanto al estado de la empresa filial respecto de su capacidad para
tomar o no decisiones propias en el mercado, nos lleva a reconocer nuestra teoria acerca del TDLC como

tribunal propiamente consecuencialista.

162 4, TDLC, Ob. cit (n°83), p.37
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3.3.4. Formas de término del procedimiento: desistimiento, abandono del procedimiento

y conciliacion.

Otra de las éreas en las que podemos observar conductas consecuencialistas por parte del Tribunal
es respecto a las formas de término del procedimiento distintas a la dictacion de la sentencia. En concreto

analizaremos el desistimiento, el abandono del procedimiento, y la conciliacion.

3.3.4.1. Laconciliacion.

En cuanto a la conciliacion, hemos definido previamente que es una de las pocas instituciones procesales
que el legislador regula especialmente para el procedimiento contencioso de libre competencia,

estableciendo dos diferencias muy importantes con el procedimiento civil.

Por un lado, en libre competencia, el TDLC tiene la facultad de Ilamar a las partes a conciliacion, lo
que a contrario sensu, nos lleva a concluir que podran existir causas en las que el Tribunal decida
prescindir de este trdmite. Por otro lado, ademas de ser la conciliacion un tramite facultativo, en caso de
que las partes arriben a un acuerdo, este debera ser aprobado por el Tribunal, el que debera verificar para

su aprobacidn que el acuerdo no atente contra la libre competencia.

Como ya hemos definido, la doctrina ha afirmado que el criterio para la aprobacion de acuerdos
conciliatorios sefialado en la legislacion es bastante laxo, bastando con que se cumplan los principios de

conciliacion no éptima, y de no congruencia de la conciliacion.®3

Sin embargo, ya hemos revisado que, en los hechos, el Tribunal si se ha pronunciado de los acuerdos
presentados por las partes teniendo en vista su mérito para alcanzar mejores condiciones competitivas en
los mercados afectados, velando no solo por el mantenimiento o restablecimiento de la competencia en
los mercados analizados, sino que también resguardando a los mismos mercados de posibles

vulneraciones futuras.

Un ejemplo de acuerdo conciliatorio con enfoque claramente consecuencialista lo encontramos a
propésito de la resolucion que aprobd el acuerdo conciliatorio presentado en la causa C N°249-13. En
este caso, la Fiscalia acus6 a Unilever de haber abusado de su posicion de dominio en el mercado de
distribucion y comercializacion de detergentes en el canal tradicional y supermercadista. Posteriormente,
mas empresas presentaron demandas en contra de Unilever, las cuales fueron acumuladas al proceso

inicial.

163 \/éase pp.37-38
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Finalmente, todas las partes alcanzaron un acuerdo conciliatorio, el cual fue aprobado en su totalidad
por el Tribunal. Lo interesante del caso son los criterios dados por el TDLC al momento de pronunciarse
sobre la conciliacion. Para su aprobacion, el Tribunal tuvo en cuenta dos factores: En primer lugar, la
circunstancia de que las conductas imputadas a la requerida podian ser calificadas como restricciones
verticales, por lo que tenian potencialidad de generar tanto riesgos a la libre competencia como también
posibles beneficios, por lo que su caracter para lesionar o no al bien juridico dependeria de la ponderacion
de las eficiencias y riesgos creados por ellas mismas,'** y; (ii) el hecho de que “(...) los compromisos
presentados por las partes estan orientados a prevenir los riesgos de las restricciones verticales,

manteniendo al mismo tiempo los beneficios derivados de tales restricciones (...) ®

Como podemos evidenciar, la decision del Tribunal aprueba la conciliacion realizando un analisis
tipicamente consecuencialista, teniendo en cuenta tanto los efectos comprehensivos del acuerdo
alcanzado por las partes (en este caso, el hecho de que las restricciones verticales deben ser analizadas
en el marco del contexto o situacion en la que ellas se dan), asi como los efectos de culminacién (los
acuerdos alcanzados por las partes tienen el mérito no solo de no ser contrarios a la libre competencia,

sino que ademas pueden prevenir futuros riesgos).

