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EN LO PRINCIPAL: INFORMA. e
EN EL PRIMER OTROS{: ACOMPANA DOCUMENTO, Y SOLICITA RESERVA Y
CUSTODIA.

EN EL SEGUNDO OTROSI: PERSONERIA. b

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

JAIME BARAHONA URZUA, FISCAL NACIONAL ECONOMICO (S), con
domicilio en Agustinas N° 853, piso 12, en los autos caratulados “Demanda de
Constructora y Administradora Une S.A. en contra de Cencosud S.A.", Rol C N°
116-08, a ese H. Tribunal con respeto digo:

Ese H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ha solicitado a esta
Fiscalia, mediante resolucién de fojas 115, que informe sobre el escrito de
desistimiento de la demanda y aceptacion, presentado por las partes, Gonstructora
y Administradora Uno S.A., y Cencosud S.A.

Al efecto, cumplo con informar lo siguiente:
I.- Obligaciones de no competir.

Las obligaciones de no competir han recibido en doctrina un trato similar
al de las prohibiciones de enajenar, en cuanto ambas constituyen formas de

excepcion al principio general de la libre circulacion de la riqueza.

En consecuencia, este tipo de clausulas han sido aceptadas sélo en la
medida que estén razonablemente limitadas en los ambitos espacial, material vy
temporal, entendiéndose que la trasgresion de aquellos limites genera un vicio de

nulidad por objeto ilicito, por contrariar al orden publico.

' Ledn Hurtado, A., “El Objeto en los Actos Jurldices”, 2da Ed. Actualizada, Ed. Jurldica, 1983, pag.
39; Streeter Prieto, J., "Libre Competencia y contratacion, publicacién de la Fiscalia Nacional
Econdmica, "Dia de la Competencia”. 30 de octubre de 2003 Casa Piedra, Santiago-Chile", pags. 41
y42.
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Los limites que la doctrina ha establecido para dichas clausulas, de

acuerdo a sus ambitos de aplicacion, pueden explicarse asi;

a) Limitacién espacial: L.a aplicacién de la clausula no debe exceder el ambito

geografico en que produce efectos la convencién principal.

b) Limitacién material: Debe tratarse de una convencién meramente accesoria
a una transaccion principal, esto es, no debe ir mas alla de lo estrictamente
necesario para garantizar la efectividad de esta Gltima. Por lo mismo, el
obstaculo a la competencia generado por la estipulacién de no competir

debe guardar proporcion con los objetivos del contrato. Y,

¢) Limitacion temporal: La estipulacion no debe extenderse mas alla del tiempo
necesario para permitir a ésta producir sus efectos. A modo de ejemplo, la

duracidn maxima admitida por la Comisién Europea es de hasta 5 afios.?

Entre nosotros, la limitacién temporal de las clausulas de no competir fue
especialmente analizada con motivo de la cesion de los negocios de operacion de
tarjetas de credito de Bancard y Fincard a Transbank, en 1991, época en que la
Comision Preventiva Central, por medios de sus Dictdmenes Nos. 757/1981 y
7871991, no considerd razonable extender aquella carga por un lapso mayor a fos

cince afios.

En otra perspectiva, las clausulas que impongan cargas absoiutas de no
competir resultan ser incompatibles con la libertad de empresa y el derecho de
propiedad, garantizados por los Nos. 21 y 24 del articulo 19 de la Constitucion

Politica,

En definitiva, las clausulas de no competir que vulneren los limites arriba

referidos, han de considerarse anticompetitivas.



REPUBLICA DE CHILE
FISCALIA NACIONAL ECONOMICA
AGUSTINAS 853, PISO 12
SANTIAGO

Il.- La clausula impugnada en la demanda.

