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Resumen

En este trabajo se advierte que no todos los principios y preceptos de la conciliacién
civil son susceptibles de aplicacién a la conciliacién establecida en el Decreto Ley 211.
Lo expuesto conduce a una doble conclusion: i) la existencia de diferencias especifi-
cas que perfilan la conciliacidn antimonopélica como una institucién diversa de la
conciliacién civil y ii) una supletoriedad limitada o parcial de la normativa que rige la
conciliacién civil respecto de la conciliacién antimonopdlica.

Estudios
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Abstract

In this paper we see that not all principles and provisions of the civil settlement are
likely to apply to the settlement set forth in Decree Law 211. The above leads to two
conclusions: i) the existence of specific differences that shape the antitrust settlement
as a diverse institution of the civil settlement and ii) a limited or partial supplementary
application of the rules governing civil settlement regarding the antitrust settlement.
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L.1. Conciliacién civil y conciliacién antimonopdlica

L1.1. La conciliacion

El objetivo de la conciliacion como institucion general es “la solucién rdpida y justa
de los litigios™, esto es, una forma de economia procesal en la administracién de
justicia. Atendido que todo proceso judicial conlleva ciertas desventajas, tales como la
duracién del mismo, el empleo de energias necesarias para su desenvolvimiento y las
dificultades propias de un proceso probatorio adecuado, ha emergido la conciliacién
como una forma compositiva de litigios que busca reducir tales costos preservando
la justicia de la solucién buscada. En tal sentido, no ha de confundirse la conciliacién
con la mediacién, puesto que en esta tltima institucién se acepta una composicion
contractual cualquiera, con independencia de la justicia de sus términos.

Tampoco debe identificarse la conciliacion con los acuerdos extrajudiciales, puesto que
mientras aquélla es judicial, tales acuerdos son precisamente extrajudiciales®. En tal
sentido, no resulta operativa ni precisa en sus términos la definicién de conciliacién
propuesta por Couture, segin la cual ésta consistirfa en un: “acuerdo o aveniencia de
partes que, mediante renuncia, allanamiento o transaccién, hacen innecesario el litigio
pendiente o evitan el litigio eventual™. En efecto, esta descripcién conglomera bajo la
voz “conciliacién” una pluralidad de figuras que no se corresponden con aquélla y que
comprende desde acuerdos judiciales y extrajudiciales hasta conciliaciones, avenimien-
tos y transacciones, entre otras formas procesales. De alli que esta descripcion carece de
aplicacién en nuestro sistema por exceder con mucho la naturaleza de la conciliacién.

La conciliacién se sitia como un punto medio entre la autocomposicién del litigio,
que es efectuada por las partes, y la heterocomposicion del litigio, que es realizada por
el juez. Es por ello que afirmamos que la conciliacion es una forma compositiva mixta
del litigio, toda vez que participa tanto de aspectos propios de la autocomposicién
como de la heterocomposicién de un litigio®.

1.1.2. Normativa que rige la conciliacion.

La Ley 19.911, modificatoria del Decreto Ley 211, introdujo la institucion de la
conciliacién en el proceso contencioso antimonopélico. Dicha institucién ha sido no
s6lo reconocida por el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en adelante
TDLC), sino que también por la Excma Corte Suprema de la Republica que ha apro-
bado conciliaciones antimonopélicas®. El ejercicio de las potestades jurisdiccionales de

Confrontar, SiLvA FERNANDEZ (1944).

Véase, VALDES PriETO (2011).

CouTure (1960), p. 171.

Confrontar, CARNELUTTI (1944), p. 203.

Resolucion de 24 de julio de 2008 de la Excma Corte Suprema, en la cual se aprueba una convencion
conciliatoria acordada por la FNE y Cencosud, Rol N°2998-2008. Esta conciliacion antimonopdlica fue
llamada e instada por la misma Excma. Corte Suprema.
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que se halla dotado el TDLC ha de cefiirse al procedimiento previsto en los articulos
20 a 29 del Decreto Ley 211. Entre tales disposiciones se halla el articulo 22, cuyo
primer inciso instituye la conciliacién antimonopdlica:

“Vencido el plazo establecido en el articulo 20, sea que se hubiere
evacuado o no el traslado por los interesados, el Tribunal podrd llamar
a las partes a conciliacion. De no considerarlo pertinente o habiendo
fracasado dicho tramite, recibird la causa a prueba por un término
Jatal y comiin de veinte dias hdbiles. Acordada una conciliacion, el
Tribunal se pronunciard sobre ella ddndole su aprobacién, siempre
que no atente contra la libre competencia. En contra de la resolucion
que apruebe una conciliacion podrd deducirse, por personas admitidas
a litigar que no hubieren sido parte en ella, el recurso de reclamacion
a que se refiere el articulo 27 (énfasis anadido).

La conciliacién prevista en el Decreto Ley 211 presenta caracteristicas singularizantes
dentro del género de esta forma compositiva del litigio. Asi, para evitar toda confusién,
denominaremos conciliacién antimonopdlica ala institucion establecida por el Decreto
Ley 211 con el objeto de bien diferenciarla de su simil existente en el orden procesal
civil. No obstante las diferencias que - seglin se apreciard a lo largo de este estudio
- separan la conciliacién antimonopdlica de la conciliacion civil, existe una relacién
de supletoriedad de la normativa civil respecto de la antimonopdlica. En efecto, el
Legislador Antimonopdlico dispuso en el articulo 29 del Decreto Ley 211 la aplicacién
en forma supletoria de los Libros Iy IT del Cédigo de Procedimiento Civil®. El Titulo II
del Libro I denominado “De la Conciliacidn” resulta asi predicable de la conciliacién
antimonopdlica, pero sélo en aquello que no sea incompatible con este instituto segin
prescribe el articulo 29 del Decreto Ley 211. Esta precision legislativa es de la mayor
importancia puesto que advierte que no todos los principios y preceptos de la conci-
liacién civil son susceptibles de aplicacion a la conciliacién establecida en el Decreto
Ley 211. Lo expuesto conduce a una doble conclusién: i) la existencia de diferencias
especificas que perfilan la conciliacién antimonopélica como una institucién diversa
de la conciliacion civil y ii) una supletoriedad limitada o parcial de la normativa que
rige la conciliacién civil respecto de la conciliacién antimonopdlica.

¢ Esto resulta perfectamente coherente con lo dispuesto en el articulo 3 del Codigo de Procedimiento Civil
que ordena la aplicacion del juicio ordinario - entre cuyas disposiciones se encuentra la que establece la
conciliacion - en todas las gestiones, tramites y actuaciones que no estén sometidas a una regla especial
diversa, cualquiera que sea su naturaleza.

