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Amicus curiae
Honorable Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

Santiago Montt Oyarzin, Director del Centro de Regulacién y Competencia,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, y Francisco Agiiero Vargas,
Investigador del mismo Centro, ambos domiciliados en calle Pio Nono N° 1,
Providencia, Santiago, en el caso no contencioso del articulo 39 letra fi) del DL
211 caratulado FNE y Lan Airlines S.A., Rol AE-03-11, y en el asunto no
contencioso del articulo 18 N° 2 del DL 211 caratulado Consulta de Conadecus
sobre operacion de concentracion LAN Airlines S.A. y TAM Linhas Aéreas S.A., Rol
NC 388-11, al H. Tribunal respetuosamente decimos:

. Sobre el presente Amicus Curiae

1. Dada la importancia que tiene para nuestro pais el establecimiento de
un sistema institucional de control de fusiones y operaciones de
concentraciéon que sea eficiente y efectivo, solicitamos al H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (TDLC) tener a bien considerar los
argumentos que se desarrollan en este Amicus Brief.

2. La institucion del Amicus Curiae (“Amigos de la Corte”), caracteristica
de los procesos de interés publico, tiene una larga tradiciéon en el Derecho
Angloamericano y en el Derecho Internacional. Esta instituciéon permite que
entidades o incluso personas que no son partes en un proceso puedan aportar
antecedentes, opiniones y argumentos cuando hay un interés publico
comprometido, facilitando la labor decisoria del Tribunal'.

3. No cualquiera puede presentar un Amicus Brief (“Presentacion
Amistosa”). Para no sobrecargar a los tribunales ni interferir en su
funcionamiento, quienes hacen una presentaciéon de este tipo deben ser
personas o entidades que tengan un interés institucional reconocido
vinculado a la materia sometida a discusién (p. ej., entidades pablicas, ONGs,
profesores, asociaciones gremiales, unidades académicas, etc.).

1 De acuerdo a la Regla 37(1) de las Reglas de la Corte Suprema de USA, “An amicus curiae
brief that brings to the attention of the Court relevant matter not already brought to its
attention by the parties may be of considerable help to the Court” (disponible en
http:/ /www.law.cornell.edu/rules/supct/37.html, tltima visita 1° de marzo de 2011).
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4. En nuestra opinion, la operacién de fusion de Lan Airlines S.A. y TAM
Linhas Aéreas S.A. constituye una oportunidad crucial para establecer
jurisprudencialmente una interpretacion razonable y apropiada del DL 211,
de forma de establecer mecanismos eficientes y eficaces de control de fusiones
y operaciones de concentraciéon. Una economia competitiva y productiva asi
lo exige.

5. Los suscritos somos miembros del Centro de Regulaciéon vy
Competencia (RegCom) de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile. RegCom se preocupa por el interés publico, y para ello “dirige sus
esfuerzos a la creacion de conocimiento en materia de disefio institucional y
regulaciéon social y econdémica, incluyendo la regulaciéon del mercado
conforme a las reglas de la competencia”2. En dicha calidad, solicitamos al
Honorable Tribunal aceptar la presentacion de este Amicus Brief y tener
presente los argumentos en él contenidos al momento de resolver en
definitiva.

1. Panorama general de las fusiones y operaciones de concentracion
ante el Derecho de la Competencia

a. Las fusiones y operaciones de concentracion anticompetitivas como
un ilicito de la competencia

6. El DL 211 no hace referencia expresa a las fusiones y/o operaciones de
concentracién (FYODC). Ahora bien, dicha falta de mencién no es obstaculo a
que las FYODC, en tanto hechos, actos o convenciones, puedan y deban ser
objeto de analisis, regulacién y/o sancién por parte del Derecho de la
Competencia.

7. Desde una perspectiva juridico-econémica, si bien las FYODC son
generalmente pro-competitivas, pueden también en algunos casos ser
anticompetitivas.

8. Las FYODC anticompetitivas son tipicamente las que se producen
entre competidores (fusiones horizontales), sin perjuicio de que las FYODC de
naturaleza vertical o de conglomerado puedan también afectar la
competencia en ciertos casos. En términos equivalentes a la hipdtesis de
colusiéon, las FYODC entre competidores, cuando son anticompetitivas,
reducen la eficiencia de los mercados: la nueva entidad comercial tendra

2 Ver http://www.regcom.uchile.cl/ (Gltima visita, 1° de marzo de 2011).
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incentivos para subir el precio, disminuir la calidad y cantidad producida y/o
reducir las alternativas de productos disponibles para los consumidores
(efectos unilaterales). Ademds, es posible que aumenten los riesgos de
colusién con los competidores restantes o de paralelismo consciente (efectos
coordinados).

9. Dado lo anterior, en caso que dos o maés firmas lleven a cabo una
FYODC anticompetitiva, ello importard necesariamente una infracciéon al
articulo 3° inciso 1°, y posiblemente al articulo 3° inciso 2° literal a), del DL
2113. Las FYODC anticompetitivas constituyen hechos, actos o convenciones
prohibidas por la ley. Por las razones indicadas, desde la perspectiva del dafio
a los mercados, las FYODC horizontales anticompetitivas pueden ser actos o
convenciones incluso mas graves que la colusion.

