EN LO PRINCIPAL: OPONE FUNDADAMENTE EXCEPCION DILATORIA DE INEPTITUD DEL

LIBELO; OTROSI: PATROCINIO Y PODER.

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

EDUARDO DORAT OLCESE, abogado, en representacion de CANAL DEL FUTBOL SPA
(“CDF”), en estos autos contenciosos caratulados “REQUERIMIENTO DE LA FNE EN
CONTRA DE CANAL DEL FUTBOL SPA”, Rol N° C-411-2020, a este H. Tribunal

respetuosamente digo:

Que estando dentro de plazo y conforme los siguientes argumentos de hecho vy
derecho, vengo en oponer al Requerimiento deducido por la Fiscalia Nacional
Econdmica (“FNE”) la excepcion dilatoria de ineptitud del libelo, consagrada en el
articulo 303 N° 4 del Cddigo de Procedimiento Civil (“CPC”), aplicable en autos por
remision del articulo 29 del Decreto Ley N°211 de 1973 (“DL 2117).

L. RELEVANCIA DE UN REQUERIMIENTO CLARO EN UN PROCESO SANCIONATORIO
COMO EL DE AUTOS

En un estado de derecho se ha de cautelar el legitimo derecho a defensa y la iqualdad

de armas, consagrados en el articulo 19 N°3 de la Constitucion Politica de la
Republica (“CPR”), entre quienes intervienen en un proceso sancionatorio. Lo que es
especialmente relevante cuando la requirente es un organismo publico como lo es la

FNE, que ejerce el ius puniendi del Estado.

Como una concrecion de dichos derechos, el articulo 20 del DL 211 dispone, en lo

pertinente, que: “El procedimiento podrd iniciarse por requerimiento del Fiscal Nacional
Econdémico o por demanda de algun particular, la que deberd ser puesta en inmediato
conocimiento de la Fiscalia. El requerimiento o demanda deberd contener la exposicion clara
y determinada de los hechos, actos o convenciones que infringirian la presente ley e indicar

el o los mercados en que incidiria la presunta infraccién.”

Por su parte, el articulo 254 del CPC, norma también aplicable en la especie, senala

que: “La demanda debe contener: {(...)

4.- La exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se apoya; y

! Enfasis agregado.
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5.- La enunciacion precisa y clara, consignada en la conclusion de las peticiones que se

sometan al fallo del tribunal.”?

En relaciéon con la norma anteriormente citada, el articulo 303 del mismo cuerpo legal

establece en su N° 4, que: “Sdlo son admisibles como excepciones dilatorias:(...)

4° La ineptitud del libelo por razén de falta de algun requisito en el modo de proponer la

demanda.”

Estas normas legales tienen como razén de ser la necesidad de que el inicio de la
relacion procesal se trabe sobre hechos claros y determinados, en términos tales que

la claridad vy precisién del Requerimiento es un requisito vital para la marcha regular

del juicio, para determinar el ambito de defensa de la parte demandada, la admisiéon

de la prueba, los hechos a los que se debera circunscribir la sentencia y para

determinar claramente la accion ejercida.

Sobre este particular, la_Excma. Corte Suprema ha sido clara en manifestar la

necesidad y relevancia de la claridad y precision que ha de tener un requerimiento al
imputar determinados hechos en un proceso sancionatorio como el de autos, cuando
resolvié: “Vigésimo Quinto: Que esta Corte ha desarrollado la aplicacion del principio de
congruencia en los procesos de infraccion a la libre competencia en fallos anteriores (Rol 2578-
2012), sefialando a este respecto que: “...en lo relativo a un proceso sancionatorio, resulta
indispensable que se dé a conocer la conducta reprochada, la cual constituye el centro del
litigio: el requirente destinard sus esfuerzos para acreditar sus extremos y el imputado para
desvirtuar los antecedentes que se esgrimen en su contra. Las distintas circunstancias que
rodean el hecho pueden ser determinantes sdlo en la medida que tengan influencia en la
decision fundamental del tribunal y que se reflejen, en alguna forma, en lo dispositivo del fallo.
Se precisa que los requeridos tengan pleno conocimiento de las conductas que se les

atribuyen’. "°

Il RAZONES POR LAS QUE EL REQUERIMIENTO DE AUTOS NO CUMPLE LOS

REQUISITOS MINIMOS QUE SE LE HAN DE EXIGIR

Como revisaremos a continuacién, el Requerimiento de autos no cumple con los

requisitos minimos definidos por el maximo tribunal y la legislacion aplicable, ya que:

2 Enfasis agregado )
3 Sentencia dictada por la E. Corte Suprema con fecha 29 de octubre de 2015, Rol N° 27.181-2014. Enfasis agregados.
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1. No contiene una exposicion clara y determinada de los hechos, actos o
convenciones que vulnerarian la libre competencia, dado que:

(i) Plantea un petitorio N°1 contradictorio con aquella conducta
anticompetitiva que imputa a CDF a lo largo de todo el Requerimiento;

(ii) No define la época en que se habria verificado el comienzo de la
aplicaciéon conjunta de las practicas comerciales supuestamente
impuestas por el CDF que serian nocivas para la libre competencia; y

(iii) No define claramente cudles serian los supuestos efectos
anticompetitivos que se habrian provocado, ni su naturaleza, sin siquiera
definir si dichos supuestos efectos han ocurrido efectivamente en los mas
de 14 afos imputados difusamente o si, por el contrario, serian solo
potenciales.