Con fecha 31 de enero de 1997, ta demandante, Constructora v
Administradora Uno S.A., celebré un contrato de compraventa con Inmobiliaria Las
Verbenas S.A. (hoy Cencosud Shopping Centers), en cuya clausula séptima se

estipuld que:

“Constructora y Administradera Uno S.A. se obliga a no destinar
espacio alguno del centro comercial, a la explotacién de establecimientos
comerciales cuyas superficies excedan de quinientos metros cuadrados, ya
sea de forma directa o por parte de terceros y en forma muy especial respecto
de establecimientos que comercialicen sus productos bajo la forma de un
supermercado o autoservicio de mercaderias, cuyos productos se entiendan

formar parte de un surtido de almacén” (el destacado es nuestro)

Como puede apreciarse, la cldusula que motivé la demanda de autos es
contraria a la libre competencia, toda vez que, siendo accesoria al contrato de
compraventa, no reconoce limites materiales ni tampoco temporales, por lo que
resuita excesiva en relacién con la efectividad de las inversiones realizadas por

Cencosud en las instalaciones adquiridas.

En efecto, ademas de extenderse el contenido de dicha clausula a rubros
distintos de aquellos explotados por Cencosud en el Arauco Outlet Mall de Maipt
(supermercado y homecenter), no se establece ningln tipe de limitacién temporal

para la restriccion en ella establecida, esto es, es de duracién indefinida.

Con esto se imposibilita, por ejemplo, fa transformacién del centro
comercial en uno con las caracteristicas propias de un mall, atendido que no podra
instalarse una tienda por departamento, existiendo una estrecha vinculacién entre
la presencia de grandes superficies (tiendas anclas) y el éxito de un centro

comercial del tipo referido.

2El Reglamento CE N® 2790/89, de la Comisién Europea, prohibe, entre otras, "Cuslquier clausuia,
directa ¢ indirecta. de no competencia cuya duracion sea indefinida ¢ exceda de cinco afios..." (Art.
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Por lo demas, la clausula no solo perjudica del actor, sino que a los
consumidores empiazados en la comuna de Maipd y sus alrededores, pues se les
priva de los beneficios aparejades a la cercania de un mall y dei acceso a una

mayor oferta de tiendas de gran superficie.

lll.- El desistimiento de la demanda.

Ltas partes han solicitado al H. Tribunal que tenga presente el
desistimiento de la demanda, aceptadc por la demandada, y motivado en un

acuerdo exirajudicial.

A objeto de evacuar el informe solicitado al efecto por el H. Tribunal, esta
Fiscalia ha requerido el acuerdo extrajudicial en cuestidn y ha podido constatar que
el mismo contiene una limitacidn de los efectos de la clausula de no competir

impugnada en autos, cuyo tenor ahora seria el siguiente:

“Constructora y Administradora Uno S.A. estara afecta a la limitacién de
no poder destinar espacio alguno del centro comercial a la explotacion de
establecimientos comerciales cuyas superficies excedan de 500 m2, ya sea en
forma directa o indirecta o por parte de terceros, para la operacién de un
supermercado o similar (se entiende por “supermercado” aquel local en que mas
def 20% de su superficie esté destinado a la venta de productos consideradas
como alimentos y/o abarrotes), ni tampoco de un local tipo homecenter, sin

limitacion de plazo”.

Esa cldusula se pacta en el contexto de un acuerdo mayor, conforme al

cual:

‘El Vendedor, declara que tiene la intencidn de ampliar dicho centro
comercial, incorporando un boulevard, destinado a locales de comida y dos tiendas
por departamento, segtn plano adjunto, que forma parte del presente contrato
como Anexo 1, en adelante “el Proyecto”. El vendedor declara, que por el plazo

de § afios, y por razones de rentabilidad dicho Proyecto séio comprendera

5, letra a).
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dos tiendas por departamento en el lote Uno A. Ademas, declara, que también
por razones de rentabilidad del centro comercial, no destinara espacio comercial
alguno a la operacién de un supermercado o similar (se entiende por
“supermercado” aquel local cuya superficie exceda de 500 m2, y en que mas del
20% de su superficie esté destinado a la venta de productos consideradas como
alimentos y/c abarrotes), ni tampoco de un local tipo hoemecenter, sin limitacién

de plazo.