10.  En nuestro Derecho de la Competencia, el H. TDLC puede castigar una
FYODC anticompetitiva aplicando una sancién monetaria pertinente luego de
tramitar una demanda o requerimiento iniciado por la Fiscalia Nacional
Econémica (FNE) o por un tercero interesado. Ademas, de conformidad al
articulo 3° inciso 1° y 26 letras a) y b) del DL 211, el H. TDLC puede establecer
cualquier remedio, condicién o medida necesaria y pertinente para restablecer
la competencia de los mercados, incluyendo la desinversiéon o divestiture de
todo o parte de los activos involucrados en la operacién de concentracion
(informalmente conocido como unscrumbling the eggs o “des-revolviendo los
huevos”).

b. Respuestas institucionales comparadas al problema de las fusiones
anticompetitivas

11.  En general, los sistemas legales deben dar respuesta al dificil desafio de
disefio institucional que significa, por una parte, no entorpecer el desarrollo y
consumacion de la gran mayoria de las FYODC (que son pro-competitivas) y,
por otra parte, impedir que se lleven a cabo aquellas FYODC excepcionales
que perjudican la eficiencia de los mercados. Ademas, los sistemas legales

3 Previo a la adopcion de las European Community Merger Regulation de 1989, en Europa se
usaron tanto los articulos 101 como 102 para atacar las FYODC anticompetitivas. Por
ejemplo, en BAT and Reynolds v. Commission, Casos 142 y 156/84, [1987] ECR 4487, §936-39,
la Corte Europea de Justicia consideré que una FYODC anticompetitiva podia constituir una
violacion del articulo 101. Por su parte, en Europemballage Corp and Continental Can Co. Inc. v.
Commission, Caso 6/72, [1973] ECR 215, q 26, la Corte consider6 que una FYODC
anticompetitiva podia constituir un abuso de posicién dominante de la firma que antes de la
fusiéon contaba con dominancia.

L | FACULTAD DE

2 DERECHO 3

UNIVERSIDAD DE CHILE

Amicus Curiae # 1



LRECCOM

Centro de Regulaciéon y Competencia ® Tel. 978-5316 ¢ Pio Nono 1, Providencia, Santiago ® www.regcom.uchile.cl

deben tener especialmente en consideracién los tiempos o timing de los
negocios: la dilacién o tardanza en el proceso de autorizacién de FYODC
puede hacer fracasar el negocio propuesto.

12.  Dado el enorme riesgo de dafio a los mercados y consumidores
representado por las FYODC anticompetitivas, resulta habitual en el Derecho
Comparado que el Derecho de la Competencia establezca un régimen
regulatorio especifico ax ante para aquellas operaciones que prima facie
permitan presumir un riesgo anticompetitivo.

13.  En Estados Unidos la Hart, Scott Rodino Act exige que las FYODC
relevantes sean notificadas por las partes en forma previa a las agencias
administrativas de la competencia (Federal Trade Commission y Department of
Justice)*. Las agencias, enseguida, disponen de un lapso de tiempo para tomar
alguna de las siguientes decisiones®: (i) no iniciar acciones (“no further action”),
(ii) solicitar una medida precautoria a los tribunales (“injunctive relief”) o, (iii)
negociar un acuerdo extrajudicial con los interesados. Dicho acuerdo, antes de
quedar firme, es objeto de comentario y analisis publico.

14.  El sistema Europeo también estd estructurado sobre la base de una
notificacion obligatoria ex ante a la Comisién que aplica a las grandes FYODC.
Grosso modo, ante una notificacién se da inicio al siguiente procedimiento: Fase
I: Recibida la notificacién, la Comisién debe optar por alguna de las siguientes
alternativas: (i) declarar que la FYODC no cabe dentro del &mbito de la
regulacién comunitaria, (ii) declarar que la FYODC no implica riesgos para la
competencia, (iii) declarar que la FYODC si representa serios riesgos para la
competencia, debiendo pasar el caso a la siguiente etapa; Fase II: La Comision
puede resolver, entre otras cosas, y previo tramite de un procedimiento
administrativo completo: (i) aprobar la FYODC, (ii) aprobar la FYODC con
condiciones, (iii) prohibir la FYODC, (iv) disolver la FYODC en caso de
consumacion previa®. La Comision puede también decretar medidas
cautelares.

4 Ver “Introductory Guide 1. Hart, Scott, Rodino Act. Premerger Notification Program”,
disponible en http://www.ftc.gov/bc/hsr/introguides/guidel.pdf (altima visita, 1° de
marzo de 2011).

5 Durante ese lapso de tiempo la FYODC no puede ser consumada.

6 Ver European Commission, EU Competition Law. Rules Applicable to Merger Control
(Abril 2010), disponible en
http:/ /ec.europa.eu/competition/ mergers/legislation/ merger compilation.pdf (altima
visita, 1° de marzo de 2011).
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15.  Es importante sefialar que, tratdndose de sistemas administrativos ex
ante (esto es, no jurisdiccional), los regimenes de control de FYODC son
habitualmente liderados por agencias administrativas. Incluso en “sistemas
bifurcados” —como el chileno, que combinan una agencia administrativa que
presenta casos y un tribunal que los resuelve—, la funcién de control de
FYODC es frecuentemente entregada al 6rgano administrativo y no al judicial
(sin perjuicio de la impugnacién). Asi ocurre en el caso de Australia y Nueva
Zelandia, dos paises que tienen una estructura bifurcada similar a la nuestra’.