Cabe hacer presente, ademas, que el Tribunal tiene en consideracion no solo los efectos de los
compromisos en el mercado de los detergentes, sobre el cual se presentaba el conflicto, sino que, ademas,
la resolucion que resuelve su aprobacion también pondera la circunstancia de que ellos surtan efectos
pro competitivos en otros mercados, concretamente en los que se comercialicen los denominadas

“Categorias Relevantes™*% por el propio acuerdo.

En nuestra opinién, el uso por el Tribunal de un criterio mas estricto al establecido por la ley

para aprobar acuerdos conciliatorios seria consecuencia del adecuado cumplimiento del TDLC de su

164 4, Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia, resolucion de fecha 30 de abril de 2014, en causa Rol C
N°249-13, c.7°

165 1bid, c.8°

186 Para efectos del acuerdo conciliatorio, las denominadas “Categorias Relevantes” consisten en: categorias de
productos fabricados, importados o comercializados por Unilever Chile S.A, en las que su participacion en las
ventas de la categoria a nivel nacional, medida en valor, sea igual o superior al: (a) en el caso de todas las categorias
de productos distintos a detergentes: 60%, sin consideracién a la participacion de mercado de otros participantes.
En caso de que la participacion sea menor a dicho umbral pero mayor a 50%, se aplicara este umbral siempre que
el segundo participante tenga menos de la mitad de la participacién de mercado de Unilever Chile, y (b) en la
categoria de detergentes: : 60%, sin consideracion a la participacién de mercado de otros participantes. En caso de
que la participacién sea menor a dicho umbral pero mayor a 50%, se aplicara este umbral siempre que el segundo
participante tenga menos del 30% de participacién de mercado. (véase: Acuerdo conciliatorio presentado en causa
Rol C N°249-13, de fecha 2 de mayo de 2014, p.3. Disponible en:
https://consultas.tdlc.cl/download/9ebad0b3e18c18b3c05da4a6818d1778?inlineifpossible=true)
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misidn institucional consecuencialista y de su rol de ente regulador del comercio, lo que explicaria la
situacion de hecho constatada por la doctrina respecto al incumplimiento por parte del Tribunal de los

principios de conciliacion no optima y de no congruencia de la conciliacion.

3.3.4.2.  El desistimiento y el abandono del procedimiento.

En materia de libre competencia, los términos del procedimiento por medios que no importan una
solucion del conflicto como tal, tales como el desistimiento y el abandono del procedimiento, encuentran

una aplicacién menor en comparacion a la que reciben en los procedimientos de caracter civil.

En nuestra opinidn, la causa de esta situacion se encuentra en el interés publico que subyace en
los conflictos que pueden sustanciarse ante el Tribunal. Es en vista de este interés publico, que el Tribunal
se encuentra facultado para impulsar de oficio los procedimientos bajo su tutela, lo que impediria, salvo
contadas hipdtesis que ya hemos explicado en el primer capitulo, que el procedimiento pueda terminar

por aplicacidén de la institucion del abandono.

Por otro lado, la misma Corte Suprema ha asegurado, a prop6sito del desistimiento en libre
competencia, que este no es suficiente para que el Tribunal se abstenga de conocer sobre hechos que
puedan resultar ser anticompetitivos. En vista de que las normas de libre competencia pueden calificarse
como normas de orden publico, el desistimiento de las partes no debe ser un impedimento para el TDLC
para pronunciarse sobre los hechos que se sometan a su conocimiento, “ya que, al tratarse de materias

2167

de orden publico, el objeto del procedimiento es la tutela de sus elementos esenciales”™', y no

necesariamente de la resolucidn del conflicto entre las partes.

