REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Santiago, diecisiete de enero de dos mil siete.
VISTOS:

1. A fojas 450, con fecha 15 de noviembre de 2006, se llamo a las partes a una

audiencia de conciliacion.

2. A fojas 453, con fecha 15 de diciembre de 2006, se presentd un avenimiento entre
Distribucion y Servicio D&S S.A., en adelante D&S, y la Fiscalia Nacional Economica, en
adelante la FNE, el que fue rectificado mediante presentacion de fojas 462, con fecha 29 de

diciembre de 2006, en adelante el avenimiento.

3. De la solicitud de aprobacién del avenimiento antes mencionado, se confiri6 traslado a
Cencosud S.A., el que no fue contestado por dicha empresa, habiendo transcurrido el plazo

legal para hacerlo.
CONSIDERANDO:

Primero: Que, de conformidad con lo dispuesto por la parte pertinente del inciso
primero del articulo 22° del Decreto Ley N° 211, “Acordada una conciliacion, el Tribunal dara
Su aprobacion, siempre que no atente contra la libre competencia”. Por lo tanto, siendo el
avenimiento de autos el producto del llamado a conciliacién efectuado por el Tribunal, se
procedera a analizar si éste es, 0 no, contrario a las normas de defensa de la competencia.
Para ello, se tomaran como referencia los lineamientos consignados en la sentencia N° 9 de

este Tribunal, referidos al mercado sub lite;

Segundo: Que en su sentencia N° 9, este Tribunal sefalé que el mercado de
aprovisionamiento por parte de proveedores mayoristas a supermercados se caracterizaba
por un alto grado de concentracion por el lado de la demanda y la existencia de perceptibles
barreras a la entrada. Ello habria ocasionado una alta dependencia de los proveedores en su
relacion con las mayores cadenas de supermercados, traduciéndose en un evidente poder
de compra, que facilitaba comportamientos contrarios a la libre competencia por parte de

estas ultimas respecto de sus proveedores, especialmente respecto de los de menor tamanio.

En esa sentencia se estimé también que si los supermercados tuviesen politicas de precios y
condiciones de compra a los proveedores no discriminatorias, que se aplicasen por igual a
proveedores con diferentes grados de poder de negociacién, se tenderia a reducir la

posibilidad de abusos contrarios a la competencia.

En razén de ello, se ordend a las cadenas de supermercados Lider y Jumbo establecer en

forma objetiva y no discriminatoria las condiciones en las que efectuarian sus compras a los
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proveedores, debiendo informar a cada uno de ellos, antes de efectuarles compras, cuales

serian éstas;

Tercero: Que, el avenimiento presentado por D&S y la FNE es un avance en esa
direccién porque, conforme a sus términos, busca prevenir los riesgos para la competencia
que existen en las relaciones entre D&S y sus proveedores, mediante el establecimiento por
parte de aquella, de condiciones de contratacion transparentes, generales y objetivas, que
introduciran mayor certeza respecto de las condiciones de compra y de los cobros que

efectua a todos sus proveedores.

Expresa el avenimiento, que esas condiciones generales de contratacion, que D&S hara
extensiva a todos los supermercados que le pertenezcan, administre o controle directa o
indirectamente, estaran contenidas en un documento publico denominado Términos y
Condiciones Generales de Aprovisionamiento (TCGA), que sera elaborado dentro del plazo
de 90 dias corridos, contados desde la fecha en la que la presente resolucién se encuentre a
firme. Indica, asimismo, que no podran estipularse otras transacciones y cobros que los
enumerados en los TCGA y que las modificaciones que D&S desee introducir a éstos en el
futuro, deberan ser publicadas en su sitio web e informadas a la FNE, con antelacion a su

entrada en vigencia.

Por su parte, reconociendo las diferencias que, objetivamente, pueden existir entre los
numerosos proveedores y productos de los supermercados, el avenimiento contempla la
suscripciéon de Acuerdos Particulares Complementarios (APC), que determinaran las
condiciones particulares de aprovisionamiento entre D&S y cada proveedor, dentro del marco
y principios generales establecidos por los TCGA. Los APC constituyen un avance en el
sentido establecido por la sentencia N° 9 de este Tribunal, porque reducen la incertidumbre
de los proveedores acerca de sus condiciones contractuales especificas, al ser acuerdos

escritos que no pueden ser modificados unilateralmente;

Cuarto: Que, por lo expuesto, y entendiendo este Tribunal que los TCGA y los
APC no podran establecer entre los proveedores discriminaciones arbitrarias que sean
contrarias a la libre competencia, el avenimiento presentado sera aprobado. Lo anterior, sin
perjuicio de que D&S pueda establecer para proveedores de menor tamano condiciones mas

beneficiosas que tiendan a favorecer la competencia;