REVISTA DE DERECHO PUBLICO / VOL. 81 157



DOMINGO VALDES PRIETO - Revista de Derecho Publico - Vol. 81, 2° Sem. 2014, pp. 155-172

158

[.2. Elementos de la conciliacién antimonopdlica.

Para efectos analiticos, procederemos a distinguir entre los dos principales elementos
que coexisten en esta forma compositiva: la convencién conciliatoria, que se aproxima
aunaautocomposicion, y la actividad del TDLC, que semeja una heterocomposicién’.

1.2.1. Convencién conciliatoria

i) Cardcter Procesal de la Conciliacion Antimonopdlica

La conciliacién regulada por el Decreto Ley 211 requiere la existencia de un proce-
so en curso y de una oportunidad procesal determinada®. En efecto, dicho cuerpo
normativo exige que se haya trabado una relacién procesal y que, previo al llamado
de conciliacion, se encuentre “vencido el plazo establecido en el articulo 20, sea que se
hubiere evacuado o no el traslado por los interesados™ . Un proceso antimonopélico puede
ser iniciado por la Fiscalia Nacional Econémica (en adelante la FNE) a través de un
requerimiento o bien por otra persona dotada de interés mediante una demanda, los
que deberdn ser presentados ante el TDLC y notificados a la requerida o demandada,
seglin corresponda. Asi, la relacion procesal debe hallarse trabada entre la FNE o la
demandante y la requerida o demandada, segtin corresponda. Adicionalmente, debe
encontrarse vencido el plazo establecido por el articulo 20, esto es, el término para
contestar el requerimiento o la demanda, segtin sea el caso. Suele suceder que dentro
de dicho plazo, la FNE y la requerida o bien la demandante y la demandada acom-
pafan un acuerdo — en adelante el Acuerdo - solicitando un llamado a conciliacién
antimonopdlica. El TDLC suele acoger dicha solicitud y convoca a las partes a una
audiencia de conciliacién. Asi, se da inicio al procedimiento conciliatorio y se cumplen
los presupuestos de existencia de un proceso y la apertura de una oportunidad procesal
precisa para que el TDLC examine el Acuerdo.

ii) Cardcter Plurilateral de la Conciliacion Antimonopdlica

La conciliacién exige el acuerdo de al menos dos partes en contienda — pudiendo aquél
ser parcial o total en un sentido subjetivo - y es por ello que esta institucién se considera,
bajo ciertos aspectos, una forma autocompositiva. La convencion conciliatoria se hace

7 Estos dos elementos estan sintetizados en la definicion de conciliacion que nos entrega GARNER (1995), p.
205: “agreed verdict” en sinonimia con “consent decree”.

8 En este sentido, la conciliacion antimonopélica resulta perfectamente diferenciable de la transaccion
contemplada en el Codigo Civil de la Republica de Chile (arts. 2446 y stes.), en el sentido de que esta tiltima
es siempre extrajudicial. En efecto, en la transaccion no interviene el juez ni mediando ni realizando una
actividad de control, como si acontece en la conciliacion antimonopolica.

% Decreto Ley 211, articulo 22, inciso primero, parte primera.
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constar en un documento que suele ser denominado “avenimiento™, circunstancia
que no debe inducir a la confusién de identificar dos instituciones tan diferentes como
son la conciliacién y el avenimiento''. Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil ha
incurrido en un manifiesto error al emplear en ciertos pasajes la voz “avenimiento”
como sinénimo de “conciliacion”? y ello ha tenido eco en alguna jurisprudencia’?,
equivoco que ciertamente no impide distinguir tales instituciones adecuadamente. La
convencion conciliatoria que se somete al examen del TDLC consiste en un acuerdo (en
adelante el Acuerdo), el cual debe hallarse documentado y firmado por representantes
de las partes que intervienen en el mismo.

La FNE se encuentra dotada de claras atribuciones — potestades no regladas - para
conciliar, puesto que segtin dispone el Decreto Ley 211: “Podri [la FNE], en conse-
cuencia defender los intereses que le estin encomendados en la forma que estime arreglada a
derecho, segiin sus propias apreciaciones”**. No cabe duda que la conciliacién, en cuanto
institucion, estd arreglada a derecho, toda vez que tal forma compositiva del litigio
antimonopdlico se halla expresamente prevista en el mencionado cuerpo normativo y
ha sido empleada profusamente por el TDLC. La intervencién de la FNE como parte
de una convencién conciliatoria resulta muy relevante, puesto que al actuar aquélla
en calidad de parte desempenia una doble funcién:

i. la FNE generalmente interviene como demandante (requirente) dando inicio a
litigios antimonopdlicos; por tanto, tiene poder de accién y consecuencialmente
suele hallarse investida de legitimidad procesal para celebrar una convencién
conciliatoria referida a dichos litigios y

ii. al intervenir en una convencién conciliatoria la FNE continta representando
el interés de la sociedad toda en la tutela de la libre competencia, de la misma
forma como lo habia venido haciendo al presentar un requerimiento' y, por
tanto, en dicha intervencién necesariamente ejerce una funcion de resguardo de
la libre competencia. La circunstancia de intervenir la FNE en una conciliacién
antimonopdlica no supone en forma alguna transmitir o renunciar a sus potes-
tades publicas (sea para investigar, requerir o consultar), sino que simplemente
las ejercita en forma discrecional. Asi, consideramos que en toda conciliacién
antimonopdlica deberfa ser parte la FNE o, en su defecto, ser ésta consultada

0 Codigo de Procedimiento Civil, articulo 267. Este alude al acta mediante la cual se pone término al

procedimiento conciliatorio en tanto el acuerdo cuente con la respectiva aprobacion judicial.

El avenimiento es una institucion carente de reglamentacion sistematica e inferida a partir del articulo 434
N°3 del Codigo de Procedimiento Civil, en contraste con la conciliacion que segun hemos observado se halla
claramente establecida por el Decreto Ley 211 y por el Codigo de Procedimiento Civil. Suele indicarse como
una diferencia fundamental entre una conciliacion y un avenimiento la circunstancia de que la primera es una
forma compositiva mixta del litigio, toda vez que participa tanto de aspectos propios de la autocomposicion
como de la heterocomposicion de un litigio, en tanto que el avenimiento es una forma de autocomposicion
pura del litigio.

Asi, por ejemplo, articulo 263 del Codigo de Procedimiento Civil.

3 Corte de Apelaciones de La Serena, 9 de junio de 1978. R.t.75, sec.2%, p.223.
Decreto Ley 211, articulo 39, inciso primero.
5 Decreto Ley 211, articulo 39, letra b).
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por el TDLC para asi disponer este Tribunal Antimonopélico del mdximo de
antecedentes sobre una convencién conciliatoria al tiempo de realizar el control
de juridicidad antimonopélica.