C. El problema de ineficiencia de los sistemas ex ante

16. Como indicamos, crear un sistema regulatorio que distinga rdpida y
oportunamente las FYODC que son realmente anticompetitivas constituye un
dificil desafio de disefio institucional. Desde una perspectiva de eficiencia,
necesariamente hay que hacer trade-offs o compromisos entre errores tipo I —
obligar a que fusiones competitivas deban solicitar autorizacion— y errores
tipo II —no exigir notificacién previa/autorizacion a fusiones que son
anticompetitivas —.

17.  El riesgo de los sistemas de notificacion previa/autorizacion
obligatoria utilizados en el mundo es que conllevan un ntimero significativo
de errores tipo I (falsos positivos): muchos casos de FYODC que eran
competitivos son sometidos a un control obligatorio que es largo y costoso.
Esto implica un importante costo en términos de eficiencia, incluyendo
efectos de enfriamiento (chilling effects): fusiones que se habrian desarrollado
en una economia productiva, dejan de llevarse a cabo ante los costos y
dilacién que significa pasar por un control administrativo previo.

18. Las preguntas de disefio institucional se responden en definitiva
conforme a un analisis de costo-beneficio particular a cada pais: si el sistema
obligatorio ex ante genera mas beneficios que costos, y mds beneficios netos

7 Ver Australia Competition and Consumer Commission, Merger Guidelines (Noviembre
2008), disponible en
http:/ /www.accc.gov.au/ content/item.phtml?itemId=809866&nodeld=3a4cf8c822dc673b7d
€0a525ac267933&fn=222 Merger%20guidelines FA WEB.pdf (daltima visita, 1° de marzo de
2011), y New Zealand Commerce Commission, Merger and Acquisitions Guidelines (2003)
http:/ /www.comcom.govt.nz/assets/Imported-from-old-

site/ BusinessCompetition/MergersAcquisitions/ ClearanceProcessGuidelines / ContentFiles

/Documents/Mergers-and-AcquisitionsGuidelines-2003.pdf (dltima visita, 1° de marzo de
2011).
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que un sistema de control voluntario, debe preferirse. De lo contrario, debe
mantenerse un sistema de sancién ex post —conforme a la regla general del
Derecho de la Competencia—, combindndolo con un sistema de consulta
voluntaria, que permita a las partes, agencias de la competencia y afectados
poder anticiparse a la consumacién de las FYODC vy obtener un
pronunciamiento que otorgue seguridad juridica. Esto ademdas de la
posibilidad de bloquear temporalmente la consumacién de las FYODC por la
via de la dictaciéon de medidas cautelares por parte del 6rgano competente.

ll. Fusiones y operaciones de concentracion en el Derecho de la
Competencia Chileno

a. Silencio del DL 211 y las herramientas generales contempladas en la
ley

19.  En Chile no hay un sistema regulatorio general, obligatorio y ex ante
para el control de FYODCS. Estas se rigen por las reglas generales contenidas
en el DL 211. Las empresas son libres para realizar las FYODC, sin perjuicio
de la aplicacién ex post del DL 211: si la fusién es anticompetitiva, serdn
sancionadas de acuerdo al articulo 3° inciso 1° o inciso 2° literal a) segtin lo
indicado mas arriba. Con ello, nuestro sistema ha optado por correr mas
riesgos de errores tipo II

20.  Pero, ademas, el DL 211 cuenta con dos mecanismos procesales que
pueden ser utilizados para articular un control eficiente y eficaz, no-
obligatorio y ex ante de FYODC, que sea beneficioso tanto para las empresas
como para los consumidores nacionales: la consulta establecida en el articulo
18 N° 29 y los acuerdos extrajudiciales de la FNE contemplados en el articulo
39 letra i) del DL 21110,

8 Si hay sistemas regulatorios especiales, como ocurre, por ejemplo, en materia de
distribucion eléctrica (Art. 46, Ley General de Servicios Eléctricos), servicios de agua potable
y alcantarillado (Art. 64, Ley General de Servicios Sanitarios) y medios de comunicacién
social (Art. 38, Ley de Libertad de Opinion e Informacion).

9 Articulo 18 N° 2 del DL 211:

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendrd las siguientes
atribuciones y deberes: ... 2) Conocer, a solicitud de quien tenga interés
legitimo, o del Fiscal Nacional Econémico, los asuntos de caracter no
contencioso que puedan infringir las disposiciones de la presente ley, sobre
hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse, para lo cual, podra fijar
las condiciones que deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos.
10 Articulo 39 inciso 2° letra fi) del DL 211:
N
7

11:11‘ FACULTAD DE

[J DERECHO 6

UNIVERSIDAD DE CHILE

Amicus Curiae # 1



LRECCOM

Centro de Regulaciéon y Competencia ® Tel. 978-5316 ¢ Pio Nono 1, Providencia, Santiago ® www.regcom.uchile.cl

21.  En efecto, dos empresas que planean fusionarse pueden evitar el riesgo
de una condena posterior bajo el DL 211 (sin perjuicio de lo que diremos més
adelante) por la via de utilizar los mecanismos sefialados. Asimismo, la FNE y
las firmas afectadas y terceros afectados que tengan un interés legitimo no
tienen por qué esperar a que la FYODC anticompetitiva se materialice para
ejercer los requerimientos y demandas del DL 211. Pueden también iniciar los
mecanismos indicados, dando lugar a un control ex ante, no voluntario para
las partes por cierto, de la operaciéon en cuestiéon (aunque, ciertamente, las
firmas afectadas y terceros afectados no pueden iniciar el procedimiento del
articulo 39 letra fi) del DL 211).