La idea de considerar el caracter de norma de orden publico de las disposiciones que protegen la
libre competenciaen el DL N°211 para resolver las solicitudes de desistimiento presentadas por las partes
no es ajena al TDLC. En efecto, en resoluciones pasadas el Tribunal ha exigido para la aceptacién del
desistimiento, que este afecte solamente al interés particular del demandante y no al interés publico, ya
que, al significar una renuncia de un derecho, solo podria ser aceptada en dichos términos, en
concordancia con el articulo 12° del Codigo Civil. En linea con este razonamiento, en estos casos el
Tribunal ha rechazado las solicitudes de desistimiento presentadas por las partes, alegando que podrian

existir posibles vulneraciones a la libre competencia, y por ende, un interés publico comprometido.t6®

167 Corte Suprema Ob. cit (n°87), p.30

188 H. Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N°61/2007, en causa Rol C n.°86-06,
considerando 7°, p.17 y H.TDLC, Ob.cit. (n°151), c.1°-3°
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Cabe mencionar, ademas, que la preocupacién por la proteccion de la libre competencia en los
mercados y no solo a nivel del conflicto suscitado entre las partes, es tan grande y esencial para las
decisiones del Tribunal que ha exigido en el pasado, a proposito de la causa C N°220-11, para efectos
de asegurarse de que no existirian posibles vulneraciones al bien juridico protegido en las causas que
presentan solicitudes de desistimiento, la presentacion de un informe a la FNE, en el que la Fiscalia debid
pronunciarse respecto del acuerdo presentado por las partes a propoésito del desistimiento y de la

existencia de eventuales infracciones a la libre competencia en el caso.®

No puede negarse el enfoque consecuencialista que presentan este tipo de decisiones, en los que
los argumentos para rechazar las solicitudes de desistimiento se centran en consideraciones que miran
maés alla del interés de las partes en el litigio o el cumplimiento de los requisitos formales para dar curso
a la solicitud, cuestiones que revisaria un tribunal ordinario. Al contrario, el razonamiento del TDLC es
mucho mas amplio, siendo su principal enfoque el resguardo de la competencia en los mercados
posiblemente afectados. La sola posibilidad de que exista un ilicito anticompetitivo cuya existencia las
partes no puedan descartar en su solicitud lleva al Tribunal a rechazar los desistimientos presentados por
las partes, ya que el objetivo del procedimiento en si mismo no es tanto la tutela de los intereses
particulares, sino precisamente la proteccion de un interés publico comprometido, cuestion que
necesariamente importa un enfoque preocupado en evitar las consecuencias negativas que traeria el
desistimiento, tales como el no uso de las facultades del TDLC para adoptar medidas destinadas al

restablecimiento de la competencia en los mercados analizados.

Este mismo razonamiento puede aplicarse a la institucion del abandono del procedimiento en libre
competencia. Dado que los resultados del procedimiento no importan Gnicamente a las partes, sino que
a la sociedad en general, es de suma importancia que ellos cuenten con un pronunciamiento del Tribunal

respecto a los hechos que podrian constituir ilicitos anticompetitivos.

El que las instituciones de abandono del procedimiento y desistimiento encuentren menor
aplicacion en el ambito de la libre competencia puede ser vinculada, ademas, con el principio de
inexcusabilidad de los tribunales. Para el TDLC, este principio adquiere ain mas importancia y una
aplicacion en un sentido mas amplio, ya que no solamente no puede excusarse de conocer las causas que
se someten a su conocimiento, en virtud del articulo 76° inciso segundo de la CPR, sino que ademas, por
la inexcusabilidad y por el principio de direccién formal, que le otorga la facultad y deber de impulsar

los procedimientos, el Tribunal se encuentra en una posicidn en la que le es imposible, en la mayor parte

189 H. TDLC, Ob.cit. (n°151), ¢.1°-3°
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de los casos, decretar un abandono del procedimiento, ya que el mismo es quien en ausencia de impulso

de las partes, debe encargarse de que los procedimientos lleguen a término.

Este deber que asume el TDLC complementa perfectamente su rol de regulador del comercio, ya
que impide que hechos que hayan sido sometidos a su conocimiento y que pueden eventualmente
consistir en una vulneracion a los intereses publicos comprometidos no cuenten con pronunciamientos
del regulador Unicamente por la negligencia, inactividad, o pérdida de interés de las partes que

inicialmente promovieron su conocimiento.