En otras palabras, queda claro que al intervenir la FNE en una convencién conciliatoria
no lo hace a titulo personal, sino que actia en su calidad de representante de la sociedad
toda en el orden tutelar de la libre competencia. El ser representante de la sociedad
toda no le impide conciliar a la FNE si de esta conciliacién antimonopdlica resulta
una aportacion de antecedentes que permita demostrar ante el TDLC la existencia de
un injusto monopélico o bien algun otro beneficio que demostrablemente no podria
obtenerse de seguir a término el correspondiente litigio antimonopélico.

Asi, estimamos que un Acuerdo debe satisfacer el primero de los requisitos necesarios
para surtir toda su eficacia en el orden de la libre competencia, el cual queda natu-
ralmente subordinado al control antimonopdlico que el TDLC debe efectuar para la
adecuada preservacion de la libre competencia en cuanto contenido de orden publico.

En materia antimonopélica, el acta de conciliacién no requiere ser firmada por el
TDLC, bastando que este tribunal colegiado emita una resolucién mediante la cual
declare haber ejercido el control de juridicidad antimonopélica y que, como conse-
cuencia del mismo, ha aprobado la respectiva convencién conciliatoria.

iii) Objeto de la Conciliacion Antimonopdlica

Toda conciliacién debe tener un objeto real y licito consistente en una composicién de
las pretensiones procesales debatidas en el respectivo litigio. Lo estipulado en un acta
de conciliacién “tiene estrictamente el cardcter de declaracion hecha en una sentencia firme
quie produce todos sus efectos” . Asi, observa un destacado procesalista: “en la conciliacién
el arreglo puede tener los mds variados objetivos, desde la renuncia de los derechos hasta las
concesiones reciprocas”"’, concepcion que ha sido confirmada por la jurisprudencia'.

La realidad del objeto del Acuerdo viene dado por la circunstancia de que éste versa sobre
un conflicto antimonopdlico existente en forma actual, cuyas pretensiones procesales
formuladas por la FNE son renunciadas por esta autoridad puablica administrativa o por
otra persona, seglin sea el caso. Todas las prestaciones que ha de realizar el requerido
o la demandada deben ser factibles y relacionadas a las pretensiones depuestas por la
ENE o por la demandante en la mencionada litis antimonopélica, forma mediante la
cual cumplen con la nota de realidad.

Las convenciones conciliatorias antimonopdlicas, en la medida en que intervenga
el acusador publico, exhiben un objeto que, ademds de versar sobre pretensiones

16 Corte Suprema, 23 de enero de 1968. R., .65, sec. 1%, p.89.

7" CasAariNo VITERBO (1983), p. 346.

18 “Laconciliacion (...) participa de los caracteres del contrato de transaccion — atin cuando puede abarcar una
extension mayor, ya que puede incluir materias que no estan incluidas en la litis— (...). Corte de Apelaciones
de La Serena, 9 de junio de 1978. R.t.75, sec.2%, p.223.
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procesales, debe contemplar: a) el compromiso de que el o los requeridos cesen en
la ejecucion de las conductas cuestionadas por el requerimiento; y b) el compromiso
de que la FNE cese en su accién antimonopélica contra el o los requeridos que han
suscrito la respectiva convencién conciliatoria. Esto es de la esencia del objeto de una
conciliacién antimonopélica en la que interviene un acusador publico y cae, sin lugar a
dudas, bajo las atribuciones conferidas por el Decreto Ley 211 ala FNE"™. El ejercicio
de tales atribuciones presupone que dicha autoridad publica administrativa ha realizado
un juicio de conveniencia del mismo para la tutela de la libre competencia. Si no fuera
asi, la FNE estaria faltando a su misién fundamental consistente en resguardar ese bien
juridico tutelado®. Este juicio de conveniencia se funda en que la FNE, mediante
una renuncia de la accién procesal respecto de un requerido, puede eventualmente
lograr: a) acceder a medios probatorios que le permitirdn acreditar ante el TDLC la
existencia, caracteristicas y alcance de ciertos injustos monopdlicos imputados en un
requerimiento, y b) desincentivar futuras colusiones monopélicas u otras formas de
atentados contra la libre competencia. Esto tltimo serd explicado en la Seccién III
denominada “Conciliacién como Medio para Romper Carteles”.

En suma, el Acuerdo debe versar sobre todas y cada una de las pretensiones antimo-
nopélicas formuladas por la FNE en su requerimiento o por la demandante en su
demanday ha de ocuparse precisamente de los contenidos indicados precedentemente
bajo los literales a) y b).

iv) Cardcter Total o Parcial de una Conciliacion Antimonopdlica

A través de un Acuerdo, se puede lograr la terminacién total de las pretensiones pro-
cesales esgrimidas por la FNE o un demandante contra un requerido o demandado.
En consecuencia, una vez que el Acuerdo sea aprobado por el TDLC, el requerido
o demandado pierde la calidad de tal. En tal sentido, el articulo 263 del Cédigo de
Procedimiento Civil es claro en cuanto que el TDLC examinard una convencién
conciliatoria rotal o parcial del litigio.

El cardcter total o parcial de una convencién conciliatoria puede también decir rela-
cién con las personas intervinientes en aquélla. En efecto, aquélla puede comprender
todos los sujetos procesales activos y pasivos de un litigio determinado, caso en el cual
el Acuerdo debera ser calificado como zozal. A contrario sensu, si no participan del
Acuerdo algunos de los sujetos procesales activos o bien alguno de los sujetos proce-
sales pasivos, aquél deberd ser calificado como parcial. El Decreto Ley 211 contempla
expresamente la posibilidad de que el Acuerdo sea parcial en un sentido subjetivo?'

Y Decreto Ley 211, articulo 39, inciso primero: “Podrd [la FNE], en consecuencia defender los intereses que
le estan encomendados en la forma que estime arreglada a derecho, segin sus propias apreciaciones”.

2 Decreto Ley 211, articulo 2.

Decreto Ley 211, articulo 22, inciso primero: “En contra de la resolucion que apruebe una conciliacion podra

deducirse, por personas admitidas a litigar que no hubieren sido parte en ella, el recurso de reclamacion

a que se refiere el articulo 27”.
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y asi lo ha confirmado el TDLC al senalar: “Dicha conciliacion puede afectar a todas o
a algunas de las partes y, ast, esta judicatura en varias oportunidades ha aceptado conci-
liaciones parciales, en cuyo caso termina el juicio entre quienes la celebran, y continiia en
cambio respecto de las partes que no hubieren sido parte de ella;”**.