2. No enuncia en forma precisa y clara las peticiones que efectua al H.
Tribunal, al solo requerir genéricamente medidas preventivas, correctivas
o prohibitivas.

lil. RAZONES POR LAS QUE EL REQUERIMIENTO NO CUMPLE LOS REQUISITOS MINIMOS
QUE SE LE HAN DE EXIGIR PARA DAR COMIENZO A ESTE PROCESO JUDICIAL

El Requerimiento no cumple con los requisitos minimos que establece el legislador
para dar comienzo a este litigio, dado que no expone en forma clara y determinada (i)
la conducta imputada, (ii) ni tampoco las peticiones que somete al fallo del H. Tribunal,
vulnerando de esta forma el articulo 20 del DL 211 y el articulo 254 del CPC.

En ese sentido, resulta inconveniente e injusto iniciar una relacién procesal a partir de
una presentacién contradictoria y vaga, ya que se dificulta con ello la labor del H.
Tribunal y, fundamentalmente, se afecta gravemente el derecho a defensa de mi
representada.

1. PRIMERA RAZON QUE DETERMINA LA INEPTITUD DEL REQUERIMIENTO: NO CONTIENE

UNA EXPOSICION CLARA Y DETERMINADA DE LOS HECHOS, ACTOS O CONVENCIONES
QUE VULNERARIAN LA LIBRE COMPETENCIA — INFRACCION A ARTiCULOS 20 DEL DL
211 Y 254 N°4 pEL CPC

Este H. Tribunal ha sido claro al sefalar reiteradamente lo siguiente en relacién con

los presupuestos minimos de un requerimiento, al disponer: “Que, este Tribunal, en

reiterada jurisprudencia, ha sefialado que se cumplen los requisitos definidos en el articulo
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anterior cuando un requerimiento o demanda contiene: ‘(i) la descripcion suficientemente
clara de los antecedentes del caso, de las conductas imputadas y de la época en que éstas
tuvieron lugar; (ii) la indicacion del mercado relevante en que dichas conductas incidirian; y
(iii) la enunciacion de las razones por las cuales los hechos imputados impedirian,

restringirian o entorpecerian la libre competencia, o tenderian a ello’”*

A continuacién, revisamos cada uno de estos aspectos que determinan la

concurrencia de esta primera razén para que se acoja la presente excepcién dilatoria.

(i) El petitorio del Requerimiento es contradictorio con aquello que imputa

reiteradamente la FNE en el cuerpo del mismo, al referirse a la conducta

anticompetitiva que imputa a CDF

La FNE senala en diversas paries de su Requerimiento que la conducta

anticompetitiva denunciada corresponde al establecimiento y supuesta
imposicion conjunta de las cuatro practicas comerciales que menciona, a saber,
(i) la limitacion o control de las promociones que los cableoperadores pueden
implementar de cara al consumidor final, (ii) el establecimiento de un precio minimo
de reventa de las sefiales CDF Premium y CDF HD, (iii) la fijacién de un niumero de
abonados minimos garantizados supuestamente arbitrarios; y (iv) la exigencia a los
cableoperadores de la adquisicion y distribucién de la sefial CDF Basico a toda su
base de clientes, como condicién para poder acceder a las sefiales CDF Premium y/o
CDF HD.

Asi, por ejemplo, la FNE sefiala en la pagina 1 del Requerimiento que®:

4 Resolucion de fecha 17 de octubre de 2019, dictada en el proceso contencioso Rol N° C-382-2019. Enfasis
agregado.
® Todos los destacados de las referencias al Requerimiento fueron agregados.
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El CDF ha infringido el articulo 3 del DL 211, en sus incisos primero v segundo letra b), al
abusar de su posicion monopdlica en el mercado de la transmision en vivo y en directo de
los encuentros deportivos del Campeonato Nacional de Futbol Profesional (en adelante,
“CNFP"), mediante el establecimiento e imposicién de una serie de practicas comerciales a
los cableoperadaores, gque en su conjunto configuran un modelo de negocios lesivo para la
competencia, consistentes en la limitacion o el control de las promociones que los
cableoperadores pueden implementar de cara al consumidor final, el establecimiento de un
precio minimo de reventa de las sefiales CDF Premium y CDF HD, la fijacion de un numero
de abonados minimos garantizados arbitrarios, y la exigencia a los cableoperadores de la
adquisicion y distribucion de la sefial CDF Basico a toda su base de clientes, como
condicion para poder acceder a las sefiales CDF Premium y/o CDF HD. Estas préacticas

comerciales han podido ser impuestas a los cableoperadores en atencion a la posicion

