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Recientemente, el Tribunal de Justicia europeo emitié una resolucién interesante en relacién con un recurso
de casacion interpuesto por Groupe Canal+ en contra de la Comision Europea'?, en el que uno de los focos
se centrd en la proporcionalidad de las medidas acordadas por la Comisién y Paramount por medio de
un proceso acorde al articulo 9 del Reglamento (CE) n° 1/2003, relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado3. En nuestro pais, no ha existido un analisis
semejante al efectuado por el Tribunal de Justicia, y, atendido el aumento en la cantidad de acuerdos
extrajudiciales de la Fiscalia Nacional Econédmica (particularmente en relacién con procesos de fiscalizacién
de cumplimiento de resoluciones), estimo resulta pertinente efectuarlo.

En consecuencia, en este trabajo nos referiremos al principio de proporcionalidad, en su aplicacién en sede
de libre competencia, en particular respecto de las medidas o condiciones propuestas por las empresas
investigadas* a la Fiscalia Nacional Econémica (“FNE") y si debe o no considerarse la afectacion de terceros
en el andlisis de proporcionalidad en su evaluacion por parte de las autoridades de libre competencia.

I. CASO GROUPE CANAL+ V. COMISION EUROPEA

El afio 2014, la Comision Europea inicié una investigacién sobre posibles restricciones relacionadas a la
prestacién de servicios de television de pago, con ocasién de acuerdos de concesién de licencia celebrados

1 Caso C-132/19P, Groupe Canal+ v. Comisién Europea, TJUE (2020).

2 Apesar de ser interesante, en este trabajo no nos centraremos en si la resolucién en este caso modifica o no el precedente fijado por el
caso Alrosa. Para esos efectos, recomiento la revision de los articulos publicados por Alfonso Lamadrid y Pablo Ibafiez Colombo en www.
chillingcompetition.com.

Tampoco nos centraremos en la facultad de la FNE de llegar a acuerdos extrajudiciales, tema tratado en diversos articulos y autores en
los afios recientes.

3 "Articulo 9. Compromisos
1. Cuando la Comisién se disponga a adoptar una decisiéon que ordene la cesacién de la infraccién y las empresas interesadas propongan
compromisos que respondan a las inquietudes que les haya manifestado la Comisién en su analisis preliminar, ésta podrd, mediante
decision, convertir dichos compromisos en obligatorios para las empresas. La decisiéon podra ser adoptada por un periodo de tiempo
determinado y en ella constara que ya no hay motivos para la intervencion de la Comision.
2. La Comisién, previa solicitud o por iniciativa propia, podra reabrir el procedimiento:
a) si se produce la modificacién de la situacién de hecho respecto de un elemento esencial de la decisién;
b) si resulta que las empresas afectadas no cumplen sus compromisos, o
¢) si resulta que la decisién se baso en informaciones incompletas, inexactas o engafiosas facilitadas por las partes. “

4 Sibien este estudio podria resultar al menos parcialmente aplicable a las medidas de mitigacién que se ofrecen por las Partes Notificantes
ala FNE en el contexto de un proceso de notificacién de operaciones de concentracion, existen suficientes diferencias como para que no
se consideren en este trabajo. Por ello, al referirnos a una “investigacién”, hacemos referencia Unicamente a aquellas que dicen relacién
con abusos unilaterales o carteles.


http://www.chillingcompetition.com
http://www.chillingcompetition.com

entre seis estudios cinematograficos estadounidenses y los principales organismos de teledifusion de
pago de la Unién Europea®.

En ese contexto, la Comisién envié un pliego de cargos a Paramount Pictures International Ltd. presentando
su conclusion preliminar sobre la compatibilidad de algunas clausulas contenidas en los acuerdos de licencia
celebrados entre aquélla y Sky UK con el articulo 101 TFUE. En particular (y en lo pertinente a este estudio),
la Comision se centré en algunas clausulas que tenian por objeto prohibir o restringir la posibilidad de Sky
de aceptar ciertas peticiones sobre la compra de servicios de distribucién televisiva®. La Comisién declaré
haber tenido la intencién de decidir que se habria infringido el articulo 101 TFUE, imponiéndoles multas y
ordenando poner término a la infraccién.