Incluso la conciliacidon antimonopélica parcial resulta procedente cuando se trate de un
litis consorcio pasivo necesario, como ocurre en los ilicitos monopélicos de colusién
que, por definicién, suponen la concertacién de dos o mds agentes. En estos casos, la
aprobacién de tal conciliacién no supone un prejuzgamiento o una pérdida de impar-
cialidad del TDLC, puesto que este Tribunal no impone el acuerdo conciliatorio sino
que éste brota del acuerdo de voluntades de ciertos litigantes®. En efecto, al TDLC
s6lo le corresponde la funcién de control consistente en verificar que el acuerdo con-
ciliatorio no atente contra la libre competencia.

;Podria estimarse que un acuerdo conciliatorio parcial constituye una discriminacién
arbitraria por parte de la FNE en cuanto que s6lo ha depuesto su pretensién procesal
respecto de una de las requeridas y no respecto de todas ellas? Corresponde a la FNE
sopesar la oportunidad del acercamiento, la veracidad y eficacia de los antecedentes, asi
como la calidad de participe en una colusién monopdlica ostentada por una requerida
que se aproxime a dicha autoridad publica administrativa. Cabe observar que, en estos
casos, si bien la FNE al tiempo de interponer un requerimiento cuenta, sin duda, con
antecedentes que le llevan a iniciar un proceso antimonopélico es muy probable que
la calidad, precision y eficacia de los mismos haya sido inferior a los que pueda obtener
a través de un acuerdo conciliatorio parcial. Es, en definitiva, este juicio prudencial
el que ha de efectuar la FNE y que sustenta la celebracién de una convencién conci-
liatoria parcial, la que de cualquier forma deberd quedar sujeta al examen del TDLC.

v) Causa de la Conciliacion Antimonopdlica

La causa de un Acuerdo debe ser real y licita, puesto que no ha de ser otra que el
interés de las partes que intervienen en la respectiva convencién para colocar término
al proceso antimonopdlico que les vincula en una forma que sea eficiente y justa. En
otras palabras, los sujetos procesales que intervienen en aquélla deben mostrar su
voluntad de poner término al litigio a través del Acuerdo dando pleno cumplimiento
al Decreto Ley 211 y, en tal sentido, declarando su expresa intencién de no lesionar
la libre competencia a través de la sumision del Acuerdo al control de juridicidad del
TDLC (Seccién 1.2.2). y, por tanto, coadyuvando a la obtencién de la verdad procesal
y la adecuada finalizacién del correspondiente litigio.

22 Resolucion del TDLC de fecha 13 de abril de 2009, considerando 1. Rol C 184-08. Aprueba acuerdo
conciliatorio entre FNE y Farmacias Ahumada S.A.
» Sentencia de la Excma Corte Suprema de fecha 31 de agosto de 2009, considerando 11. Rol 3344-2009.
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vi) Cardcter Solemne de la Conciliacion Antimonopdlica

La solemnidad consiste en que una convencién conciliatoria ha de ser formulada en
un acta o documento escrito, respecto del cual el TDLC ejercerd la actividad prevista
en el Decreto Ley 211. Asi, constituyen formalidades ad solemnitatem la escrituracién
de la convencién vy la resolucién aprobatoria de ésta emitida por el TDLC.

1.2.2. Actividad del tdlc en el procedimiento conciliatorio

La conciliacién antimonopélica no es una férmula autocompositiva pura segiin
hemos explicado, puesto que acontece necesariamente en sede procesal y requiere de
intervencion judicial. En efecto, toda conciliacién antimonopdlica exige, ademds de
una convencién acordada por al menos dos partes en contienda, la existencia de un
proceso contencioso - segin se ha dicho- y de la particular funcién que desempena el
TDLC respecto de una conciliacién. De alli que, en relacion a este segundo elemento,
la conciliacién antimonopdlica semeja mds bien una férmula heterocompositiva. A
continuacion, analizamos la actividad del TDLC en la conciliacién antimonopdlica.

i) Llamado a Conciliacion Antimonopdlica

El llamado a conciliacién antimonopélica que realiza el TDLC puede originarse en
una peticidn de parte o bien nacer de oficio, puesto que el Decreto Ley 211 no excluye
ni una ni otra. Mds atn, como acertadamente ha interpretado la doctrina procesal al
referirse a la conciliacién civil, el respectivo llamado puede provocarse de oficio o a
peticién de parte** y esta alternatividad resulta perfectamente predicable del llamado
a conciliacién antimonopdlica, segin lo ha reconocido el propio TDLC?. También
puede suceder que una de las partes en litigio solicite al TDLC que llame a concilia-

26

cidn y este Tribunal resuelva no efectuar dicho llamado®, lo cual resulta ajustado a

derecho toda vez que el TDLC no estd obligado a llamar a conciliacién sino que tiene
la potestad de hacerlo segtin lo juzgue procedente. En efecto, dispone el Decreto Ley
211 que el TDLC “podyd llamar a las partes a conciliacion™, lo que a nuestro juicio
implica que el TDLC tiene la potestad de determinar si llama o no a conciliacién®® y,
en el evento de hacerlo, deberd llamar a todas las partes integrantes de una relacién
procesal. El llamado general es particularmente relevante tratindose de una relacién

CoromBo CamPBELL (1997), pp. 407-408. Afirma este tratadista: “(...) de acuerdo a nuestro sistema procesal,

la conciliacion podra provocarse de oficio o a peticion de parte (...)". En este mismo sentido, CoLomMBO

CampBELL (1991), p. 18.

¥ Asi consta del procedimiento conciliatorio verificado entre FNE y Cervecera CCU Chile Limitada mediante
la cual se dio término al proceso Rol C N°153-08. Véase, Visto | de la resolucion aprobatoria de 23 de julio
de 2008 del TDLC y escrito presentado con fecha 09 de julio de 2008 mediante el cual FNE y Cervecera
CCU Chile Limitada acompafian convencion conciliatoria al TDLC solicitando la emision de una resolucion
aprobatoria.

% Sentencia 28/2005 del TDLC, Visto 4.4.

7 Decreto Ley 211, articulo 22, primera parte.

% Sentencia de la Excma Corte Suprema de fecha 31 de agosto de 2009, considerando 2. Rol 3344-2009.
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procesal multiple, ya que permite que todas las partes, tanto activas como pasivas,
dispongan de una razonable oportunidad procesal de conciliar.

La circunstancia de que un Acuerdo haya sido suscrito por algunos de los sujetos
procesales activos y algunos de los sujetos procesales pasivos no impide su examen
por el TDLC, en la medida en que esta actividad se dé inmersa en un procedimiento
conciliatorio que cumpla con los términos que a continuacién se indican.

La FNE, en cuanto acusador puiblico que es, deberd actuar razonable y razonadamente,
cuidando de fundamentar adecuadamente sus actuaciones en esta materia, sea que
suscriba o no convenciones conciliatorias, cautelando en todo momento la objetividad
de los contenidos de aquéllas.