22.  El principal beneficio de estos dos mecanismos, consulta y acuerdo
extrajudicial, es que la fusién consumada de conformidad con la aprobacién
del H. TDLC goza, en ambos casos, del fuero de seguridad juridica
reconocido en el articulo 32 del DL 211:

Los actos o contratos ejecutados o celebrados de acuerdo con las decisiones
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 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, y ello desde que se notifique o
publique, en su caso, la resolucion que haga tal calificacion!l.

23.  En nuestra opinién, segun indicamos, el citado fuero también abarca
los procesos del articulo 39 literal fi). En efecto, la FYODC contenida en un

Seran atribuciones y deberes del Fiscal Nacional Econémico: ... fi) Suscribir
acuerdos extrajudiciales con los agentes econémicos involucrados en sus
investigaciones, con el objeto de cautelar la libre competencia en los
mercados.

El Tribunal tomaré conocimiento del acuerdo en una sola audiencia,
sin forma de juicio, convocada especialmente al efecto, dentro del quinto dia
habil de recibidos los antecedentes, durante la cual podra escuchar alegatos
de las partes comparecientes al acuerdo. El Tribunal debera aprobar o
rechazar el acuerdo en un plazo maximo de quince dias habiles, contados
desde la fecha de la audiencia. Estas resoluciones una vez ejecutoriadas seran
vinculantes para las partes que comparecieron al acuerdo y en su contra sélo
procedera el recurso de reposicion.

11 Ver también N° 3 del Autoacordado N° 5 del TDLC, de 22 de julio de 2004:

[E]l procedimiento no contencioso tiene precisamente por objeto obtener de
este Tribunal un pronunciamiento orientado a otorgar o a denegar a la parte
consultante la certeza juridica que establece el articulo 19 del DL 211 [pre-
reforma de la Ley 19.911]...
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acuerdo extrajudicial aprobado por el H. TDLC constituye un “acto o contrato
ejecutado o celebrado de acuerdo con las decisiones del Tribunal”. Si bien el
inciso 2° del literal i) del articulo 39 dispone que las resoluciones del TDLC
que aprueban acuerdos extrajudiciales “seran vinculantes para las partes que
comparecieron al acuerdo”, ello aplica a las obligaciones contenidas en los
acuerdos extrajudiciales aprobados, las que ciertamente s6lo pueden ser
exigibles a las partes.

24.  Si bien tradicionalmente se ha entendido que el efecto de seguridad
juridica que emana del articulo 32 es fruto de un procedimiento de consulta,
la norma utiliza la expresion decisiones, no restringiéndola a las resoluciones
que resultan de un proceso de consulta. Y, debe notarse que, cuando el
legislador del DL 211 ha querido restringir su aplicacién a algan acto
especifico del H. Tribunal, asi lo ha hecho expresamente: por ejemplo, el
articulo 31° hace referencia a resoluciones e informes y el inciso 5° del articulo 20
habla de sentencia definitiva.

25.  Finalmente, debe notarse que los dos mecanismos sefialados no poseen
una naturaleza jurisdiccional sino meramente administrativa (“asuntos no
contenciosos”)!2. Esto implica que los actos de la FNE y del H. TDLC en este
ambito son actos administrativos, que deben ser analizados como actos
regulatorios de gravamen (limitadores de derechos) y no como actos de
sancion. También implica que las reglas y principios del Derecho procesal
civil y, eventualmente del penal, se aplican con importantes matices (ej., el
acuerdo extrajudicial no es un equivalente jurisdiccional).

b. La consulta del articulo 18 N° 2 del DL 211 y el problema de las
medidas cautelares automaticas

26.  Tal como indicamos, una primera institucién contemplada en el DL 211
que puede ser utilizada para controlar FYODC ex ante es la consulta del
articulo 18 N° 2, tramitada de acuerdo al articulo 31 de la misma ley.

27.  El uso de la consulta del articulo 18 N° 2 tiene amplio respaldo en la
jurisprudencia del H. TDLC. Entre los casos que ha conocido el Tribunal por
esta via se cuentan la consulta de Liberty Comunicaciones de Chile Ltda.
(Fusiéon VTR-Metropolis Intercom) (NC 02-04), Telefénica Moviles S.A.
(Fusion Bellsouth-Telefénica Movil) (NC 01-04), Proyecto Aysén (NC 134-

12 Ver infra nota al pie 21.
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2006), Fusion ING AFP y Bansantander AFP (NC 205-07), D&S Falabella (NC
199-07) y Anagra S.A. y SOM Comercial S.A. (NC 339-09).