Paramount opté por presentar compromisos a la Comision, de conformidad a lo establecido en el articulo
9 del Reglamento (CE) n° 1/2003.

Groupe Canal+ (entre otros) fue admitido como tercero interesado en el proceso de investigacién y, como
tal, present6 observaciones antes de que la Comisidn resolviera aceptar los compromisos presentados por
Paramount.

Dentro de los compromisos presentados por Paramount, que se tornaron obligatorios por medio de la
resolucion de la Comision, se encontraba la obligacion de no celebrar nuevamente clausulas de este tipo
(ni de prorrogarlas o renovarlas), ademas de que “no cumplira ni actuara para que se cumplan, directa o
indirectamente, las obligaciones de Paramount”, correspondiente a prohibir a los organismos de teledifusiéon
que presten los servicios, es decir, que no entablaria acciones judiciales para exigir el cumplimiento de las
clausulas contractuales.

Respecto de la decision de la Comision, Groupe Canal+ interpuso un recurso de anulacién, el que fue
desestimado por el Tribunal General.

Es en contra de esa Ultima resolucion que Groupe Canal+ interpuso el recurso de casacidon en comento,
basdndose -entre otros argumentos- en la supuesta vulneracién del principio de proporcionalidad y de la
observancia de los derechos de terceros, “al minimizar la importancia de los efectos de los compromisos
en cuestion -contraidos por Paramount y que la Decisién controvertida convirtié en obligatorios- sobre los
derechos contractuales de Groupe Canal+".

Finalmente, el Tribunal de Justicia decidi6 anular la sentencia recurrida. En lo que nos corresponde, basé su
decisidon en que “[I]a aplicacion del principio de proporcionalidad por parte de la Comisién en el contexto
del articulo 9 del Reglamento n°® 1/2003 se reduce a la verificacion de que los compromisos propuestos
responden a las inquietudes de las que ella informé a las empresas afectadas y de que estas Ultimas no
han propuesto compromisos menos gravosos que respondan de un modo igualmente adecuado a tales
inquietudes. Al llevar a cabo esta verificacion, la Comision debe, no obstante, tomar en consideracién los
intereses de terceros™. Agreg6 -citando la opinion vertida por el Abogado General, Sr. Giovanni Pitruzzella-

5 Apartado 1. de la sentencia dictada por el Tribunal General con fecha 12 de diciembre de 2018, Caso T-873/16, Groupe Canal+ v. Comisién
Europea, sentencia respecto de la cual Canal+ interpuso el recurso de casacion.

6 Caso C-132/19P, Groupe Canal+ v. Comisién Europea, TJUE (2020), par. 5.
7 Caso C-132/19P, Groupe Canal+ v. Comisién Europea, TJUE (2020), par. 103.

8 Caso C-132/19P, Groupe Canal+ v. Comisién Europea, TJUE (2020), par. 105.
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que “cuando la Comisién verifica los compromisos no desde la perspectiva de su idoneidad para responder
a sus inquietudes en materia de competencia, sino en relacion con su incidencia en los intereses de terceros,
el principio de proporcionalidad exige al menos que los derechos de los que estos sean titulares no sean
vaciados de contenido™.

Con ello, se abre una interesante discusién sobre si pueden -y de qué manera- los compromisos logrados
entre las autoridades de libre competencia y empresas investigadas, afectar derechos de terceros.

Il. MARCO JURIDICO NACIONAL

Nuestra legislacién nacional contiene varios elementos que hacen que la discusién sea no menos
interesante en Chile.

En efecto, la Fiscalia Nacional Econémica tiene a su disposicién una serie de caminos si, en el transcurso
de una investigacion, obtiene indicios de conductas anticompetitivas (en el caso de abusos unilaterales
y carteles) o de que una transaccién podria reducir sustancialmente la competencia (en el caso de las
operaciones de concentracion).