Lo mismo plantea la FNE en la pagina 21 del Requerimiento:

V. EL DERECHO

66. Las practicas comerciales implementadas vy ejecutadas por el CDF en su conjunto
configuran un modelo de negocios que infringe el articulo 3 del DL 211, tanto en su inciso
primero, que sanciona a todo aquel que “gjecute o celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia,
0 que tienda a producir dichos efectos”, como en la letra b) de su inciso segundo, que

prohibe:

“La explotacion abusiva por parte de un agente econdmico, o un
conjunto de ellos, de una posicion dominante en el mercado, fijando
precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro
producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a
otros abusos semejantes”

Incluso mas, la FNE solicita en el numeral 2° de su petitorio que se ordene a mi

representada a poner término inmediato a la aplicacion conjunta de estas

practicas, tal como se observa:

2. Ordenar a la Requerida poner término inmediatamente a la aplicacion conjunta de
aquellas practicas comerciales que, en los términos descritos en el presente
requerimiento, restringen o entorpecen la libre competencia o, a lo menos, tienden a
producir tales efectos;
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Sin embargo, en abierta contradiccién con lo ya sefialado, y en definitiva, con su teoria

del caso o al menos en una llamativa indefinicion, en el numeral 1° de su petitorio la

FNE pide al H. Tribunal que se declare que CDF infringio el articulo 3 del DL 211,
al ejecutar, sin mas, las conductas descritas en el Requerimiento. Asi se
observa claramente en dicha seccidn del petitorio:

1.  Declarar que la Requerida ha infringido el articulo 3 del DL 211, en sus incisos

primero y segundo lefra b), al ejecutar las conductas descritas en esta presentacion;

Es decir, luego de sefnalar reiteradamente que la vulneracion a la libre competencia

vendria dada por la aplicacidon conjunta de estas practicas (no cada una en si misma),

solicita que declare que CDF incumplié el articulo 3° del DL 211, ya no al aplicar en

forma conjunta estas practicas, sino que al simplemente ejecutar las conductas

descritas.

Lo minimo es que exista una completa concordancia, sin lugar a dudas, entre lo que
desarrolla en el cuerpo de su requerimiento e incluso en su petitorio (N° 2) y aquello
que indica liviana y genéricamente en otra seccion del petitorio (N° 1).

La teoria del caso debe ser una y definida, sin que un vacilante petitorio pudiera
permitir escenarios grises que solo perjudicaran al requerido, y especialmente a su

derecho constitucional a la defensa.

H. Tribunal, esta contradiccién y, por tanto, falta de definicién denunciada, recae en

un aspecto esencial no solo del Requerimiento, sino que del proceso en general, ya

que, tal como revisamos, la Excma. Corte Suprema ha establecido que la conducta

denunciada “constituye el centro del litigio”.

Esta contradiccién e indefinicién insalvable vuelve al Requerimiento en inepto e

insuficiente para trabar una sana contienda entre las partes y que pueda ser resuelia

correctamente por este H. Tribunal.

El debido proceso, el derecho a defensa y el principio de igualdad de armas deben

cautelarse en cada momento del proceso y, especialmente, en la oportunidad que

tiene la requerida de plantear sus defensas. En este sentido, el Excmo. Tribunal

Constitucional ha dispuesto que: “le]l derecho a la defensa juridica tiene una relacion

sustancial con el de igual proteccion de la ley en términos tales que viene a precisar el sentido
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y alcance de la proteccion que el legislador debe otorgar al ejercicio de los derechos de las
personas referida al ambito especifico de la defensa juridica de ellas ante la autoridad
correspondiente”® agregando que este derecho “debe poder ejercerse, en plenitud, en
todos y cada uno de los estadios en que se desarrolla el procedimiento, en los cuales se

podrdn ir consolidando situaciones juridicas muchas veces irreversibles.””

En este momento, el numeral 1° del petitorio contraria el cuerpo del
Requerimiento e incluso el numeral 2° del mismo, en un aspecto central de éste,
cual es la supuesta conducta atentatoria de la libre competencia que se le
imputa.

Lo anterior es muy relevante, ya que determinara una diferente linea de defensa, tanto
factica, juridica y econémica, la incorporacion de distintos medios de prueba, etc. Es
decir, se afecta aquello esencial que consagra la garantia constitucional del derecho
de defensa.

Pero incluso mas, esta indefinicion podra ser aun més agraviante e injusta para esta
parte si contestaremos el Requerimiento alegando la improcedencia de que la
aplicacion conjunta de las mencionadas practicas comerciales vulneraria el DL 211 y
luego la FNE acomode su tesis del caso, ya sea por su impertinencia o falta de prueba,
y solicite, en cambio, que se sancione a mi representada solo por la ejecucion

individual de alguna de las cuatro practicas comerciales descritas.