28.  En los procesos sub-lite la discusiéon se ha centrado en torno a si
terceros, en particular CONADECUS, tienen o no legitimacioén activa en los
procedimientos de consulta. En nuestra opinién, el problema no es uno de
legitimacion activa, pues el articulo 18 N° 2 sefiala que la solicitud de consulta
la puede formular “quien tenga interés legitimo” y las asociaciones de
consumidores ciertamente tienen un interés legitimo en tanto entidades
encargadas de defender los intereses de los consumidores?s.

29.  Por otra parte, desde una perspectiva de politicas publicas, el problema
tampoco es uno de legitimidad activa. El verdadero problema que ha
quedado al descubierto con la consulta iniciada por CONADECUS es la
existencia de medidas cautelares automaticas. En otras palabras, lo que en
realidad pone en riesgo que el procedimiento de consulta sea en nuestro pais
un instrumento de control ex ante eficiente y efectivo es la existencia de
medidas cautelares automaticas.

30. En nuestra opinién, las medidas cautelares decretadas de pleno
derecho, es decir, automéaticamente, son inconvenientes e incluso discutibles
desde el punto de vista constitucional por poner en entredicho el principio del
debido proceso (articulo 19 N° 3 de la Constitucién Politica de la Reptublica).
Las medidas cautelares deben siempre ser el resultado de un juicio o decisién
meditada de parte del Tribunal, tomando en cuenta las circunstancias del caso
concreto. En otras palabras, debe existir una decisién de mérito, que aplique y
balancee los ancestrales criterios de fumus bonis iuris y periculum in mora.

31.  Por ello, en nuestra opinién, resulta imprescindible que se revise la
medida cautelar automatica de suspension establecida en nuestro Derecho de
la Competencia en el N° 3 del Auto Acordado N° 5 de 22 de julio de 200414,
especialmente tras las modificaciones efectuadas al DL 211 por la Ley N°
20.361. Segun el citado Auto Acordado:

13 No puede olvidarse que una de las finalidades centrales del DL 211 es la proteccién de los
consumidores. Esta es la comprension moderna del Derecho de la Competencia.

14 Es preciso recordar que la dictacion de dicho Auto Acordado ocurri6 durante la
tramitacién de una consulta y demandas deducidas por dos empresas de telecomunicaciones
respecto de una operaciéon de concentracién. Dichas empresas interpusieron recursos en
contra del Auto Acordado, los que fueron rechazados por la Exma. Corte Suprema.
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[Dlesde la fecha de ingreso de la consulta, los hechos, actos o contratos
consultados no podran celebrarse, ejecutarse o concluirse por la parte
consultante sin que previamente hayan sido aprobados por el Tribunal y en
la forma establecida por éste.

32.  Si bien dicha medida automaética se estableci6 en su momento en el
entendido que el consultante es siempre una parte del acto o convencion, ello
no constituye una razén suficiente para definir medidas cautelares
automaticas. La normativa general puede invertir la carga de la
argumentacion y/o de la prueba, pero no establecer medidas cautelares
automaticas que prescinden de la audiencia previa o citacién y de una
opinién meditada del H. Tribunal.

33.  Tratdndose de una consulta presentada por un tercero (CONADECUS),
el H. Tribunal, en la reciente resolucion de fecha 28 de enero de 2011, dictada
en la causa Rol NC 388-11, habria confirmado la aplicacién del mismo criterio
relativo a medidas cautelares automaticas. Asi se apreciaria del texto de la
resolucién citada:

Atendido lo dispuesto en el articulo 18 N° 2, en cuanto que el Tribunal s6lo
podria fijar, al momento de dictar la resolucién que ponga término a la
presente consulta, las condiciones que deberian ser cumplidas en los hechos,
actos y contratos objeto de la misma, suspéndase en el intertanto la operacion
consultada por CONADECUS.

34.  El fundamento de la resoluciéon no nos parece convincente. En ausencia
de antecedentes y presunciones fundadas de que una operaciéon de
concentracion es anticompetitiva, el H. TDLC no deberia establecer medidas
cautelares automaticas, mas adan si el procedimiento fue iniciado por un
tercero. Dichas medidas automaéticas son inconvenientes —porque permiten
conductas estratégicas de terceros, que pueden obstaculizar o al menos
retardar la consumacion de la FYODC— y constitucionalmente discutibles —
porque es una forma de afectaciéon de los derechos de las empresas sin
audiencia previa o citacion y sin evaluacion de los antecedentes del caso—.

35.  En nuestra opinioén, el simple hecho de que la operacion consultada se
pueda llevar a cabo, “vaciando” asi de sentido el procedimiento de consulta,
no debe impulsar al H. Tribunal a establecer medidas cautelares automaticas.
En ese caso, el procedimiento de consulta debe simplemente darse por
terminado —una forma de “decaimiento del procedimiento”, al no existir los
presupuestos facticos para que pueda concluir en una resoluciéon vélida—,
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debiendo la FNE o los terceros requerir o demandar la violacién respectiva al
articulo 3° inciso 1° o inciso 2° literal a) del DL 211.