Al respecto, el Decreto Ley N° 211 de 1973 establece el marco de legalidad que fija el actuar de la Fiscalia
Nacional Econémica y -desde el 2009- una de las competencias que le otorga es, precisamente, la de suscribir
acuerdos extrajudiciales con los agentes econdmicos involucrados en sus investigaciones, cuando éstos
tengan por objeto “cautelar la libre competencia en los mercados"'. Las otras opciones que posee la FNE
en estos casos es declarar el cierre de la investigacién, lo que puede ocurrir con ocasion de un cambio de
comportamiento de el o los agentes investigados o sin éste'!; o, presentar un requerimiento ante el H.
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

En este ambito, entonces, la FNE goza de cierta discrecionalidad para optar por uno u otro camino,
discrecionalidad que “consiste simplemente en la capacidad del 6érgano para elegir o discernir, dentro

9 Caso C-132/19P, Groupe Canal+ v. Comisién Europea, TJUE (2020), par. 103.

10 Articulo 39° Decreto Ley N°211: “El Fiscal Nacional Econémico, en el ejercicio de sus funciones, serd independiente de todas las autorida-
desytribunales ante los cuales actle. Podra, en consecuencia, defender los intereses que le estan encomendados en la forma que estime
arreglada a derecho, segln sus propias apreciaciones.

Seran atribuciones y deberes del Fiscal Nacional Econémico:

) Suscribir acuerdos extrajudiciales con los agentes econémicos involucrados en sus investigaciones, con el objeto de cautelar
la libre competencia en los mercados.

El Tribunal tomara conocimiento del acuerdo en una sola audiencia, sin forma de juicio, convocada especialmente al efecto, dentro del
quinto dia habil de recibidos los antecedentes, durante la cual podra escuchar alegatos de las partes comparecientes al acuerdo asi
como el parecer de quienes tengan interés legitimo. Se presumird que tienen interés legitimo el Servicio Nacional del Consumidory las
asociaciones de consumidores establecidas en la ley N°19.496. El Tribunal debera aprobar o rechazar el acuerdo en un plazo maximo de
quince dias habiles, contados desde la fecha de la audiencia. Estas resoluciones una vez ejecutoriadas serdn vinculantes para las partes
que comparecieron al acuerdo y en su contra sélo procedera el recurso de reposicién”. [Enfasis afiadido].

—_
-

Sélo dejaremos planteado aqui que aun no es claro cuando la FNE puede cerrar una investigacion por cambio de conducta (que técnica-

mente se trata de un archivo de la denuncia) y cudndo debe proceder por medio de un acuerdo extrajudicial. Sin duda, la mayor transpa-
rencia que se ha dado a las decisiones de la FNE durante los Ultimos afios podra colaborar para dilucidar este punto. Por ahora, pareciera
ser que se trata de una decisiéon que se debiera tomar en consideracién a criterios de eficiencia y eficacia con respecto al gasto de los
recursos publicos de la FNE, como también por elementos de prevencion general, sea positiva o negativa, entre otros varios criterios.
Para mayor detalle sobre el asunto, recomiendo la lectura de la columna de la profesora Virginia Rivas Sanchez, titulada “Los acuerdos
extrajudiciales como una alternativa eficiente al a judicializacion en materia de libre competencia”; el articulo del profesor Alejandro
Romero Seguel titulado “Los acuerdos extrajudiciales en materia de libre competencia como tutela cautelar auténoma”; el capitulo
“Sobre el acuerdo extrajudicial de la Fiscalia Nacional Econdmica”, escrito por el profesor Jaime Arancibia Mattar, contenido en el libro
“Precedente, CosaJuzgaday Equivalentes Jurisdiccionales en la Litigacion Publica”; y la columna “Los acuerdos extrajudiciales: soluciones
alternativas en libre competencia”, del Sr. Cristian Reyes Cid.
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de un conjunto de potestades juridicas, aquella mas idénea, procedente, apta, adecuada y razonable de
acuerdo a los hechos y circunstancias especificas.”'>'3.

En nuestro sistema, es necesario que el acuerdo extrajudicial logrado por el ente persecutor y el agente
investigado sea aprobado por el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para ser eficaz. Asi lo
establece el articulo 39 i) del DL N°211.