3.3.5. Lasancién en procedimientos contenciosos.

Ya hemos sefialado que el DL N°211 considera expresamente el factor disuasorio como uno de
los criterios a utilizar para determinar la cuantia de la multa que podra imponerse por vulneraciones a la
libre competencia. En nuestra opinion, el uso del factor disuasivo por parte del Tribunal evidencia una
alineacion de su razonamiento con el principio consecuencialista, por las razones que expondremos a

continuacion.

Es claro que al tener en consideracion el efecto disuasivo que tendra la multa, el Tribunal busca
determinar un monto lo suficientemente alto como para asegurar el bienestar futuro de los mercados por
la via de desincentivar a los potenciales infractores de la norma de realizar conductas que puedan ser
contrarias a ella. De este modo, el Tribunal no tendra en cuenta Unicamente los hechos del caso, sino que
también el impacto futuro que su decisién pueda tener en la conducta de los actores de cada mercado. El
TDLC se ha pronunciado en linea con este pensamiento, admitiendo que el monto de la multa debe

disuadir a los actores, en la sentencia N°122/2012.17°

Llevado a los planteamientos consecuencialistas de Sen, la multa no se impone Unicamente como
sancion, sino que se fundamenta en base a los efectos de culminacidn, entendidos como el incentivo a
los competidores del mercado a no cometer infracciones al DL N°211, asi como también en los efectos
comprehensivos, que pueden evidenciarse en los factores a considerar para la determinacion del monto
de la mula. En este sentido, los factores del beneficio econdmico, gravedad de la conducta, reincidencia
y colaboracién con la Fiscalia antes o durante la investigacion miran todos al contexto en el que se comete
el ilicito més que al ilicito y a los hechos en si mismos, siendo claros ejemplos de efectos comprehensivos

centrados en las relaciones de los sujetos.

170 H, Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia. Sentencia N°122/2012, en la causa C N°207-10, c.24
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A modo ilustrativo del funcionamiento de estos efectos de culminacion, debemos sefialar que el
factor disuasivo se ha tomado especialmente en consideracion a propdésito del calculo de las multas en
casos de colusién. Al ser el ilicito anticompetitivo que reviste de mayor gravedad, la cuantia de la multa
asociada a este contemplara un efecto disuasivo. Al respecto, el TDLC ha sentenciado: “Que, en relacion
con el efecto disuasivo, esta circunstancia esti estrechamente relacionada con la gravedad de la
conducta imputada en autos. En efecto, se trata de un acuerdo colusivo que se ejecutd por al menos 14

aiios sobre productos de vital importancia para el sistema puiblico de salud” ™

De manera similar se pronuncié en la sentencia N°122/2012, que admite expresamente la

necesidad de que la cuantia de la multa resulte ser disuasiva para casos de colusion:

“Que es preciso senialar que el inciso final de la letra c) del articulo 26° del D.L. N°
211 establece que se deberad considerar, entre otras circunstancias, la gravedad de la
conducta imputada para determinar el monto de la multa que se impondra a las requeridas.
De este modo, dada la naturaleza del ilicito cometido, que es considerado por la doctrina
internacional y la jurisprudencia nacional —tanto de este Tribunal como de la Excma. Corte
Suprema- como el mas grave de los atentados a la libre competencia, es necesaria la
imposicion de una multa que efectivamente constituya una disuasion de este tipo de

conductas; "

Sin embargo, tampoco debemos concluir que el efecto disuasorio solo pueda ser considerado para
efectos de la sancion de carteles, al contrario, el TDLC ha reconocido expresamente su procedencia para
el calculo de la multa a proposito de ilicitos de abuso unilateral de posicion dominante y de competencia
desleal, al establecer que “si bien [el abuso de posicion dominante y la competencia desleal] no son los
atentados mas graves en contra de la libre competencia (como es la colusion), son también perjudiciales
para el correcto funcionamiento de los mercados, mas aun en este caso en el que las conductas
reprochadas han sido realizadas por una empresa dominante, lo que le impone un especial deber de

cuidado en sus actos "

11 H, Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia. Sentencia N°165/2018, en la causa C N°312-2016 ¢.151
172 H, Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia. Ob. cit. (n°172), c.24
17 H, Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia. Sentencia N°178/2021, en la causa C N°359-18, ¢.170
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Conclusiones

A lo largo de este trabajo se demostré que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es un
organo jurisdiccional consecuencialista, naturaleza que se manifiesta en todas sus funciones, tanto
jurisdiccionales como administrativas y sui generis entendiendo a las dos Gltimas como aquellas
reguladas en los numerales 2° a 6° del articulo 18° del Decreto Ley N°211.