Quinto: Que en todo caso, y atendido que las principales variables de
discriminacion podrian estar contenidas en los APC, y que el avenimiento no contempla una
obligacion especifica de D&S de informar éstos a la FNE, este Tribunal instruira al sefor
Fiscal Nacional Econdmico a fin de que este fiscalice, en ejercicio de las facultades que le
confiere el articulo 39 del Decreto Ley N° 211, las condiciones contractuales especificas

contenidas en los APC, con el objeto de prever el indicado riesgo y asegurar que las
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condiciones de compra y los cobros que D&S efectia a sus proveedores sean determinados

sobre la base de criterios objetivos.

En esta misma linea, y considerando este Tribunal que seria beneficioso que exista un
mecanismo efectivo de publicidad de los casos que se presenten y decisiones que se
adopten por la Defensoria del Proveedor que D&S instituira, se recomendara a las partes en

el avenimiento adoptar medidas en tal sentido;

Sexto: Que, es preciso dejar expresamente establecido que las disposiciones
de este avenimiento no seran oponibles a los terceros interesados que no han sido parte en
esta causa y cuya opinion no ha podido ser ponderada por este Tribunal en un procedimiento
contencioso como el de la especie. Ademas, en la medida que los TCGA corresponderan a
declaraciones unilaterales de voluntad de D&S cuyo contenido, al igual que el de los APC, no
sera revisado por este Tribunal, se dejara explicitamente a salvo el derecho de los
particulares y de la FNE de impugnar tanto el contenido de los TCGA como el de los APC, en

caso de no ajustarse a las normas de defensa de la competencia;

Séptimo: Que, atendido que las requeridas de autos participan en un mercado
altamente concentrado, que ademas es clave para la comercializacion de un espectro amplio
y creciente de bienes y servicios, este Tribunal estima que sigue siendo recomendable desde
el punto de vista de la libre competencia que éstas, en cuanto actores relevantes de dicho
mercado, hagan uso de la facultad de consultar las operaciones de concentracion en que
participen. Sin embargo, el mecanismo de informe previo a la FNE sera aprobado,
considerando que no altera en modo alguno la facultad de D&S de consultar a este Tribunal

conforme al procedimiento establecido en el articulo 31° del Decreto Ley N° 211;

Octavo: Que en efecto, y no obstante que el procedimiento de consulta publica
que se solicitaba en autos por la FNE presenta claras ventajas en cuanto a transparencia y
autoriza mecanismos de control mas adecuados que los que supone la sola obligacién de
informar a la FNE las operaciones de concentracién en este mercado, este Tribunal aprobara
el avenimiento en dicho aspecto atendido que el mecanismo propuesto no impedira a la FNE
o a terceros accionar ante este Tribunal, en caso de que tales operaciones infrinjan o pongan
en riesgo la competencia, y entendiendo ademas que, con la suscripcion de este
avenimiento, D&S estaria mostrando su intencién de respetar las normas de defensa de la
competencia y su responsabilidad en el cumplimiento de las mismas, en cuanto actor

relevante del mercado;

Noveno: Que sin perjuicio de lo anterior, y con el objeto de garantizar la
publicidad de las decisiones de D&S pudieren implicar una mayor concentracion de mercado,

este Tribunal instruira al sefor Fiscal Nacional Econdmico, a fin de que informe al publico,
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mediante un aviso en la pagina web de la FNE, en cuanto D&S, en cumplimiento del

avenimiento acordado, le comunique las operaciones de concentracion que pretenda realizar;

Y TENIENDO PRESENTE, lo dispuesto en los articulos 2°; 18° N° 1); 22°, inciso primero; y
29° del Decreto Ley N° 211,

SE RESUELVE:

1. Aprobar el avenimiento presentado por D&S y la Fiscalia Nacional Econdmica, escrito

a fojas 453 y rectificado a fojas 462;

2. Instruir al sefior Fiscal Nacional Econémico para que, en ejercicio de sus atribuciones,

fiscalice las condiciones contractuales especificas contenidas en los APC;

3. Instruir al senor Fiscal Nacional Econdmico para que informe al publico, mediante un
aviso en la pagina web de la FNE, en cuanto D&S le comunique las operaciones de

concentracion que pretenda realizar; vy,

4, Recomendar a D&S y la FNE adoptar un mecanismo efectivo de publicidad de los
casos que se presenten y decisiones que se adopten por la Defensoria del Proveedor

que instituira D&S;