Pues bien, este Tribunal “debe ejercer una potestad de control, cuyo objetivo es verificar si el acuerdo cautela
la libre competencia [...]""4, respecto de las potestades discrecionales que la ley ha conferido a la FNE'. Este
control se efectlia comprobando que las obligaciones asumidas en el acuerdo que revisa, “cautelan la libre
competencia toda vez que son proporcionales y suficientes para poner término a la Investigacion FNE"®.

De lo ya visto se desprende que la legislacidon de libre competencia no define lo que debe entenderse por
proporcional, ni tampoco lo hace la jurisprudencia dictada en relacién a los acuerdos extrajudiciales. Lo
que es claro, es que las obligaciones que se plantean al H. Tribunal como parte de un acuerdo extrajudicial
para su aprobacién deben serlo.

1. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

A pesar de la existencia de nutrida jurisprudencia y doctrina en sede constitucional'’, en libre competencia
existen pocas menciones explicitas al principio de proporcionalidad.

La Fiscalia Nacional Econdmica se refiere a éste en su Guia de Remedios para operaciones de concentracion,
indicando que “[e]n la evaluacidon que haga la Fiscalia de las medidas de mitigacién seran elementos
centrales la efectividad de las mismas para solucionar el problema de competencia detectado, su factibilidad
de implementacion, ejecucién y monitoreo y la proporcionalidad de éstas™®,

12 Jaime, Arancibia, “Potestad del Fiscal Nacional Econémico para desestimar Previamente o Archivar una Investigacion respecto de posi-
blesinfracciones al DL 211 de 1973,y para celebrar acuerdos extrajudiciales en materia de fusiones y adquisiciones”, en: Reflexiones Sobre
El Derecho De La Libre Competencia: Informes En Derecho Solicitados Por La Fiscalia Nacional Econémica (2010 - 2017), p. 170.

13 No obstante la existencia de algunos pronunciamientos doctrinarios al respecto, la discusion sobre el examen de la legitimidad de las
decisiones de archivar (equivalentes a las de no perseverar del Ministerio PUblico en sede penal, pero sin consagracién normativa expre-
sa, aunque justificadas por el objeto mismo de defensa de la libre competencia) y la eventual existencia de requisitos que debieran o no
cumplirse tiene ain campo para desarrollarse. Estos asuntos no son tratados en el presente estudio.

14 Considerando decimosexto de la resolucién de 18 de noviembre de 2020 dictada por el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
en autos AE N°19/20. En el mismo sentido la doctrina ha sefialado que “[IJos elementos esenciales que coexisten en este género auto-
compositivo son dos: i) el acuerdo, que constituye la médula de la autocomposicién y ii) la actividad del TDLC, que mas que una forma
de heterocomposicién es, en estricto rigor, un acto de control”. Domingo, Valdés, “Acuerdos Extrajudiciales Antimonopdlicos”, Revista de
derecho Publico, Vol. 73 (2010), p. 223.

15 Considerando Sexto de la resolucién de 15 de enero de 2021 dictada por el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en autos AE
N°20/20.

16 Considerando Noveno de la resolucién de 15 de enero de 2021 dictada por el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en autos
AE N°20/20. En el mismo sentido, considerando decimotercero de la resoluciéon de término dictada en la causa AE N°18/20; considerando
noveno de la resolucién de término dictada en el proceso AE N°16/18; considerando decimonoveno de la resolucién de término en la
causa AE N°12/15 de 16 de septiembre de 2015; y decimocuarto de la resolucién de término dictada en la causa AE N°13/16 el 28 de enero
de 2016.

17 Mucho se ha escrito del principio de proporcionalidad en derecho publico y constitucional. Una buena primera aproximacién la brinda el
articulo “El Principio de Proporcionalidad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, de Arnold Rainer, José Martinez Estay y Fran-
cisco Zufiga; y una profundizacién en el libro “A critique of proportionality and balancing” de Francisco Javier Urbina.

18 Fiscalia Nacional Econdmica, Guia de Remedios (junio 2017), p. 3
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Ahora bien, ;cédmo se materializa esa proporcionalidad? Pues bien, “entre dos remedios igual de eficaces, [la
proporcionalidad obliga a que] se escoja como remedio aquel que sea menos costoso y menos intrusivo, en
la medida que aborden el problema de competencia detectado™®. De esta manera, “[s]era proporcionada,
por tanto, aquella medida que permite cumplir el objetivo publico perseguido sin afectar el interés privado
mas alla de lo estrictamente permitido y necesario"?.