El llamado general a conciliar y la posibilidad efectiva de conciliar son muy relevantes
para evitar que el TDLC o la FNE pudiesen ser acusadas de haber practicado una suerte
de discriminacién arbitraria entre sujetos procesales y que, por tanto, ésta se plantee
bajo la forma especifica de una falta al debido proceso (bilateralidad de la audiencia).
En efecto, el principio juridico de la igualdad debe, a nuestro parecer, también infor-
mar los procedimientos conciliatorios®. De esta forma, se asegura una igualdad de
oportunidades ante la FNE para celebrar convenciones conciliatorias y una igualdad
de trato por parte del TDLC en cuanto a generar las etapas procesales adecuadas para
que todas las partes puedan intervenir en este procedimiento conciliatorio.

A nuestro juicio resulta esencial que, una vez efectuado el llamamiento general por el
TDLC, éste proceda a: i) dar un plazo a las restantes partes procesales para expresar su
opinién, de forma tal que cada una de éstas pueda exponer y plantear sus argumentos,
sea que a través de éstos concuerden o difieran®® de lo sefialado en una propuesta de
Acuerdo vy ii) abrir una oportunidad procesal para que el Acuerdo pueda ser objeto
de adhesion por las restantes partes procesales o bien para que éstas, en el evento
de estimarlo pertinente, acuerden sus respectivas convenciones conciliatorias con la
ENE. En casos complejos somos de la opinién que esta oportunidad procesal méas que
consistir en una sola audiencia deberfa plantearse mds bien como una pluralidad de
audiencias de conciliacién. En efecto, el TDLC dispone al efecto de flexibilidad para
convocar a las partes de una relacién procesal tantas veces como lo estime necesario para
arribar a un solo acuerdo o grupos de acuerdos que, a su juicio, satisfagan la justicia
antimonopdlica®. Conviene advertir que lo senalado no implica en forma alguna que
un Acuerdo y las eventuales convenciones conciliatorias de las restantes partes deban

¥ Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N°22. EI TDLC y la FNE han de considerarse organismos
del Estado y, como tales, se hallan impedidos de efectuar tratos arbitrariamente discriminatorios en materia
econdmica.

30 Esta posibilidad consta del procedimiento conciliatorio verificado entre FNE y Distribucion y Servicio D&S
S.A. mediante la cual se daria término al proceso Rol C N°101-06. Véase, Prevencion N°6 del Ministro del
TDLC, sefor Radoslav Depolo, contenida en la resolucion aprobatoria de 17 de enero de 2007 emitida por
el TDLC y recaida sobre la convencion conciliatoria suscrita por FNE y Distribucion y Servicio D&S S.A..

3 Sentencia N°36/2006 del TDLC, vistos 4. El TDLC realizo cuatro audiencias de conciliacion entre AES
Gener S.A., Norgener S.A. y Electroandina S.A..
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presentar idénticos contenidos. En efecto, la FNE podrd determinar diferencias en las
prestaciones objeto de las eventuales y respectivas conciliaciones en relacidn con las
de un Acuerdo y tales diferencias deberdn hallarse adecuadamente fundadas para no
constituir discriminaciones arbitrarias.

De esta forma, podrd el TDLC, en el evento de producirse las circunstancias antes
anotadas, realizar un examen ordenado, coherente, informado y en una tinica opor-
tunidad procesal de un Acuerdo y de otras posibles convenciones conciliatorias que se
hubiesen generado en diversas audiencias con motivo del mencionado llamamiento.
Al procederse de esta forma, se evitard también un riesgo de inoponibilidad de un
Acuerdo a las restantes partes que no han adherido al Acuerdo, cuyas opiniones y
planteamientos no habrian podido ser examinados por el TDLC en una oportunidad
procesal como la descrita. Por otra parte, este proceder sugerido evitarfa, en nuestra
opinién, contradicciones, omisiones u otros efectos a los que podria haber lugar si se
realizase por el TDLC un examen separado temporal y procesalmente de cada una de
las convenciones conciliatorias a que eventualmente llegase cada una de las restantes
partes no intervinientes en el Acuerdo.

Asi, este examen Unico y consolidado del Acuerdo y otras eventuales convenciones
conciliatorias permitird al TDLC contrastar lo sefalado en el Acuerdo con la o las
eventuales convenciones conciliatorias de las restantes no intervinientes en el Acuerdo,
si fuese el caso y, por esta via, ejercer el control que le ha encomendado el Legislador
Antimonopdlico dictando las resoluciones que estime ajustadas al Derecho de la
Libre Competencia. Més atin, de prosperar este procedimiento conciliatorio iniciado
a través de un llamamiento general, el TDLC podria poner término en forma total a
un litigio, esto es, respecto de todos los sujetos procesales, mediante la aprobacién del
Acuerdo y las eventuales convenciones adicionales. Sin embargo, en el evento de que
el TDLC estimase el Acuerdo ajustado al Derecho de la Libre Competencia y no se
produjese(n) otra(s) convencién(es) conciliatoria(s), el Tribunal Antimonopélico deberd
emitir la respectiva resolucion aprobatoria y no dejar ésta pendiente de aprobacién en
consideracién a potenciales convenciones conciliatorias entre los sujetos procesales no
intervinientes en el Acuerdo.

Mientras se desarrolla el procedimiento conciliatorio antes descrito, el TDLC puede
suspender el proceso contencioso de autos. Como bien ha observado un autor “mientras
penden las gestiones de conciliacién, la causa principal se suspenderd en su tramitacion;
y cabe agregar que ellas se desarrollan en la misma pieza de autos. Lo anterior se des-
prende, @ contrario sensu, de lo prescrito en la parte final del articulo 268 del Cédigo
de Procedimiento Civil™*. La suspensién indicada ha sido puesta en préctica por el

TDLC en al menos un caso’>.