Se previene que el Ministro sefior Depolo, no obstante concurrir a lo resuelto, es de la
opiniéon que la obligacion que se impone a D&S de informar a la FNE sobre toda operacion
de concentracion que realice en el futuro, debe reemplazarse por la de consultar dicha
circunstancia directamente al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en virtud de los

siguientes argumentos:

Uno. Que de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 1°, 2°, 3° y 18° del DL 211, las
facultades de conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materia de defensa de la libre
competencia estan expresamente entregadas a este Tribunal, siendo una de dichas
facultades la de conocer los asuntos de caracter no contencioso que le presenten quienes se
propongan ejecutar o celebrar determinados hechos, actos o contratos, para lo cual podra
fijar las condiciones que deberan ser cumplidas en los mismos, entendiéndose que, entre
tales hechos actos o contratos, puede encontrarse una operacién de concentracion entre

empresas competidoras;

Dos. Que el mecanismo establecido por la propia ley para activar la jurisdiccion del
Tribunal respecto de tales operaciones es, en general, el procedimiento no contencioso al
que alude el articulo 31 del DL 211, complementado por el Auto Acordado N° 5 de este

Tribunal;
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Tres. Que, sin embargo, en el caso de autos, atendido que las requeridas optaron por
no consultar a este Tribunal la toma de control de empresas competidoras, y atendido
también que el DL 211 no otorga al Sr. Fiscal Nacional Econdmico la facultad de consultar en
sede no contenciosa sobre operaciones de concentracion aun no realizadas o concluidas,
este ultimo se ha visto forzado en los hechos a requerir, en sede contenciosa, la adopcion de
una serie de medidas orientadas a evitar que en el mercado de los supermercados en Chile
existan condiciones de concentracion tales que permitan la comision de abusos o de actos

de colusion por parte de las empresas dominantes, que son en este caso D&S y Cencosud;

Cuatro. Que, en concreto, el petitorio del requerimiento del Sr. Fiscal Nacional
Econdmico, en la parte pertinente, solicita a este Tribunal imponer a las requeridas la
obligacion de consultar en forma previa al H. Tribunal, en los términos del articulo 31° del
Decreto Ley N° 211, “en general, cualquier operacién de concentracion de la industria
supermercadista en su favor, sea que la operacion la realicen D&S o Cencosud o personas
relacionadas con ellas en los términos del articulo 100 de la Ley N° 18.045 sobre Mercado de

Valores” (tercera peticion del requerimiento);

Cinco. Que, en consecuencia, los términos de la litis, en este caso, atendidas las
circunstancias expuestas por la FNE y controvertidas total o parcialmente por las requeridas,
y considerando la facultad del Tribunal de establecer la extension de los mismos de acuerdo
con lo discutido y con lo que finalmente resulte acreditado conforme a la prueba que se rinda,
se limitan Unicamente a determinar si D&S y Cencosud deben o no consultar
obligatoriamente al Tribunal toda operacion de concentracidon que se propongan ejecutar o
celebrar, por lo que a este Tribunal soélo le cabria resolver en su sentencia definitiva si

corresponde o no imponer a las requeridas tal obligacion;

Seis. Que debe tenerse presente que la parte de Cencosud ha manifestado su
voluntad de allanarse a la obligacién de consultar a este Tribunal, toda vez que en su
contestacion expresa que “esta parte no la controvertira [la tercera peticion de la FNE], toda
vez que Cencosud S.A. igualmente tenia contemplado someter a consulta a este H. Tribunal
sus eventuales futuras operaciones significativas de adquisiciones o toma de control de

supermercados” (fojas 415);

Siete. Que, en este contexto, la alternativa procesal del avenimiento, a la que han
recurrido la FNE y D&S, debe analizarse en concordancia con el sentido, el texto y el espiritu
del DL 211. Asi, es importante destacar, respecto del avenimiento en general, que éste
constituye un equivalente jurisdiccional de la sentencia definitiva, pues constituye una
manifestacion de la voluntad de las partes que pone fin a un litigio en curso, mediante la cual
aquéllas renuncian o modifican parcialmente sus pretensiones procesales, reemplazando la

decision del tribunal;
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Ocho. Que, sin embargo, en materias que son de orden publico, como es el caso de
los asuntos que se tramitan ante este Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, las
facultades dispositivas que son propias de las partes en un avenimiento civil o comercial se
ven necesariamente limitadas tanto por la naturaleza de los actos que son objeto del
avenimiento, como por el bien juridico tutelado por la norma en cuyo contexto se pacta dicho

avenimiento;