¢Se puede entender que en ese “interés privado” se debe considerar los derechos de terceros?

La nocién de proporcionalidad evoca la idea de justicia, eficacia y necesariedad. En este caso, como en
muchos otros asuntos de libre competencia, no existe una regla de oro que permita saber prima facie si una
obligacidon o compromiso es proporcional o no. No es un asunto de blanco y negro sino de grises, casuistico.
Asi, debe plantearse la pregunta ¢es justo/eficiente/necesario al fin que se afecten derechos de terceros?

Los compromisos adoptados por las empresas investigadas en los acuerdos extrajudiciales intentan prevenir
un juicio de naturaleza sancionatoria ante el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. En este sentido,
el sistema funciona de manera similar al europeo. La FNE debe identificar algun tipo de eventual infraccion
a la libre competencia y, frente a ello, el agente econémico debe proponer medidas - obligaciones- que
permitan o eviten que se materialice la infraccién o subsanar los efectos perniciosos de ésta en el mercado.

El agente econdmico -evidentemente- es un participe del mercado en el cual se desenvuelve. Tiene relaciones
comerciales de aprovisionamiento, de distribucién, de venta, de asociacion, etc. con participes de la cadena
productiva, sea aguas arriba o aguas abajo. En ese sentido, pareciera inevitable que los compromisos que el
agente econémico adopte con la FNE en el marco de un acuerdo extrajudicial tendran algun tipo de efecto
en ese mercado. Incluso podrian llegar a tener efectos en mercados conexos o relacionados.

De esta manera, el mercado puede entenderse -como lo ha sido ultimamente- desde una perspectiva
dindmica, en el que confluye una serie de actores, factores, etc. Los “terceros” debieran ser, por tanto, parte
inseparable del analisis de las medidas propuestas por un agente investigado. Asi, al analizar si una medida
€s mas 0 menos restrictiva y onerosa que otra, es esencial que se considere no sélo el efecto que generara
en la empresa obligada directamente por el acuerdo y la facilidad o dificultad de fiscalizacion de la misma,
sino también los posibles efectos restrictivos que generara en el mercado. En ese sentido, el andlisis debe
asemejarse a aquel efectuado en sede de control de operaciones de concentracion y, por lo mismo, seria
interesante y propicio para la certeza juridica, que la FNE dicte una guia al respecto.

Hasta ahora, el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ha mencionado a los terceros en las
resoluciones de término en procedimientos de aprobacion de acuerdos extrajudiciales de manera muy
limitada.

19 Francisco Aguero, “Remedios y sanciones ante el incumplimiento de medidas de mitigacion en operaciones de concentracion”, en Re-
flexiones Sobre El Derecho De La Libre Competencia: Informes En Derecho Solicitados Por La Fiscalia Nacional Econémica (2010 - 2017), p. 63.

20 Jaime Arancibia, “Potestad del Fiscal Nacional Econémico para desestimar Previamente o Archivar una Investigacion respecto de posibles
infracciones al DL 211 de 1973, y para celebrar acuerdos extrajudiciales en materia de fusiones y adquisiciones”, en Reflexiones Sobre El
Derecho De La Libre Competencia: Informes En Derecho Solicitados Por La Fiscalia Nacional Econédmica (2010 - 2017), p. 170.
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En efecto, sélo ha establecido que “la aprobacion del Acuerdo Extrajudicial no impide que terceros con
interés legitimo que estimaren que los hechos sobre los que versa este acuerdo afectan la libre competencia,
puedan presentar las acciones que en su concepto procedan™?.

Un pronunciamiento de este tipo se ha incorporado en todas las resoluciones del H. Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia que aprueban acuerdos extrajudiciales??, pero recién en la resolucion de la causa
AE N°14/17, “Acuerdo Extrajudicial entre FNE y Holchile S.A. e Inversiones Caburga Ltda.” se incorporé la
referencia a “interés legitimo”, en tanto antes de ella el Tribunal hacia referencia a terceros que pudieren
verse afectados por eventuales infracciones, restringiendo con ello el alcance de este caveat.