36.  Finalmente, somos de la opinién de que asi como las cautelares
automaticas no deben contemplarse en nuestro Derecho de la Competencia, el
H. Tribunal si debe ser flexible y dar lugar a una practica profunda y variada
en lo que se refiere al otorgamiento de medidas cautelares (previa audiencia
de las partes o con citacion'®). Medidas como prohibir la consumacién juridica
de la operacién, o prohibir la consumacién logistica de la operaciéon (hold
separate orders), con o sin nombramiento de interventor, entre otras, debieran
estar en el catidlogo de medidas que el H. TDLC utilice en estos
procedimientos. (Notese que ninguna de tales medidas tiene naturaleza
jurisdiccionall®).

C. Los acuerdos extrajudiciales del articulo 39 letra n) del DL 211

37.  El segundo mecanismo del DL 211 que puede ser utilizado con fines de
control ex ante es novedoso y proviene de la reciente reforma al DL 211
introducida por la Ley 20.361. Se trata de la letra i) del articulo 39 del DL 211,
que permite a la FNE “suscribir acuerdos extrajudiciales... con el objeto de
cautelar la libre competencia en los mercados”.

38. La capacidad de la FNE de llegar a acuerdos extrajudiciales de
conformidad al articulo 39 letra i) del DL 211 dice relaciéon tanto con
infracciones ya consumadas al articulo 3° del DL 211 —funcién ex post-
sancionatoria del Derecho de la Competencia— como con consultas no-
contenciosas (incluyendo aquellas cuyo objeto son FYODC) —funcién ex ante-
regulatoria del Derecho de la Competencia—. Si la ley no restringe, no vemos
ninguna buena razén interpretativa para limitar esta facultad de la FNE sélo a
infracciones contenciosas.

15 Ta medida puede otorgarse inicialmente sin audiencia, pero el mantenimiento de la misma
debe ser siempre con audiencia concluido el periodo de citacién, debiendo siempre evaluarse
seriamente los argumentos y antecedentes aportados por el o los afectados.

16 El procedimiento administrativo también contempla la posibilidad de que los 6rganos
administrativos adopten medidas cautelares. Ver articulo 32 de la Ley N° 19.880, sobre
Procedimientos Administrativos:

Medidas provisionales. Iniciado el procedimiento, el 6rgano administrativo
podra adoptar, de oficio o a peticiéon de parte, las medidas provisionales que
estime oportunas para asegurar la eficacia de la decision que pudiera recaer,
si existiesen elementos de juicio suficientes para ello.
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39.  En otros términos, el tenor de la norma en examen no distingue, ni la
restringe a hechos pasados, por lo que es posible concluir que se puede
celebrar acuerdos extrajudiciales respecto de hechos futuros. En efecto, la
investigacion que desarrolle la FNE puede ser respecto de los hechos “que
estime procedentes” para comprobar infracciones al DL 211 (Art. 39, letra a, DL
211). La historia fidedigna del articulo 39 letra fi), por lo demas, confirma que
la intencién del legislador era desjudicializar procedimientos ante el H.
Tribunal?’.

40.  Si bien la jurisprudencia del H. TDLC es escasa en este punto —dos
aprobaciones desde 2009 —, si debemos dar cuenta de un acuerdo aprobado
por el H. Tribunal que dice relaciéon directa con medidas de mitigacion
adoptadas como consecuencia de diversas compras de activos de

supermercados que imponian cldusulas de no competencia de una duracién
excesiva (AE 2-2010).

41.  La facultad de la FNE de estudiar, analizar y establecer condiciones a
las FYODC en el marco del articulo 39 letra i) es una herramienta crucial para
que nuestro pais desarrolle un mecanismo de control de fusiones eficaz y
eficiente. Como hemos sefialado, en el Derecho Comparado el control de
fusiones usualmente queda entregado a 6rganos administrativos.

42.  Esto por cuanto las labores de estudio, andlisis y negociaciéon no
pueden ser realizadas por un Tribunal con la flexibilidad y efectividad de una
agencia administrativa. Asi lo reconocen paises como Australia y Nueva
Zelandia que también tienen un sistema “bifurcado” como el chileno, donde
las “fiscalias” — Australian Competition and Consumer Commission o ACCC en
Australia y Commerce Commision o NZCC en Nueva Zelandia’®— deben por
regla general presentar sus casos ante un tribunal.

17 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.361 Modifica el Decreto
con Fuerza de Ley N° 1, de Economia, Fomento y Reconstruccion de 2004, sobre Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, Julio de 2009, p. 171:

Los representantes del Ejecutivo explicaron que la nueva letra [fi] pretendia
desjudicializar algunos casos de competencia, es decir, permitir llegar a
acuerdos extrajudiciales en términos similares a las soluciones alternativas a
que puede llegar el Ministerio Publico, contando siempre con autorizacion
del Tribunal”.
18 Cfr. Simon Peart, “Competition law enforcement and governance: Australia and New
Zealand” (2010), p. 10, disponible en http://www.iilj.org/GAL/documents/
GALchaptercomplete-Australia-NewZealand.pdf (tltima visita, 2 de marzo de 2011).
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43.  Las limitaciones en términos de flexibilidad, efectividad y eficacia se
derivan del hecho que, en términos de disefio institucional, el uso de un
tribunal en vez de una agencia administrativa supone privilegiar la justicia
procesal (fairness) y la ritualidad protectora de los derechos de las partes
demandadas, incluso al costo de sacrificar objetivos de politica publica. Por
definicién, un juez no puede hacer cosas que un tomador de decisiones o
policymaker enérgico si puede hacer.