Estas funciones de caracter administrativo, sumadas a la poca densidad normativa del articulo 3°,
permiten al Tribunal detentar un rol de ente regulador del comercio, que tiene a su cargo la definicion
del contenido del bien juridico protegido de la libre competencia, ya sea a través de la dictacion de
instrucciones de caracter general, resolucion de consultas no contenciosas, recomendaciones
normativas al ejecutivo y, asimismo, resolviendo causas contenciosas.

El ejercicio de la funcion jurisdiccional, por parte del TDLC se sustancia a través de un
procedimiento regulado escuetamente en el Decreto Ley, de naturaleza civil, lo que puede concluirse
en atencion al estandar probatorio imperante, de balance de probabilidades, y al régimen de garantias
aplicable, ambos propios del procedimiento civil.

El procedimiento contencioso de libre competencia se caracteriza por la presencia de principios
formativos que se encuentran fuertemente vinculados con los fines del procedimiento. Entre los mas
relevantes se encuentran el principio dispositivo, en su acepcién estricta, y los principios de direccion
formal y material. La presencia de estos principios, sumados a los fines del procedimiento en
particular, traen como consecuencia la diferenciacion del procedimiento contencioso seguido ante el
TDLC del procedimiento ordinario regulado en el Codigo de Procedimiento Civil, el cual, si bien
actlia como norma supletoria, cesa en esta funcién en el momento en el que sus disposiciones se
tornan incompatibles con los fines del procedimiento especial.

Algunas instituciones que presentan diferencias con el procedimiento civil ordinario que se originan
en los fines del procedimiento mismo son el incidente de incompetencia del tribunal, la cosa juzgada,
la definicion de la legitimacion pasiva para actuar en el procedimiento, el abandono del
procedimiento, el desistimiento de la demanda, la conciliacion, el estandar de prueba utilizado e
incluso la funcién que cumplen las sanciones impuestas por el Tribunal.

La teoria de la justicia de Amartya Sen se caracteriza por ser caracter practico mas que idealista,
orientada hacia la basqueda de mejoras las instituciones de la justicia ya existentes en la sociedad,
ser comparativista, profundamente influenciada por ideas orientales de la filosofia Hindu, y ademas

por utilizar como principal herramienta en su construccién a la razon.
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7.

10.

11.

12.

El consecuencialismo, una de las formas de razonamiento utilizadas por Sen para la construccion de
su teoria, consiste en la toma de decisiones en base a los efectos que pueden traer nuestras decisiones.
A diferencia de las teorias consecuencialistas clasicas, que Unicamente se centran en el anélisis de
efectos de culminacion, es decir, los hechos que se desencadenan de nuestras acciones, Sen incluye
en su filosofia consecuencialista la comprensién de los denominados “efectos comprehensivos”,
entendidos como los procesos, relaciones y en general, el contexto en el que se enmarca la decision.
El funcionamiento de los tribunales ordinarios y de la mayoria de los tribunales especiales de nuestro
sistema judicial no puede ser catalogado como consecuencialista. La funcién jurisdiccional
encomendada a ellos en virtud del articulo 76° de la Constitucion Politica de la Republicas, sumado
al efecto relativo de las sentencias, permite concluir que la funcion jurisdiccional se avoca
exclusivamente al conocimiento, resolucion y ejecucién al interior de una causa en especifico, no
permitiéndose a los tribunales tener consideraciones al momento de fallar que vayan mas all de los
hechos sometidos a su conocimiento por las partes. Consideraciones tales como los efectos que pueda
tener la aplicacion de una determinada norma, o los efectos que el comportamiento de las partes
pueda significar para la sociedad, asi como cualquier otra que no se enmarque estrictamente dentro
de los hechos sometidos a su conocimiento por las partes, podra significar que la sentencia sea
invalidada por incurrir en ultra petita.