Un caso practico interesante en Chile esta en el acuerdo extrajudicial AE N°16/18, de la FNE y Tianqi
Lithium Corporation. En efecto, en ese caso terceros presentaron antecedentes y solicitaron presentar sus
argumentos en la audiencia publica correspondiente, e incluso repusieron de la resolucion que aprobé el
acuerdo.

En la resolucién de 30 de octubre de 2018 recaida en esa causa, el Tribunal resolvié rechazar los recursos de
reposicion interpuestos por terceros no comprendidos en el acuerdo extrajudicial pero que se habian hecho
parte en el proceso, indicando que “el mero hecho de que un tercero intervenga en la mencionada audiencia
no lo convierte en una parte afectada por el acuerdo extrajudicial y por tal motivo, la resolucién aprobatoria
o denegatoria que emita este Tribunal no genera efectos vinculantes para dichos terceros”324,

Ahora bien, ;quiénes pueden hacerse parte como terceros en el procedimiento de aprobacion de acuerdos
extrajudiciales? Terceros con interés legitimo. Asi lo dice el articulo 39 fi) del DL N°211. ;Por qué no son
parte afectada por el acuerdo extrajudicial? Porque la intencién del legislador al crear este procedimiento
simplificado era evitar la judicializacion de algunas causas de libre competencia®. Entonces, al intentar
compatibilizar el fundamento econémico-juridico de los procedimientos simplificados de aprobacién de
acuerdos extrajudiciales con la proteccidn efectiva de los mercados, resulta esencial que las autoridades
de defensa de la libre competencia puedan enfocarse no sélo en el control de los acuerdos desde una
perspectiva enfocada en el caso concreto, sino que también teniendo en consideracion la afectacion de los
legitimos intereses de terceros.

21 Considerando duodécimo de la resolucién de término dictada en la causa AE N°20/20, de 15 de enero de 2021.

22 Asi,enlaresolucion dela causa AEN°01/10 de 28 de enero de 2010, el H. Tribunal indicd, en el Unico resuelvo, que “Se resuelve: Aprobar el
el acuerdo extrajudicial alcanzado entre la Fiscalia Nacional Econémica y Sociedad Concesionaria Aerotas S.A., rolante a fojas 4 y siguien-
te. Lo anterior no implica pronunciamiento alguno de este Tribunal sobre los hechos que motivaron dicho acuerdo, ni limita eventuales
derechos de terceros en relacién con los mismos. En el mismo sentido, véase a modo de ejemplo el considerando vigésimo séptimo de la
resolucién de término de 16 de septiembre de 2015, en la causa rol AE N° 12/15; el considerando decimonoveno de la resolucién dictada
enla causa AE N°11/15; decimosexto de la resolucién dictada en la causa AE N°10/14; duodécimo de la resolucién de la causa AE N° 09/14;
octavo de la resolucién de 5 de agosto de 2014, en la causa AE N° 08/13.

23 Considerando 6.

24 En esta causa se present6 un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley en contra del inciso segundo del articulo 39 i)
del DL N2211, causa rol 5412-18 INA.

25 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N°20.631, Informe de la Comisién de Constitucién, de la Honorable Camara
de Diputados, p. 104. Asi, por lo demas, lo reconoce la misma resolucién del H. Tribunal (punto 6 de la resolucién de 30 de octubre de
2018).
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Cémo entender “interés legitimo” es un nuevo problema epistemolégico. Ciertamente los derechos
subjetivos contraidos a raiz de un contrato validamente celebrado parecen otorgar un interés legitimo a su
titular. Sin embargo, podria también entenderse que los agentes econémicos tienen un interés legitimo en
gue el mercado funcione de manera competitiva. Mucha doctrina y jurisprudencia existe en otras areas del
derecho al respecto. Sin embargo, parece sensato que en sede de libre competencia, por lo menos, se use
la misma guia planteada por el Abogado General, Sr. Giovanni Pitruzzella, esto es, que los derechos de los
terceros no queden vaciados de contenido.
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