32 CasArRNO VITERBO (1983), p. 344.
% Asi consta del procedimiento conciliatorio verificado entre FNE y Cervecera CCU Chile Limitada mediante
la cual se daria término al proceso Rol C N°153-08. Véase, convencion conciliatoria, 1.7.
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ii) Control del TDLC sobre la Conciliacion Antimonopdlica

La actividad de control u homologacién que ha de efectuar el TDLC reviste un cardcter
especifico y concreto y resulta necesaria para que una convencién conciliatoria surta
toda su eficacia de equivalente jurisdiccional — a la cual nos referiremos luego - y, por
ello, debemos calificar la conciliacién antimonopélica como un acto juridico procesal
solemne. Corresponde al Tribunal Antimonopélico verificar que una convencién
conciliatoria no atente contra la libre competencia. Cabe recordar que la libre com-
petencia es una materia de orden pablico®®, motivo por el cual el TDLC debe realizar
un control destinado a verificar que las convenciones conciliatorias no vulneren el
bien juridico tutelado® y que éstas precisamente operen como medios idéneos para
su mejor preservacion o tutela. Asi, en relacién con la conciliaciéon antimonopdlica
parcial celebrada entre la FNE y Farmacias Ahumadas S.A., el TDLC resolvio: “Que,
(i) el aporte de antecedentes probatorios, (ii) la aceptacion del pago de una suma de dinero
equivalente a una multa, esto es, con un sentido punitivo, consecuencia del reconocimiento
de hechos juridicamente reprochables en esta sede y que son materia del requerimiento de
autos y, (iii) la existencia de compromisos de comportamiento procompetitivos adquiridos
por FASA, no sélo no contravienen la libre competencia sino que, ademds, podrian — al
Sacilitar medios para llegar a la verdad procesal — contribuir a establecer los hechos que
permitirian a este Tribunal determinar, en definitiva, la existencia o no del acuerdo colusorio
y la eventual participacion en el mismo de las restantes requeridas;”.

La actividad contralora que caracteriza la conciliacion antimonopdlica no pertenece al
orden jurisdiccional (aunque si al judicial), puesto que si se tratase de ejercicio de juris-
diccién la conciliacién no podria ser caracterizada como equivalente jurisdiccional®”.

Presentada una convencion conciliatoria al TDLC, éste puede aceptarla o rechazarla,

lo cual deberd ser resuelto en atencién a si aquélla atenta o no contra la libre com-

etencia®®. En algtn caso, el TDLC ha propuesto bases para que las partes arriben a
g q

% En el sistema estadounidense corresponde al juez declarar que una conciliacion antimonopoélica se ajusta
al interés publico (“in the public interest”), de conformidad con el Antitrust Procedures and Penalties Act
(1974). Sentencia de la Excma Corte Suprema de fecha 31 de agosto de 2009, considerando 3. Rol 3344-
2009.

% Ver Sentencia N°36/2006 del TDLC, considerando 1. El TDLC razono que el acuerdo conciliatorio “no
afecta la libre competencia toda vez que este Tribunal considera que, al solucionarse el conflicto que ha
existido entre las partes, encuentran solucion también los problemas que, desde el punto de vista de dicho
bien juridico, podrian haber existido como consecuencia del mencionado conflicto.”

3¢ Resolucion del TDLC de fecha 13 de abril de 2009, considerando 5. Rol C 184-08. Aprueba acuerdo
conciliatorio entre FNE y Farmacias Ahumada S.A.

7" Confrontar, Hoyos HEnrRECHSON (1987), p. 69. Este autor destaca que lo que caracteriza un equivalente
jurisdiccional es que permite poner término a un litigio fuera de sede jurisdiccional. Asi, la conciliacion
tiene lugar en sede judicial segiin hemos explicado, mas no constituye ejercicio de jurisdiccion.

% En algin caso el TDLC, hallandose facultado especificamente al efecto y a solicitud expresa de las partes
celebrantes de una convencion conciliatoria, realizo una complementacion de ésta dirimiendo asi un punto
atin no concordado. En esta actividad de complementacion el TDLC ejercité una potestad similar a la del
juez civil, toda vez que operd como mediador y dirimidor, pero siempre orientado hacia la mision tltima e
irrenunciable de tutelar la libre competencia. Ver Sentencia N°36/2006 del TDLC, considerandos 1, 2,3 y 4.
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una conciliacion antimonopélica definitiva®. En el evento que haya un rechazo de
una convencion conciliatoria por el TDLC y supuesto que las partes suscriptoras de la
misma no estén dispuestas a rectificar los aspectos objetados por el TDLC, el proceso
antimonopdlico continuard adelante®. Sobre el particular, cabe observar que el TDLC
carece de atribuciones para modificar una convencién conciliatoria que se le presenta
a su examen contra la voluntad de las partes suscriptoras, puesto que el articulo 22 del
Decreto Ley 211 sélo le permite realizar el control descrito por dicha disposicién. Lo
expuesto resulta coherente con la eliminacién de la actuacién de oficio del TDLC que
realiz6 la Ley 19.911, modificatoria del Decreto Ley 211, y que impide a este tribunal
colegiado, salvo texto expreso, realizar intervenciones de esa naturaleza.

iii) Conciliacion Antimonopdlica como Equivalente Jurisdiccional

La conciliacién constituye un equivalente jurisdiccional no sélo reconocido como tal
por la doctrina®!, sino que también por la jurisprudencia civil** y antimonopélica®. Es
por ello que una convencién conciliatoria debidamente aprobada por el TDLC evita la
continuacion total o parcial de un litigio, sustituyendo la sentencia que naturalmente
deberia haber recaido sobre todo o parte del asunto en disputa y produciendo el efecto
de cosa juzgada*. El Acuerdo, una vez aprobado por el TDLC, se considerard como si
fuese una sentencia ejecutoriada para todos los efectos legales, produciendo accion y
excepcion de cosa juzgada®. Esto implica que si un Acuerdo es aprobado por el TDLC:
a) laFNE o la demandante podrén exigir el pago y demds prestaciones comprometidas
por uno o mds de los sujetos procesales pasivos intervinientes en el Acuerdo, en caso
que éstos no las cumpliesen, y b) impedir que se discuta nuevamente en sede judi-
cial los asuntos objeto del Acuerdo. Precisamente por esa razon, el Decreto Ley 211
confiere contra la respectiva resolucion que recae sobre una convencién conciliatoria
aprobdndola, el recurso de reclamacion. Si se observa el inciso segundo del articulo
27 de dicho cuerpo normativo, podrd apreciarse que este recurso de reclamacion se
concede respecto de sentencias definitivas dictadas por el TDLC. En otras palabras,

% Resolucion del TDLC de fecha 13 de abril de 2009, visto 4. Rol C 184-08. Aprueba acuerdo conciliatorio
entre FNE y Farmacias Ahumada S.A.

0 Articulo 268, Cdigo de Procedimiento Civil.

# Lanocion de “equivalente jurisdiccional” — acufiada por Francesco Carnelutti - importa una via alternativa

no jurisdiccional que sea apta para una legitima composicion de un conflicto juridico. Confrontar, CARNELUTTI

(1944), pp. 202 y sgts.