Nueve. Que lo anterior es asi, ademas, por mandato expreso del legislador, quien ha
puesto en manos de este Tribunal la facultad soberana de aprobar o no un avenimiento,
“siempre que no atente contra la libre competencia”, potestad que debe interpretarse en el
contexto de las demas atribuciones con que cuenta el Tribunal, entre las que se encuentra la
de imponer “las medidas correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o

convenciones puedan disponerse en cada caso” (articulo 3°, inciso 1°, del DL 211);

Diez. Que, en consecuencia, no es dable a este Tribunal aprobar en este caso
particular un avenimiento cuyo contenido sea materialmente distinto de lo unico que podria
haber decidido el mismo Tribunal en su sentencia definitiva, esto es, o imponer la obligacion

de consulta ante el mismo Tribunal, o liberar a las partes de dicha obligacién;

Once. Que, por lo anterior, la proposicion de obligar a D&S a comunicar a la Fiscalia
—y no al Tribunal— su intencién de ejecutar o celebrar operaciones de concentracion en el

mercado, no constituye un equivalente jurisdiccional susceptible de aprobacién;

Doce. Que, en consonancia con lo anterior, no seria tampoco adecuado para un
sistema eficiente de proteccion de la libre competencia la aprobacion de un avenimiento que
generaria, en los hechos, un sistema discriminatorio de consulta, pues una de las partes
—D&S— estaria obligada a notificar sus futuras operaciones de concentracién a la FNE,
mientras que, de resolverse finalmente asi, la otra requerida en la causa —Cencosud—

deberia hacerlo ante el Tribunal;

Trece. Que, por lo demas, el DL 211 no atribuye a la FNE la facultad de conocer de
tales operaciones, ni la de pronunciarse con caracter jurisdiccional acerca de su eventual
ilicitud, ni la de imponer a las mismas criterios o lineamientos distintos de los que el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, en el ejercicio de sus propias atribuciones,
expresamente le ordene aplicar o fiscalizar, por lo que una medida como la propuesta en el
avenimiento excederia tanto la esfera de competencias como la naturaleza fiscalizadora y no

jurisdiccional que la ley otorga a la FNE;

Catorce. Que, adicionalmente, debe tenerse presente que la sola notificacion de una
operacion de concentracion a la FNE constituye un mecanismo ineficiente tanto para el
mercado como para el sistema de proteccion de la libre competencia. Lo anterior es asi pues,

a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento no contencioso establecido en el articulo 31
6
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—en el que todos los actores del mercado y cualquier persona con interés en ello pueden
manifestar su opinién, favorable o contraria, respecto de dicha operacién, en un
procedimiento ordenado y transparente— en este caso la decision de llevar la operacion ante
el Tribunal quedara esencialmente en manos de la FNE, o de aquellos terceros interesados
que tengan el incentivo de demandar una vez que hubiesen tomado conocimiento de la
operacion a través de la pagina web de la FNE; todos quienes, a su vez, solo podran iniciar
ante este Tribunal un procedimiento contencioso, en el que deberan aportarse los medios de
prueba que exige el DL 211 para intentar formar en el Tribunal la conviccion de que la
operacidon en cuestidon, en caso de materializarse, es de aquellas conductas que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 3°, inciso 1°, del DL 211, tienden a impedir,
restringir o entorpecer la libre competencia; circunstancia procesal esta ultima que no es la

mas idonea para analizar y evaluar hechos futuros;

Quince. Que, por ultimo, la obligacién de notificar a la FNE, impuesta por el voto de
mayoria, puede terminar perjudicando a las propias requeridas de autos, toda vez que
debera sumarse a los plazos propios de un requerimiento o0 demanda, el tiempo que demore
la FNE en conocer e investigar la operacion de concentracion que se le notifique. Si, tal como
dispone el voto de mayoria, se deberan adoptar medidas de publicidad que permitan a
terceros conocer la existencia de dicha operacioén a fin de permitirles demandar en su contra;
y si, en el mismo sentido, quedara a salvo la posibilidad de que las partes consulten
directamente a este Tribunal, entonces el deber de notificar previamente la operaciéon a la
FNE constituye una redundancia procesal, no contemplada en el DL 211, que puede ser
reparada facilmente por la via de imponer a las requeridas la exigencia de consultar
obligatoriamente tales operaciones ante este Tribunal, en los propios términos solicitados en

el petitorio del requerimiento de autos.
Notifiquese personalmente o por cédula.

Rol C N° 101-06.

Pronunciada por los Ministros Sr. Eduardo Jara Miranda, Presidente, Sra. Andrea Butelmann
Peisajoff, Sr. Radoslav Depolo Razmilic, Sr. Tomas Menchaca Olivares y Sr. Julio Pena

Torres. Autoriza, Javier Velozo Alcaide, Secretario Abogado.