(i) La FNE no define la época en que se habria verificado el comienzo de la

aplicacion conjunta de las practicas comerciales que denuncia como

supuestamente nocivas para la libre competencia — Sehala simplemente

que su incorporacion fue paulatina.

En efecto, la FNE simplemente plantea que desde el afio 2006, fecha en que se cre6

la Senal Basica de CDF, la requerida habria “impuesto” paulatinamente (pero,

contradictoriamente, supuestamente de forma permanente) las practicas comerciales
que, aplicadas en su conjunto, configurarian un modelo lesivo para la competencia,
pero nunca sefiala cuando comienza la aplicacién conjunta de ellas, momento a partir

del cual este “modelo” seria supuestamente motivo de reproche en esta sede.

Por ejemplo, al describir los hechos gue motivan el Requerimiento sefiala®:

© Sentencia de fecha 28 de enero de 2008, dictada en los autos Rol N® 1001, c®16 a 19. Enfasis agregado
7 Sentencia de fecha 17 de junio de 2006, dictada en los autos Rol N2 376, ¢c°37. Enfasis agregado
8 Pagina 4 del Requerimiento.
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1. HECHOS QUE MOTIVAN EL REQUERIMIENTO

10. Segun los antecedentes recopilados durante la Investigacion, al menos desde la
creacion de CDF Basico en el afio 20086, la Requerida ha implementado de forma paulatina
y ejecutado de manera permanente distintas practicas comerciales que ha impuesto a los
cableoperadores, las que aplicadas en su conjunto configuran un modelo de negocios lesivo
para la competencia. Tales practicas comerciales, en su conjunto: (i) disminuyen
considerablemente la rivalidad entre los cableoperadores respecto de las sefiales CDF

Premium y CDF HD; y, (ii) extraen rentas sobre toda la base de clientes de los

Esta forma de exponer los hechos del Requerimiento no cumple con aguella exigencia

que reiteradamente ha establecido este H. Tribunal al efecto, cual es “(i) la descripcidn

suficientemente clara de los antecedentes del caso, de las conductas imputadas y de la época

en que éstas tuvieron lugar...”

Como lo requerido es un modelo de negocios configurado por la conjuncién de cuatro
practicas comerciales, es indispensable que la FNE describa de manera clara y
determinada, tanto la época en que se habria verificado el comienzo de la
aplicacion conjunta de las practicas que forman parte de ese modelo de
negocios; como la época en que considera que la supuesta imposicion de esas

practicas comerciales pasé a constituir el abuso de posicion dominante que acusa.

La explicitacion de lo anterior no sélo es indispensable para comprender cabalmente
el Requerimiento, sino que, ademas, es necesaria para salvar la contradiccion actual,
en que la FNE por una parte sefala que estas practicas habrian sido implementadas
desde el ano 2006; y, por otra, que la supuesta imposicion de estas practicas habria
sido de manera paulatina, esto es, poco a poco.'®

De esta forma, bien cabe preguntarse ¢a qué se esta refiriendo la FNE cuando se
refiere a una supuesta e hipotética implementacién paulatina de las practicas que
denuncia? ;Qué es paulatino para la FNE, dias, meses, anos?

9 Resolucién de fecha 17 de octubre de 2019, dictada en el proceso contencioso Rol N° C-382-2019. Enfasis
agregado.

0 E| adjetivo paulatino(na) deriva del latin paulatim, es decir, poco a poco', y es definido por la Real Academia
Espariola como “Que procede, obra o se produce despacio o lentamente.”°, por lo que la posible ocurrencia de
estos hechos paulatinos no refiere a un momento exacto o fijo, sino que se vincula a una concatenacién de actos que
se van sucediendo lentamente uno a otro, sin que pueda derivarse un momento o época suficientemente clara de
verificaciéon
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Es injusto que deba ser el requerido quien deba intentar desentrafiar aquello que
intenta senalar la FNE, mas aun respecto de un elemento esencial como es la

oportunidad en que se habrian ejecutado las conductas objeto de la accion.

Son multiples las interrogantes que quedan de la lectura del Requerimiento y todas
ellas son en perjuicio del derecho a defensa de CDF. Esperamos que este H. Tribunal
entienda que ello no es aceptable en la especie.

Esta ineptitud y falta de claridad cuesta comprenderla si se considera que en el marco
de la muy extensa investigacion que llevo a cabo la FNE en el desarrollo del proceso
Rol FNE N° 2418-17, ésta accedié a todos y cada uno de los contratos que CDF
ha celebrado con los diferentes cable operadores desde el inicio de su relacién
contractual con éstos, por lo que esta en condiciones de sefalar de manera
precisa tanto el momento u oportunidad en que se habrian ido implementando
paulatinamente las distintas practicas comerciales, como, especialmente, la
época a partir de la cual la FNE considera que el establecimiento y supuesta
imposicion de este conjunto de practicas comerciales comenzé a configurar un
modelo de negocios lesivo para la competencia.