La conciliacion es “(...) uno de los institutos que la doctrina denomina equivalentes jurisdiccionales
o0 procesales, en cuanto evita la continuacion del juicio, sustituyendo a la sentencia que deberia recaer
necesariamente en la causa en caso de no producirse el avenimiento.” Corte de Apelaciones de La Serena,
9 de junio de 1978. R.t.75, sec.2*, p.223. También Excma Corte Suprema, Sentencia de 28 de enero de 2008,
Rol N°110-2006.
¥ Resolucion del TDLC de fecha 13 de abril de 2009, considerando 1. Rol C 184-08. Aprueba acuerdo
conciliatorio entre FNE y Farmacias Ahumada S.A: “(...) el articulo 22 del D.L. 211 acepta expresamente
la conciliacion como equivalente jurisdiccional de una sentencia definitiva”

Ver, articulo 267, incorporado al Titulo IT del Codigo de Procedimiento Civil. Este titulo opera supletoriamente
en materia antimonopolica por remision del articulo 29 del Decreto Ley 211.
® Confrontar, Siva FERNANDEZ (1944), p. 104.

44

REVISTA DE DERECHO PUBLICO / VOL. 81 167



DOMINGO VALDES PRIETO - Revista de Derecho Publico - Vol. 81, 2° Sem. 2014, pp. 155-172

168

el Decreto Ley 211 ha asimilado la resolucion aprobatoria del TDLC que recae sobre
una conciliacién a una sentencia definitiva dictada por este mismo Tribunal. Puesto
en otros términos, dicho cuerpo normativo reconoce que una resolucion aprobatoria
del TDLC, recaida en una convencién conciliatoria, ha de equipararse a una sentencia
judicial; es decir, se trata de un equivalente jurisdiccional. Cabe advertir que el efecto
de cosa juzgada queda acotado estrictamente a los asuntos objeto del Acuerdo y, por
tanto, no puede extenderse a otras materias.

I1. Conciliacién como medio para romper carteles

Resulta sabido que en materia de colusiones monopdlicas resulta sumamente dificil
la obtencién de medios probatorios adecuados para demostrar la existencia y alcance
de aquéllas. Es por ello que las diversas legislaciones tutelares de la libre competencia
han desarrollado una amplia gama de instrumentos juridicos destinados a facilitar y
promover la obtencién de pruebas suficientes y fidedignas respecto de colusiones mo-
nopdlicas. En términos generales, tales instrumentos juridicos convergen en incentivar
la entrega de antecedentes y medios probatorios adecuados a cambio de eximir total
o parcialmente de responsabilidad monopélica a quién entrega tales antecedentes y
pruebas®
cipes actuales o potenciales en una colusién monopdlica del alto riesgo de deteccién de

. Adicionalmente, tales instrumentos juridicos generan conciencia entre parti-

ese acuerdo ilicito por las autoridades antimonopélicas. Ese riesgo no es sino funcién
de una razonable certidumbre acerca del trato juridico que recibird quién denuncie
carteles y entregue las pruebas consiguientes versus las graves sanciones que sufrird ese
mismo participe en una convencién colusoria si no lo hace y resulta posteriormente
descubierto. Ciertamente debe resultar méds conveniente entregar tal informacién y
pruebas que no hacerlo, puesto que de lo contrario el denunciante carecerfa de incen-
tivos para cooperar con la Justicia Antimonopélica. Esta es precisamente la esencia de
todos los programas de “clemencia” (“leniency programs”), de la denominada “delacién
compensada’” y de otras instituciones semejantes.

En 2009 se introdujo un sistema de delacién compensada en la legislacion antimo-
nopdlica chilena, el cual ha quedado regulado por el articulo 39bis del Decreto Ley
211. Esto no significa que el TDLC esté inhabilitado para considerar la conciliacién
antimonopdlica como una férmula que permita romper carteles y consiguientemente
determinar las responsabilidades monopdlicas que corresponden a los integrantes de

4 La Comision Europea en su “Comunicacion de la Comision Relativa a la Dispensa del Pago de Multas y
la Reduccion de su Importe en Casos de Cartel”, N°3, ha sefalado: “Por su propia naturaleza, los carteles
secretos a menudo resultan dificiles de descubrir y de investigar sin la cooperacion de las empresas o personas
involucradas. Por tanto, la Comision considera que redunda en interés de la Comunidad recompensar a
las empresas involucradas en este tipo de prdcticas ilegales que se decidan a poner fin a su participacion
v cooperen en la investigacion de la Comision independientemente del resto de las empresas involucradas
en el cartel.”
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aquéllos. En otras palabras, no procede identificar el instituto de la delacion compensada
con una conciliacion antimonopélica, seglin pasamos a explicar.

I1.1. Conciliacién antimonopdlica versus delacién compensada

La delacion compensada opera en su primera fase en un estadio pre-procesal, toda vez
que los antecedentes que proporciona el delator deben representar un aporte efectivo a
la constitucion de elementos de prueba suficientes para fundar un requerimiento ante
el TDLC y, adicionalmente, el delator debe guardar secreto de la solicitud hasta que
la FNE presente el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud®’.
Luego, la primera fase de la delacidn necesariamente ocurre antes de la interposicién
del correspondiente y eventual requerimiento y, por tanto, precede al inicio del co-
rrespondiente proceso antimonopdlico. La segunda fase de la delacion compensada,
esto es, la compensacién propiamente tal consistente en la exencién o reducién de la
multa que corresponderfa imponer al delator, acontece necesariamente con motivo
de la dictacién de la sentencia que emite el TDLC.

Por contraste, la conciliacion antimonopdlica, en el evento de producirse, ha de tener
lugar ya iniciado el proceso contencioso, esto es, una vez interpuesto un requerimiento
o una demanda y cuando ya se encuentre agotada la fase de discusién*®. De alli que la
convencion conciliatoria deberd ser publica, toda vez que se presentard en el proceso
correspondiente a fin de que el TDLC proceda al examen de aquélla y se pronuncie
sobre misma, aprobandola o rechazéndola. Si la conciliacién es aprobada por el TDLC
y es de cardcter total (en cuanto a las partes del proceso), no existird — por contraste
con la delacién compensada — sentencia, toda vez que la conciliacién antimonopdlica
constituye un equivalente jurisdiccional y, en tal sentido, reemplaza a una sentencia.

De lo expuesto se sigue que, por regla general, una delacion compensada deviene en
causa de la interposicién de un requerimiento por parte de la FNE. En efecto, son
los antecedentes precisos, veraces y comprobables que proporciona el delator los que
permiten fundar e interponer un requerimiento que a esa fecha no existia. Luego, la
delacién compensada no es un equivalente jurisdiccional sino que, por regla general, el
antecedente de un proceso antimonopdlico.