44.  Este privilegio de la justicia sobre los fines de politica ptublica puede
encontrar justificaciéon cuando el Derecho de la Competencia opera ex post
como una forma de aplicaciéon de sanciones (aunque sea un punto debatido
en el Derecho Comparado, dado que frecuentemente se recurre a agencias
administrativas para tales propdsitos). Pero hay pocos argumentos que
justifiquen su uso tratdndose de un régimen ex ante regulatorio, basado en
actos administrativos no sancionatorios.

45. Desde wuna perspectiva regulatoria, lo atractivo entonces del
procedimiento del articulo 39 letra fi) es que sitta a la FNE como operador
“primario” del sistema de control ex ante de FYODC, aprovechando las
ventajas institucionales que dicho érgano tiene respecto del H. TDLC. No
puede olvidarse que, por una parte, la FNE tiene mds personal y recursos y
por ende mas capacidad de dar respuesta con celeridad, y, por otra parte, que
el procedimiento de consulta puede resultar poco flexible a la hora de
establecer remedios o medidas de mitigacién!?, al menos en comparacién con
la naturaleza expedita y dialéctica del procedimiento del articulo 39 letra fi).

46.  Ahora bien, esto no significa que la potestad de decision se desplace en
forma definitiva a la FNE. De acuerdo al articulo 39 letra 1), el TDLC es
siempre quien tiene la dltima palabra frente a los acuerdos logrados por la
FNE. Se mantiene asi un sistema de pesos y contrapesos y de accountability, en
el que las decisiones de la FNE son revisadas y controladas por el Tribunal.
Este sistema logra asi lo mejor de los dos mundos: flexibilidad y efectividad
bajo la tuicién de la FNE, y justicia y protecciéon de derechos ante el H. TDLC.

47.  Cabe agregar que si bien el articulo 39 letra fi) autoriza al H. TDLC a
“escuchar alegatos de las partes comparecientes al acuerdo”, dicha facultad no

19 Ver Francisco Agiiero “Rol de las Medidas de Mitigacién o Condiciones Impuestas para
Aprobar Operaciones de Concentraciéon: Un Andlisis Aplicado al Sector Retail” (Santiago,
Octubre 2009), disponible en http://ssrn.com/abstract=1491050 (tltima visita, 2 de marzo
de 2011).
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debe interpretarse en el sentido de que “no pueda escuchar alegatos de
terceros”, ni menos que terceros no puedan aportar antecedentes, de hecho y
de derecho, a ser considerados por el H. Tribunal. El procedimiento del
articulo 39 letra fi) debe realizarse de manera abierta y participativa, como
corresponde a los procesos regulatorios en los sistemas juridico-
administrativos democraticos, transparentes y participativos, escuchando la
opinién de todos quienes tengan intereses legitimos y estén dispuestos a
participar (al menos por escrito).

d. Articulacion de los procedimientos de consulta (articulo 18 N° 2 del
DL 211) y de revisidon de acuerdos extrajudiciales (articulo 39 letra i)
del DL 211)

48.  Resulta fundamental reiterar que en los procedimientos de consulta y
de revision de acuerdos extrajudiciales relativos a fusiones, la FNE y el H.
TDLC acttian dictando actos administrativos y no actos jurisdiccionales?!.
Ambas instituciones son asi, para todos los efectos practicos, entes
reguladores, que no aplican sanciones, sino actos administrativos que
imponen gravamenes?2. Este punto tedrico es fundamental para determinar
una solucién 6ptima al problema de la articulacion eficiente y efectiva de los
procedimientos de consulta y de revision de acuerdos extrajudiciales.

49.  En nuestro sistema legal, el articulo 5° inciso 2° de la Ley Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Administraciéon del Estado establece
que los 6rganos publicos “deberdn cumplir sus cometidos coordinadamente y

20 Por ejemplo, en Estados Unidos, los settlements entre las agencias y las firmas que buscan
fusionarse se someten a un proceso publico de notice and comment.

21 Asi lo reconocié recientemente el TC, en la sentencia Rol 1448-2009, de 9 de septiembre de
2010, C. 16°:

Que de la lectura de lo dispuesto en el articulo 18 del Decreto Ley N° 211 es
posible concluir que -en principio- sélo el ntimero uno dice relacién con una
atribuciéon en que el 6rgano actta propiamente como tribunal, ejerciendo
jurisdiccion, esto es, resolviendo conflictos externos de relevancia juridica.
Los demas 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
de caracter juridico, sino que por solicitud y no demanda de los interesados,
se pronuncia sobre ciertas declaraciones y diligencias que, como es propio en
los procedimientos no contenciosos, los particulares no pueden realizar por
si, requiriendo de la intervencién de un tribunal al que expresamente se le
han encomendado las atribuciones administrativas pertinentes.