La opacidad e indefinicion del Requerimiento determina que deba acogerse la

presente excepcion dilatoria, tal como ya lo hizo el H. Tribunal al conocer de una

defensa de forma como la de autos, donde establecié “Decimoséptimo: Que, por lo

tanto, las demandas tampoco son lo suficientemente claras en exponer la época en que se
habria comenzado a cometer la conducta imputada ni el hecho que le habria dado origen,
por lo que también sera acogida, en esta parte, la excepcion dilatoria de ineptitud del libelo

opuesta por el Banco Estado;”"!

Esta indeterminacion temporal es tremendamente importante, ya que afecta de
manera sustancial el derecho de defensa de esta parte en aspectos tan

centrales como:

. En qué momento se habria verificado la conducta anticompetitiva

denunciada. Porque considerando que la conducta imputada por la FNE
corresponde a un modelo de negocios configurado por la conjuncion de
cuatro practicas comerciales, éste solo podria verificarse una vez que

todas y cada una de estas practicas estuvieren en aplicacién simultanea.

" Resolucion de fecha 17 de octubre de 2019, dictada en el proceso contencioso Rol N° C-382-2019. Enfasis
agregado.
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o La oposicién al Requerimiento de una excepcién de prescripcion. Porque

conforme establece el articulo 20 del DL 211, el plazo que dicha norma
consagra comienza a correr desde la ejecucion de la conducta atentatoria
de la libre competencia, cuestibn que no define suficientemente el
Requerimiento.

o La defensa respecto de la multa pretendida por la FNE. Porque, por una

parte, el articulo 26 letra c) del DL 211 establece que para la
determinacién de la multa se considerara el eventual beneficio econémico
obtenido con motivo de la infraccion, que por cierto sera diferente
dependiendo de la extensién del espacio de tiempo en que pudo
verificarse la conducta, y por otra parte, porque el propio Requerimiento
establece que “al momento de determinar la sancion a aplicar, es
necesario considerar la duracion de las practicas anticompetitivas

impuestas por CDF...”

De esta forma, la presente ineptitud no solo afecta a mi representada, sino que al
propio H. Tribunal, el que se vera impedido de enmarcar la discusion dentro de un
determinado espacio de tiempo.

*kkkk

Adicionalmente, estas contradicciones e indefiniciones vulneran el principio de

congruencia consagrado en el articulo 160 del CPC, que dispone que “Las sentencias

se pronunciardn conforme al mérito del proceso, y no podrd extenderse a puntos que no
hayan sido expresamente sometidos a juicio por las partes, salvo en cuanto las leyes manden

o permitan a los tribunales proceder de oficio.”*?

Sobre dicho principio, la Excma. Corte Suprema ha dicho que: “apunta a la conformidad

que ha de existir entre la resolucion expedida por el érgano jurisdiccional y las pretensiones

que los contendientes expusieron oportuna y formalmente en sus escritos fundamentales

agregados al proceso, que guarda estrecha conexion con otro dogma formativo del mismo: el

dispositivo, que se traduce en que el juez debe acotar su pronunciamiento tan sélo a lo que

ha sido pedido por aquéllos.”*

12 Enfasis agregado ,
'3 Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema con fecha 9 de enero de 2018, causa Rol N° 15.596-2017. Enfasis
agregado.
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Si no existe claridad sobre la conducta ilicita que se imputa, mal puede el H. Tribunal
dictar sentencia sin correr un serio peligro de infringir el principio de congruencia. No
es labor ni obligacion de este H. Tribunal desentranar qué es en realidad lo pretendido
por el persecutor, sino que es responsabilidad y carga de la FNE definir claramente
cual es el objeto de su accion.

Por lo expuesto, corresponde que la FNE enmiende y solucione esta ineptitud del

Requerimiento denunciada.

(iii) El_Requerimiento no_define claramente cuales serian los supuestos

efectos anticompetitivos, sin siquiera definir si ellos se verificaron o son

solo potenciales

Cuando la FNE senala difusamente que aquel supuesto modelo de negocios lesivo
para la libre competencia se ha venido implementando paulatinamente desde el afo
2006, es decir, hace 14 anos, lo minimo exigible es que pueda senalar si dicho
modelo produce efectos anticompetitivos o solo tiende a producirlos.

Este H. Tribunal estara conteste en que en estos 14 afos, mas aun luego de extensos
procedimientos de investigacion respecto a la actividad comercial de CDF llevados a
cabo por la FNE, cuesta comprender que se formule un requerimiento simplemente
sefalando que se estaria ante un modelo que produce o tiende a producir efectos
anticompetitivos. Menos cuando se pretende la aplicacién de la sancion individual
mas alta en sede de libre competencia en Chile, precisamente respecto de una
supuesta conducta de abuso unilateral que genera eficiencias y beneficios.

El Requerimiento se transforma en inepto desde el momento en que la FNE no define

cudles serian los supuestos efectos anticompetitivos que se vincularian a la conducta

denunciada y si éstos se verificaron en el mercado relevante o son solo potenciales.