La légica de resolver los conflictos sometidos a conocimiento de los tribunales en base a las
particularidades del mismo es caracteristica de los sistemas judiciales pertenecientes al civil law, en
los cuales, al no existir el sistema del precedente, casos similares podran tener soluciones
contrapuestas, ya que cada hecho puede y debe ser tomado en cuenta para la resolucion del conflicto.
En contraposicidn a esta postura, los tribunales del common law buscaran adscribir el caso especifico
a una categoria de casos prexistente, respetando las decisiones contenidas en las sentencias
anteriores. En esta busqueda, el juez tendra un enfoque consecuencialista, consciente de que la
solucién atingente al caso debe ser no solo la correcta para ese conflicto, sino que debe ser la mas
justa para todas las circunstancias analogas.

A diferencia de la mayoria de los tribunales, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia puede
ser caracterizado como consecuencialista. EI consecuencialismo del Tribunal se fundamenta en dos
pilares esenciales. En primer lugar, en su mision institucional, encomendada al Tribunal por el DL
N°211, que le exige no solo proteger la libre competencia a través del ejercicio de la jurisdiccion,
sino que ademas, le encarga la prevencion de posibles infracciones en esta materia, obligando al
organo, de esta manera, a resolver los conflictos dentro de su esfera de competencia tomando en
cuenta no solo los hechos de una causa en especifico, sino también la manera en que su decision

repercutira en el futuro en la competencia del mercado.
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

Fruto de su misién institucional, el Tribunal posee funciones adicionales que difieren de las
jurisdiccionales propias de un tribunal comun, orientadas hacia sus efectos futuros, y por ende
consecuencialistas. Por un lado, la potestad consultiva del TDLC le permitird proyectar los efectos
gue hechos, actos o contratos puedan tener en un futuro, y prevenir aguellos que puedan resultar
nocivos. Por otro lado, la potestad normativa buscard también prevenir lesiones a la libre
competencia y asimismo otorgar certeza juridica a los actores de los mercados, orientando su
comportamiento futuro. Finalmente, la facultad propositiva permitira la intervencion del Tribunal en
politicas publicas, en linea con su rol promotor de la competencia.

El segundo pilar en el que se sustenta el consecuencialismo del TDLC es en la naturaleza misma el
bien juridico que debe proteger. La libre competencia, entendida como la busqueda por el bienestar
de los consumidores y de la eficiencia econdmica, tiene un caracter indeterminado, que exige al
Tribunal el uso de un razonamiento consecuencialista para su adecuada configuracion y
determinacion, que tome en cuenta tanto el contexto de los mercados, entendidos como efectos
comprehensivos bajo la teoria de Amartya Sen, asi como las consecuencias de los hechos o actos, es
decir, de los efectos de culminacion.

Este analisis se ve ejemplificado en la evaluacién que hace el Tribunal de los ilicitos relacionados
con el abuso de posicion dominante. Para configurar tal ilicito, no se requiere Unicamente la
comision de algun hecho en especifico, sino que, ademas, dicho hecho debe ir ligado a una
determinada posicién del actor en el mercado en el que se ejecuta y también a un efecto nocivo a
presente o futuro a la competencia.

El andlisis realizado por el Tribunal de las conductas anticompetitivas requiere de una evaluacion de
los efectos comprehensivos relacionados a una conducta, analisis que se vincula con la evaluacion
de los hechos pasado o presentes del caso que constan en el mérito del proceso. Su evaluacion sirve
precisamente como puente para el posterior andlisis de los efectos de culminacion, es decir, de
posibles efectos lesivos a la libre competencia de la conducta analizada, siendo la inclusién de los
efectos comprehensivos en el estudio del caso lo que diferencia al consecuencialismo propio del
Tribunal de otros analisis utilitaristas enfocados Unicamente en las consecuencias futuras de una
decision.

El naturaleza consecuencialista del Tribunal influye de manera determinante en la forma en la que
se sustancia y se configura el procedimiento contencioso de Libre Competencia. Una primera
aproximacion a esta influencia se encuentra a proposito de la eleccién del legislador de los principios
gue informan a este procedimiento.