Por contraste, en una conciliacion antimonopdlica, la FNE o la demandante extinguen,
en forma voluntaria y definitiva, una accién procesal que ya se hallaba en curso contra
el requerido o demandado que ha participado en el correspondiente Acuerdo. Esta
extincién de la accién procesal se realiza a cambio de la entrega de antecedentes y/o la
asuncion de otras obligaciones por parte del requerido o demandado. En otras palabras,
la FNE o la demandante, a través del acuerdo conciliatorio aprobado por el TDLC,
eliminan la accién (en cuanto ejercicio de derecho especifico) o pretension procesal

7 Decreto Ley 211, articulo 39bis, numerales 1y 2.
% Decreto Ley 211, articulo 22, inciso primero.
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mediante la cual habia exigido del Estado — corporizado en el TDLC — el ¢jercicio de
actividad jurisdiccional contra el requerido o demandado. La extincién de la pretension
procesal respecto del requerido o demandado implica necesariamente la eliminacién
de la pretensién extraprocesal mediante la cual la FNE o la demandante solicitaban la
punicién de dicho requerido o demandado con una o mds de las sanciones previstas
en el articulo 26 del Decreto Ley 211.

La accién procesal no podrd continuar a iniciativa del propio TDLC, puesto que
después de la reforma introducida por la Ley 19.911 al Decreto Ley 211 el Tribunal
Antimonopdlico no puede actuar de oficio, esto es, ya no puede avocarse a una causa en
curso. Por contraste, la delacion compensada surtird todos sus efectos una vez a firme la
sentencia que exima o reduzca la multa, segtin lo previsto por la FNE y el delator, para
lo cual la FNE deberd individualizar al o los correspondientes delatores para efectos
de que accedan al beneficio de exencién o reduccion de la correspondiente multa.

Esto es diferente de lo que podria acontecer con una delacién compensada, caso en el
cual subsistirfa la pretensién procesal, puesto que no habria existido una renuncia de la
accion procesal interpuesta por la FNE. Al subsistir la accion procesal en una delacién
compensada, habria correspondido al TDLC aplicar una atenuante o eximente de res-
ponsabilidad monopélica en funcién de lo prescrito legalmente para dicha institucion,
supuesto naturalmente que se hubiesen cumplido los requisitos establecidos al efecto®.
En sintesis, la conciliacion antimonopélica siempre tiene como parte de su objeto el
compromiso de que la FNE cese en su accién antimonopélica contra el o los requeridos
que han suscrito la respectiva convencion conciliatoria, en tanto que la delacién com-
pensada necesariamente versa sobre la responsabilidad monopdlica que ha de afectar al
miembro disidente de un cartel. De lo expuesto se sigue que, desde una perspectiva de
las autoridades publicas antimonopdlicas, la institucion de la conciliacion antimonopélica
quedé entregada a la ENE y a la aprobacién del TDLC, en tanto la delacién compensada
serd negociada por la FNE, debiendo el TDLC reflejar lo pactado en la correspondiente
sentencia antimonopdlica. Sin embargo, en la conciliacion antimonopélica pueden even-
tualmente participar sélo personas diversas de la FNE (demandante y demandado); por
contraste en la delacién compensada necesariamente debe intervenir la FNE.

I1.2. Conciliacién antimonopdlica y economia procesal

Asi, un proceso antimonopélico puede acabar con la aprobacién por el TDLC de una
convencion conciliatoria o bien con la dictacién de una sentencia definitiva que resuelva
las pretensiones planteadas por la FNE en un requerimiento o por una demandante en
una demanda. En otras palabras, un acuerdo conciliatorio — de ser aprobado- permitird
al TDLC una substantiva economia procesal en la resolucion de un litigio al evitar la
dictacién de una sentencia definitiva.

# Decreto Ley 211, articulo 39bis.
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En este sentido, un acuerdo conciliatorio debe constituir un aporte a la obtencién
de la verdad procesal y, asi, lejos de vulnerar la libre competencia, ha de contribuir a
su efectiva tutela mediante el esclarecimiento de la supuesta perpetracion de ciertos
injustos monopdlicos imputados por la FNE o la demandante. Por tanto, un acuerdo
conciliatorio aprobado por el TDLC ha de ser contextualizado como un avance en el
restablecimiento del funcionamiento competitivo del mercado relevante distorsionado
por los supuestos injustos monopélicos objeto de un requerimiento o una demanda.

I11. Conclusiones

Un acuerdo conciliatorio debe cumplir con todas las exigencias legales para constituir
una convencién conciliatoria antimonopdlica vélida y que requiere de la aprobacién
del TDLC confirmando que aquél no atenta contra la libre competencia.

Un llamado general a conciliacién realizado por el TDLC garantiza una igualdad de
trato para todas las requeridas y demandadas en orden a disponer de una oportunidad
procesal para manifestarse respecto de una eventual convencién conciliatoria.

Un acuerdo conciliatorio puede ser un medio para romper un cartel y obtener antece-
dentes relevantes para la verdad procesal que el TDLC ha de establecer en autos. Aquel
acuerdo no constituye una delacién compensada sino que antes bien corresponde a una
convencion conciliatoria reglada expresamente por el articulo 22 del Decreto Ley 211y
reconocida jurisprudencialmente por el TDLC y la Excma Corte Suprema. Por tanto,
los contenidos de un acuerdo conciliatorio, particularmente la renuncia a una pretensién
procesal, corresponden a las atribuciones de la FNE o de una demandante, segtn sea el
caso. Por contraste, bajo la institucion de la delacion compensada ello serfa resorte del
TDLC porque versarfa sobre atenuaciones o exenciones de la responsabilidad monopdlica
de un miembro disidente de un cartel en funcién de lo negociado por la FNE.

Un acuerdo conciliatorio, una vez aprobado por el TDLC, se considera equivalente a
una sentencia ejecutoriada para todos los efectos legales, produciendo accién y excep-
cién de cosa juzgada. Esto implica que si un acuerdo es aprobado por el TDLC: a) la
ENE o la demandante podran exigir el cumplimiento de las prestaciones comprome-
tidas a la requerida o demandada, en caso que ésta no las cumpliese, y b) impedir que
se discuta nuevamente en sede judicial los asuntos objeto del acuerdo. Cabe advertir
que el efecto de cosa juzgada queda acotado estrictamente a los asuntos objeto del
acuerdo y, por tanto, no puede extenderse a otras materias.

Un acuerdo debe constituir un aporte a la obtencién de la verdad procesal y, asi, lejos
de vulnerar la libre competencia ha de contribuir a su efectiva tutela mediante el es-
clarecimiento de la supuesta perpetracién de ciertos injustos monopdlicos imputados
por la ENE o por una demandante. Por tanto, un acuerdo conciliatorio ha de ser con-
textualizado como un avance en el restablecimiento del funcionamiento competitivo

REVISTA DE DERECHO PUBLICO / VOL. 81 171



DOMINGO VALDES PRIETO - Revista de Derecho Publico - Vol. 81, 2° Sem. 2014, pp. 155-172

172

del mercado relevante distorsionado por los supuestos injustos monopdlicos objeto
del requerimiento o la demanda, segtin sea el caso.
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