Nuevamente se trata de un aspecto central de la discusion y de aquello que se imputa
a CDF y no simples cuestiones accesorias. ¢Han existido efectos anticompetitivos o

simplemente existe una potencialidad que se ha extendido por 14 afios?

Bien sabe el H. Tribunal que el inciso primero del articulo 3° del DL 211 sefala que:

“El que ejecute o celebra, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion que

1 Pagina 2 del Requerimiento
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impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o tienda a producir dichos efectos, serd

sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley...”**

Mientras que la Excma. Corte Suprema ha establecido que: “SEXTO: Que, en

consecuencia y al tenor de lo hasta aqui manifestado, para que se verifique la conducta

reprochada a la demandada, vale decir, el abuso de posicion dominante contemplado en el

articulo 3 del Decreto Ley N° 211, resulta indispensable que se acrediten a lo menos las

siguientes circunstancias: que la reclamada ostente, de manera efectiva y respecto de un
mercado relevante determinado, una posicion dominante o poder de mercado; que haga un
uso abusivo de esa posicion y, por ultimo, los efectos de tal proceder en ese especifico

mercado.”’®

Es decir, una de las condiciones o elementos necesarios para que una conducta
pueda ser calificada como anticompetitiva es que la misma produzca efectivamente
efectos nocivos en el mercado relevante o tienda a producir tales consecuencias. Tal
es asi, que la propia FNE sefiala aquello en la pagina 22, parrafo N° 68 de su

Requerimiento.

Para que estemos ante un requerimiento apto en relacién con el articulo 20 del DL
211, éste debe indicar en forma clara y determinada cuales serian estos efectos
anticompetitivos de la conducta imputada y si los mismos se produjeron o son
potenciales. No basta con enunciar lo prescrito en la ley, dejando abierta las dos
posibilidades.

A pesar de que la ley exige claridad, la FNE es vacilante al definir si la conducta

imputada ha producido o solamente ha tendido a producir efectos contrarios a la
sana competencia en el mercado relevante, pese a tratarse de una conducta que se

vendria ejecutando desde el afo 2006, segun sefala vagamente la FNE.

Por una parte, no define si los efectos se materializaron o0 no, tal como se aprecia en

los siguientes pasajes del Requerimiento:

15 Enfasis agregado.
'8 Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema con fecha 8 de enero de 2018, causa Rol N° 58.909-2016, c° 6.
Enfasis agregado.
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B. Las conductas deben producir efectos contrarios a la libre competencia, o, al

menos, tender a producirlos

72, Las practicas comerciales objeto de este requerimiento han producido o tendido a
producir efectos contrarios a la libre competencia en los términos exigidos por el DL 211.
Es relevante hacer presente, H. Tribunal, que, como se explicara, los reales efectos y
riesgos de las practicas de la Requerida deben evaluarse a partir de su analisis en

conjunto®.

90. Por otra parte, atendidos los pemiciosos efectos y riesgos que las practicas
comerciales impuestas por el CDF a los cableoperadores generan para la libre
competencia, se solicita al H. Tribunal que, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
26 del DL 211, ordene a la Requerida poner término inmediatamente a la aplicacion
conjunta de aquellas practicas comerciales que, en los términos descritos en el presente
requerimiento, restringen o entorpecen la libre competencia o, a lo menos, tienden a

producir tales efectos.

Y, por otra parte, de manera contradictoria, denuncia que los supuestos efectos si se

materializaron en el mercado relevante:

80. En suma, v en mérito de lo expuesto, H. Tribunal, esta Fiscalia considera que las
distintas conductas imputadas han producido graves efectos contrarios a la competencia v,

al no estar justificadas suficientemente, deben ser sancionadas conforme al DL 211.

¢ De qué debe defenderse mi representada? ¢Debe considerar que la conducta
imputada produjo efectos anticompetitivos o éstos son solo potenciales? ¢ Cual
es la naturaleza de los efectos anticompetitivos supuestamente acaecidos?'’

Como el H. Tribunal bien sabe, el inciso primero del articulo 3° del DL 211 dispone

que ““El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o tienda a producir
dichos efectos, serd sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente

ley..." demostrando el caracter excluyente de ambas circunstancias.

7 En gran parte del Requerimiento la FNE alega (i) “la inhibicion de la competencia intra-marca aguas abajo” y (i) “la
extraccion de renta de toda la base de suscriptores de los cableoperadores” (p. 23), siendo que en algunas secciones
hace referencias a efectos de indole diferente, tales como (i) “que, en los hechos, pudiera llegar a producirse una
especie de asignacion exclusiva de clientes por parte del CDF” o (ii) “esta practica comercial tiende a restringir la
posibilidad de los cableoperadores de cobrar un precio mas bajo por su grilla basica o de realizar otra accién comercial
que pudiera beneficiar a los consumidores como, por ejemplo, mejorar la parrilla programatica basica” (p. 12).