Tanto el principio de direccion formal y material del TDLC encuentran su justificacion en la légica

consecuencialista. A fin de que el Tribunal pueda salvaguardar correctamente la libre competencia
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19.

20.

21.

22.

23.

24,

y asegurar una correcta administracion de la justicia en estos casos de interés publico, es necesario
gue se encuentra habilitado para impulsar el procedimiento y ademas, solicitar los antecedentes que
le parezcan necesarios para asegurar una correcta resolucion del caso.
La cosa juzgada en materia de libre competencia requiere Unicamente la acreditacién de que ha
existido un juzgamiento previo sobre la materia y una misma causa y cosa a pedir. La identidad de
partes no sera necesaria, ya que los hechos discutidos y las decisiones tomadas en los mercados son
de interés publico y conciernen a todos los participes de un mercado, credndose de esta manera una
disminucién del efecto relativo y de las sentencias y un aumento de los posibles efectos reflejo de
las mismas.
Si bien no es necesaria la acreditacion de la identidad de las partes, si es necesario que se compruebe
que los intereses de las partes, - y especialmente el representado por la fiscalia- son diversos. De lo
contrario, podria darse el supuesto de que causas y situaciones ya revisadas por el Tribunal a
proposito de demandas de particulares no puedan ser examinadas por la propia Fiscalia, cuyo interés
va mas alla del particular y busca resguardar la libre competencia, entendida como un bien comun,
en los mercados.

El articulo 32° del Decreto Ley N°211 puede ser aplicado, en virtud del consecuencialismo que rige
al Tribunal, para revisar las medidas correctivas impuestas en la sentencia y adaptarlas a las
circunstancias actuales de los mercados. En ningln caso podré ser interpretado como aplicable para
modificar las multas o respecto de la licitud o ilicitud de hechos pasados.

Otra institucion en la que se evidencia la naturaleza consecuencialista es en la legitimacion pasiva
del demandado. Al respecto, el rol de policy maker del TDLC lo ha llevado a implementar la doctrina
de la unidad econdmica para la resolucion de causas en sede contenciosa, en parte en atencion a
consideraciones consecuencialistas de la necesidad de implementar la doctrina para un adecuado
resguardo de la libre competencia, en atencion a los articulos 2° y 5° del DL N°211.

La conciliacion también se ve afectada por el consecuencialismo. Si bien el articulo 22° Gnicamente
exige para la aprobacion de un acuerdo conciliatorio la aplicacion de los principios de conciliacion
no optimay de no congruencia de la conciliacion, en la practica, el estandar del TDLC ha demostrado
ser mas exigente, cuestion que obedece a su rol preventivo y promotor de la libre competencia,
ademas de su poscion como ente regulador del comercio.

La implicancia de bien juridico protegido de libre competencia, de interés publico, conlleva a que el
TDLC mire con reticencia la acogida del incidente de desistimiento de la demanda presentado por
las partes. En la medida de que exista un compromiso del interés publico en la causa, el Tribunal,
siguiendo una légica consecuencialista, se negara a acoger el incidente, en cumplimiento con su rol

protector de la libre competencia.
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25.

26.

Una mismo razonamiento se sigue a propoésito del abandono del procedimiento. El principio de
direccion formal, sumado al principio de inexcusabilidad del tribunal, llevan a que el TDLC se vea
imposibilitado de no conocer causas en que pueda existir una vulneracién a la libre competencia,
ejerciendo una vez mas un rol vigilante del cumplimiento del DL N°211.

Las sanciones en libre competencia, y en particular, la multa, son impuestas en consideracion a
razonamientos consecuencialistas. Factores que se toman en cuenta para la determinacién de la
cuantia de la multa, tales como, la reincidencia, la gravedad de la conducta y la colaboracion que se
haya prestado en la investigacion a la Fiscalia obedecen a efectos comprehensivos, mientras que el
factor disuasivo, puede ser visto como la consideracion a los efectos de culminacion propios de la

aplicacion de una multa.
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