Una de las dos Tiendas por Departamento, serd destinada a la
operacién de una Tienda Paris, segin se indica en el articulo quinto, y la
segunda podra ser arrendada a Ripley o Falabella u otra similar. La limitacion de
dos tiendas, serd por 5 afios contados desde que ambas tiendas hubieren
inaugurado a publico, salvo que con anterioridad, la tienda Paris hubiere obtenido
durante seis meses cansecutivos, sin considerar el mes de diciembre, por concepto

de ventas netas promedio mensual, UF 9,5 por m2 de la superficie total arrendada.”

Como se aprecia, a la obligacion de no competir se fe ha introducido una
limitacion material, esto es, se le ha restringido al objeto de las inversiones iniciales
de Cencosud, los rubros de supermercado y homecenter, can lo cual el centro
comercial queda en libertad para destinar sus superficies a otro tipo de negocios,
como serian las tiendas por departamento, tercer formato de gran superficie

utilizado por los centros comerciales y que le darian caracteristicas de mall.

Ahora bien, la obligacidén de no competir, limitada materialmente, como se
ha sefialado, continla siendo indefinida en el tiempo, cuestion que merece reparos

conforme a las normas de defensa de la competencia.

Por otro lado, la libertad que, en general, ha ganado el centro comercial,
se vuelve a limitar en consideracion a la inversién que realizaria Cencosud en una
tienda por departamento, Almacenes Paris, aunque esta vez con una obligacién de

no competir limitada material y temporaimente®.

® “La limitacién de dos tiendas, sera por 5 afios contados desde que ambas tiendas hubieren
inaugurado a pUblico, salve que con anterioridad, la tienda Parls hubiere obtenido durante seis
meses consecutivos, sin considerar el mes de diciembre, par concepto de ventas netas promedio
mensual, UF 8,5 por m2 de la superficie total arrendada’, reza el acuerdo extrajudicial.
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IV.- Conclusiones.

A juicio de esta Fiscalia, las obligaciones absolutas de no competir, del
tipo de la que motivé la demanda de autos, han de ser estimadas anticompetitivas.

La modificacién de la clausula de no competir que motiva el desistimiento
y aceptacion de las partes, ha acotado materialmente aquella ciausula a los rubros
de supermercado y homecenter, permitiendo, desde luego, la instalacién de tiendas
por departamento, lo que a su vez posibilita que el centro comercial en cuestion
adquiera caracteristicas de mall. No obstante, esa limitacion material se ha dado en
el marco de una proyectada instalacién de una tienda por departamentes del

mismo Cencosud, Almacenes Paris.

Por otra parte, la obligacién de no competir en los rubros de

supermercado y homecenter, mantiene su duracién indefinida en el tiempo,

En consecuencia, los acuerdos ventilados en autos merecen atin reparos

a la luz de las normas de defensa de la libre competencia.

POR LO TANTO,

En consideracién a lo expuesto y a lo dispuesto en el articulo 39°, letra e), del
Decreto Ley N° 211, al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia solicito

tener por evacuado el informe requeride a esta Fiscalia Nacional Econémica.

PRIMER OTROS!I: Sirvase el H. Tribunal tener por acompanada, bajo
apercibimiento, copia simple del acuerdo extrajudicial referido en Io principat,
disponiendo la reserva del mismo respecto de terceros ajencs al proceso y su

custodia por el Sr. Secretario.

SEGUNDO OTROSI: Solicito a ese H. Tribunal tener presente que mi personeria
para representar a la Fiscalia Nacional Econdmica emana de lo dispuesto en el
articulo 74 de la Ley N° 18.834, scbre Estatutc Administrativo y de la Resolucion N°
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48, de 31 de octubre de 2008, que dispone mi nombramiento en el cargo ¥ que se
custodia en la Secretaria del Tribunal.