'8 Enfasis agregado
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Es decir, la FNE debe definir clara y determinadamente si la conducta imputada
produjo efectos nocivos para la sana competencia o éstos son solo potenciales.
De lo contrario, el libelo es inepto a la luz del articulo 20 del DL 211.

Solo de esta forma mi representada conocera efectivamente aquello que se le imputa
y podréa contestar debidamente el Requerimiento y defenderse con igualdad de armas
en este proceso, ya que coincidira el H. Tribunal que no es lo mismo defenderse de
la imputacion de una conducta que ha producido efectos anticompetitivos en el
mercado que de otra que tenderia a producir dichos efectos, especialmente, si se
denuncia la realizacién conjunta de 4 préacticas cuya ejecucion paulatina dataria de
2006.

2. SEGUNDA RAZON QUE DETERMINA LA INEPTITUD DEL REQUERIMIENTO: NO ENUNCIA
EN FORMA PRECISA Y CLARA SUS PETICIONES, AL NO SENALAR LAS “MEDIDAS
PREVENTIVAS, CORRECTIVAS O PROHIBITIVAS” QUE PRETENDE QUE SE IMPONGAN A
CDF - INFRACCION ARTiCULO 20 DEL DL 211 Y 254 N°5 DEL CPC

Este H. Tribunal ha dispuesto que: “el inciso segundo del articulo 20 del D.L. N° 211
dispone que el requerimiento o demanda, ademds de cumplir con lo dispuesto en el articulo
254 del CPC, debe contener la exposicion clara y determinada de los hechos, actos o
convenciones que infringirian dicho decreto ley e indicar los mercados en los que incidiria la

presunta infraccion;”"®

Por su parte, el articulo 254 N°5 del CPC, sostiene expresamente que una demanda

(Requerimiento) debe contener: “5°. La enunciacién precisa y clara, consignada en la

conclusién de las peticiones que se sometan al fallo del tribunal.”’°

El Requerimiento no cumple con el precepto antes mencionado, porque el numeral 4°

de su petitorio es absolutamente indeterminado, ya que en él no se enuncia en forma

precisa y clara las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que pretende que

se impongan a CDF:

19 Resolucion de fecha 17 de octubre de 2019, dictada en el proceso contencioso Rol N° C-382-2019. Enfasis
agregado.
20 Enfasis agregado
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4. Ordenar a la Requerida la adopcion de todas las medidas preventivas, carrectivas o
prohibitivas que estime del caso disponer, en especial aguellas que busquen reducir
a futuro el poder de negociacian de la Requerida en sus relaciones comerciales con

los cableoperadores; v,

H. Tribunal, de acuerdo con este petitorio, nos debemos preguntar:

o ¢ Cuales serian todas aquellas medidas preventivas, correctivas o
prohibitivas que podrian imponerse a mi representada?

o ¢ Cudles serian todas aquellas medidas preventivas, correctivas o
prohibitivas que buscarian reducir a futuro el poder de negociacion de
CDF en sus relaciones comerciales con los cableoperadores?

o ¢ Cudles son las medidas solicitadas por la FNE que determinarian la
competencia de este H. Tribunal?

o Frente a tamana indefinicibn ;De qué medidas tendriamos que
defendernos al contestar el Requerimiento y, en general, a lo largo del
proceso?

o ¢, Cémo podra el H. Tribunal respetar el principio de congruencia procesal
consagrado en el articulo 160 del CPC —norma de orden publico— ante

una solicitud tan ambigua?
Preguntas todas sin respuestas, y cuya falta de determinacién afecta a mi
representada en su elemental derecho a la defensa, transgrediendo ademas el

principio de la bilateralidad de la audiencia que gobierna todo procedimiento.

La gravedad de esta indeterminacion se incrementa, al menos por las siguientes

razones:

o Porque el numeral 4° del petitorio simplemente permanecera incierto y sin

definicién de sus contornos basicos hasta la dictacién de la sentencia

definitiva, ya que solo en ese momento el H. Tribunal podria
eventualmente determinar qué medidas seria procedente aplicar a esta
parte;

o Porque el articulo 3° inciso primero del DL 211 no precisa aquellas

medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que pueden imponerse a

quien infringe la legislaciéon antimonopdlica; y

o Porque el H. Tribunal al dictar, a modo de ejemplo, las sentencias
N°145/2015, N°148/2015 y N°®165/2018 ha impuesto como medida
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preventiva, correctiva o prohibitiva la adopcion de un programa de
cumplimiento y ética en materia de libre competencia que cumpla con las

directrices fijadas por la FNE?', pero no alguna que busque reducir a futuro

el poder de negociacién de un requerido respecto de terceros, por lo que

CDF mal podria proyectar cual podria ser aquella que pretende la FNE o

que pudiera determinar el H. Tribunal.