22 Esto es, se trata de actos limitadores de derecho, caracteristicos del Derecho regulatorio.
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propender a la unidad de accién, evitando la duplicacién o interferencia de
funciones”. Si bien dicha norma no aplica formalmente al H. TDLC, debe
utilizarse como principio guia cuando éste realiza actuaciones de caracter
administrativo.

50. La pregunta crucial en este punto es como coordinar y articular los
procedimientos de consulta y de revision de acuerdos extrajudiciales a efectos
de establecer un Chile un sistema eficiente y efectivo de control ex ante de
FYODC (punto especialmente relevante cuando la consulta es o puede ser
planteada por un tercero). A nuestro juicio y sin negar la importancia del
procedimiento de consulta, la solucién 6ptima requiere que el H. TDLC ejerza
una amplia discrecion a efectos de dar preferencia en la tramitacion al
procedimiento del articulo 39 letra fi) del DL 211 de conformidad a las reglas
que explicamos a continuacion.

51.  Si el procedimiento del articulo 39 letra i) se iniciare con anterioridad o
coetdaneamente con el del articulo 18 N° 2, entonces resulta conveniente que el
TDLC suspenda el procedimiento de consulta del articulo 18 N° 2. Enseguida:

a. Si el acuerdo extrajudicial es aprobado, entonces el
procedimiento de consulta deberd terminarse de forma
anticipada. De acuerdo al articulo 40 inciso 2° de la Ley 19.880 —
norma que debe servir de inspiracién en este punto— el
procedimiento administrativo termina por “imposibilidad
material de continuarlo por causas sobrevinientes”, y segin
explica el profesor Luis Cordero, hay imposibilidad material,
entre otras hipotesis, cuando “desaparece el objeto del
procedimiento” 2.

b. Si el acuerdo extrajudicial es rechazado, entonces el
procedimiento de consulta deberd continuar con su tramitacion
de acuerdo a la ley. (Se espera ademés que la FNE presente una
consulta o se adhiera a la existente en tales circunstancias).

52.  Si se presenta por un tercero una consulta con anterioridad a un
eventual acuerdo extrajudicial, lo razonable es que el H. TDLC averigiie con
la FNE si tiene o no abierto un proceso de revisiéon de la FYODC. En
principio:

23 Luis Cordero Verga, EI Procedimiento Administrativo (LexisNexis, Santiago 2003), p. 132.
N
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a. Si la FNE no esta investigando la FYODC, el H. TDLC deberia
dar curso al proceso de consulta.

b. Por el contrario, si la FNE esta investigando la FYODC, entonces
el H. TDLC deberia suspender la consulta, otorgando un plazo
para que la FNE llegue a acuerdo y lo presente a tramitacion
conforme al articulo 39 letra i), aplicAndose consecuentemente la
regla indicada en el § 51. De no lograrse un acuerdo, la consulta
deberia continuar su tramitacién de conformidad a la ley.

53.  Insistimos una vez més en que el H. TDLC puede y debe actuar con
flexibilidad. El H. TDLC es aqui, indiscutiblemente, un regulador del
comercio?t. Los actos y procedimientos administrativos del H. Tribunal deben
inspirarse, en principio, en la Ley 19.880 —especialmente en sus principios —
y no en los cédigos procesales.

IV. Conclusiones: Aplicacion de los principios sistémicos explicados
anteriormente a los casos de CONADECUS y FNE

54.  En nuestra opinién, los casos de consulta de CONADECUS y de
acuerdo extrajudicial de la FNE deben necesariamente ser resueltos con un
criterio o mirada sistémica. El objetivo es establecer en nuestro pais un
sistema de control de FYODC que sea eficiente y efectivo.

55. A fin de articular el sistema de revisién de FYODC a que se refiere esta
presentacion en términos abstractos, solicitamos respetuosamente al H.
Tribunal considerar la siguiente solucién concreta al caso sub-lite:

. Suspender el procedimiento de consulta iniciado por
CONADECUS, sin negar la legitimidad activa de dicha
organizacion ante el articulo 18 N° 2 del DL 211.

. Dejar sin efecto la medida cautelar de suspension de la operacion
decretada en la consulta de CONADECUS.

24 Ver en general Santiago Montt EI Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como ente
regulador del comercio: una mirada desde las politicas piiblicas (Documento de Trabajo N° 1,
Centro de Regulacion y  Competencia, Santiago, 2010) Disponible en:
http:/ /www.regcom.uchile.cl/assets/ files / Informes % 20v % 20Papers/Documento %20de %2
Otrabajo %201.pdf (altima visita, 1° de marzo de 2011).
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. Dar tramitacién preferente al procedimiento del articulo 39 letra
fi) iniciado por la FNE, dando participacién en dicho proceso a
CONADECUS y a quienes tengan interés legitimo.

En caso de aprobarse la transacciéon conforme al procedimiento
del articulo 39 letra i), dar término al procedimiento de consulta
iniciado por CONADECUS.

. En caso de no aprobarse la transaccion conforme al
procedimiento del articulo 39 letra fi), continuar la tramitaciéon
de la consulta de CONADECUS de conformidad a la ley.

POR TANTO,
AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

ROGAMOS: aceptar a tramitacion este Amicus Brief y considerar los
argumentos contenidos en el cuerpo de la presentacion.
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