Confirma esta ineptitud del Requerimiento, el que, en otros procesos, la FNE si ha
precisado aquella medida preventiva, correctiva o prohibitiva que solicita
imponer al requerido. Por ejemplo, en el proceso contencioso Rol N° C-361-2018

solicité expresamente en el numeral 4° del petitorio de su requerimiento “Ordenar a las

Requeridas elaborar e implementar un Manual o Cédigo Interno por medio del cual se

adoptardn _medidas tendientes a _desincentivar toda conducta que pueda considerarse

contraria a la libre competencia en el mercado del transporte de pasajeros y evitar contactos

indebidos con competidores;"??

Incluso, al dictar recientemente en dicha causa la Sentencia N°175/2020, el H.

Tribunal accedié a la aludida peticion en los términos precisos solicitados, sin

extenderse a aspectos no solicitados por la FNE, ya que resolvié “se ordenard a las

Requeridas la elaboracidon de un manual o cédigo interno de conducta, en el cual se adopten

medidas tendientes a desincentivar toda conducta contraria a la libre competencia y evitar

contactos indebidos con competidores..."%3

Adicionalmente a ello, la precision de la Requirente es imprescindible, porque no se
trata de un proceso no contencioso de Consulta regido por el articulo 18 N°2, en

relacion con el articulo 31 del DL 211, en el que, tal como ha identificado la Excma.
Corte Suprema y este H. Tribunal, al dictar la correspondiente resolucién de término

no se encuentra limitado por las medidas propuestas por la consultante, libertad que

no es aplicable en un procedimiento como el de la especie, regido por el articulo 20 y

siguientes del mismo cuerpo legal.

Lo hasta aqui expuesto es relevante, ya que las peticiones establecidas en el

Requerimiento configuran el marco normativo y factico indispensable para que los

litigantes puedan ejercer, entre otros, su derecho de defensa y, ademas, permite al

H. Tribunal determinar su competencia y la materia sobre la cual debe resolver.

21 En la "Guia de Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia" (material de promocion N2 3)
de fecha junio de 2012.

22 Enfasis agregado. ]

2 Sentencia de fecha 21 de diciembre de 2020. Enfasis agregado
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Al efecto, la Excma. Corte Suprema ha establecido que: “OCTAVO: Que tanto la doctrina

como la jurisprudencia concuerdan en que el presupuesto de las peticiones concretas
obedece a dos claros propdsitos que no pueden dejar de cumplirse, a saber: a) el de fijar de
manera perfectamente delimitada la extension de competencia del tribunal superior porque
no podrd pronunciarse sino sobre aquellos extremos que se ofrecieron por el reclamante en
las correspondientes peticiones; y b) asegurar la efectiva vigencia del aforismo de
bilateralidad de la audiencia, es decir, consentir que cada litigante conozca oportunamente
las pretensiones de la contraria y sus fundamentos. Sélo asi el proceso serd, en esencia, un

método de debate.”?*

Lo expuesto demuestra que el numeral 4° del petitorio del Requerimiento no cumple
con la exigencia del numeral 5 del articulo 254 del CPC, razén por la cual debe
necesariamente ser precisado por la FNE para lograr trabar una relacion procesal

sanay justa.

*kkkk

En consecuencia, la presente excepcion dilatoria de ineptitud del libelo debiese ser
acogida, ya que, sin una adecuada correccién del Requerimiento por parte de la FNE,
y de la deliberada indefinicion en aspectos esenciales, se dejara a esta parte en una

manifiesta indefensién.

De no acogerse la presente excepcion dilatoria se obligara a mi representada a
defenderse de escenarios que incluso la FNE no ha considerado, pero que son
posibles bajo su inepto Requerimiento, dejando a dicho organismo publico en una
situacion de injusta ventaja por sobre CDF.

POR TANTO,

En mérito de lo expuesto, los términos del Requerimiento y las disposiciones legales
aplicables, principalmente el articulo 20 del DL 211 y los articulos 254 N°4 y N°5 y
303 N°4 del Codigo de Procedimiento Civil,

PIDO AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA: Tener por opuesta

excepcion dilatoria de ineptitud del libelo respecto del Requerimiento deducido
por la Fiscalia Nacional Econdmica, folio 4 de autos, admitirla a tramitacion y
acogerla, ordenando al requirente que subsane su Requerimiento en los

2 Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema con fecha 5 de noviembre de 2014, causa Rol N°17249-2013.
Enfasis agregado.
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términos expuesto en este escrito, con expresa condenacion en costas en caso

de existir oposicion.

OTROsSi: De conformidad a las facultades que se me otorgan en escritura de

personeria ya acompafnada en presentacion de 22 de diciembre de 2020, vengo en

designar como abogados patrocinantes y en conferir poder a los sefores José Miguel

Gana E. y Juan Cristobal Gumucio Sch. y en conferir poder a los abogados sefiores

Rubén Urrutia P., Mario Garfias G. y José Manuel Donoso B., todos domiciliados, para

los efectos del articulo 49 del CPC, en calle Magdalena 140, oficina 1201, comuna de

Las Condes, quienes podran actuar conjunta o separadamente y firman junto a mi en

sefnal de aceptacion.

POR TANTO,

PiDO AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA: Tenerlo presente.

JOSE
MIGUEL
GANA
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