REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Santiago, diecinueve de enero de dos mil veintiuno.
Vistos y considerando:

1. Que, con fecha 12 de octubre de 2020, a folio 6, la Asociacion de Consumidores
y Usuarios de Chile ("Agrecu”) dedujo demanda de indemnizacién de perjuicios por
afectacion del interés colectivo y difuso de los consumidores en contra de SMU S.A.
("SMU”), Cencosud S.A. ("Cencosud”) y Walmart Chile S.A. ("Walmart”), en virtud de lo
dispuesto en los articulos 5, 8 y siguientes, y 51, numeral 1 letra b), y siguientes, de la
Ley N° 19.496, sobre proteccién de los derechos de los consumidores ("LPC”) y lo
sefialado por el articulo 30 del Decreto Ley N° 211 ("D.L. N° 211);

2. Que, mediante resolucion de folio 15, se declaré admisible la referida demanda y
confirié traslado a las demandadas por el término de 10 dias habiles, conforme a lo
establecido en el articulo 52 inciso 2° de la LPC. Asimismo, ordené notificar al Servicio
Nacional del Consumidor ("Sernac”), para efectos de lo establecido en el numeral 9 del
articulo 51 de la LPC;

3. Que, SMU, mediante presentacion de folio 44, dedujo un incidente de nulidad,
argumentando que actualmente se encontraba participando en un procedimiento
voluntario colectivo ante el Sernac ("PVC”), referido a los mismos hechos que fundan la
demanda de autos, lo que, en atencion a lo sefialado en el articulo 54 letra H de la
LPC, imposibilitaria el ejercicio de la accion deducida por Agrecu. Adicionalmente, en
subsidio, dedujo un incidente de previo y especial pronunciamiento de incompetencia
del tribunal; en subisidio, recurso de reposicion ordinario; en subisidio, reposicion
especial del articulo 52 de la LPC; y en subsidio, excepcién dilatoria de ineptitud del
libelo. Asimismo, SMU solicitdé la suspension del presente procedimiento mientras se

encuentre pendiente el fallo de las incidencias promovidas;

4. Que, Cencosud, mediante presentacion de folio 49, también dedujo un incidente
de nulidad sefialando que el Sernac habria iniciado un PVC respecto de los mismos
hechos en que se funda la accion de autos, el cual se mantendria vigente a la fecha de
su presentacion, lo que implicaria, en su opinién, una infraccién al articulo 54 letra H de
la LPC y, ademas, que este Tribunal fuera absolutamente incompetente para conocer

de la accion deducida por Agrecu, ya que la demanda de autos no podria ser materia
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de ningun tipo de procedimiento jurisdiccional. En subsidio, Cencosud solicitdé a este
Tribunal que corrigiera de oficio el procedimiento. Asimismo, solicitd la suspension del
procedimiento hasta que el incidente deducido sea resuelto mediante una resolucién

firme y ejecutoriada;

5. Que, por ultimo, Walmart, mediante presentacion de folio 61, dedujo un incidente
de nulidad, de previo y especial pronununciamiento, sefialando, al igual que los otros
incidentistas, que el Sernac habria iniciado un PVC que no s6lo se encontraria iniciado,
sino que, en plena tramitacién, con la activa participacion de Walmart, por lo que
deberia acogerse su incidente de nulidad y declararse inadmisible la demanda. En
subisidio, también solicitd la correccion de oficio del procedimiento; y, en subsidio,

dedujo un recurso de reposicion. Asimismo, solicitd la suspension del procedimiento;

6. Que, mediante resolucién de folio 64, se dio traslado de los incidentes de
nulidad, asi como del incidente de incompetencia y reposicion ordinaria deducidos por
SMU; y ordend la suspension del procedimiento mientras se encontraran pendientes de

resolucién las incidencias de nulidad e incompetencia promovidas;

7. Que, mediante resolucion de folio 64, se oficié al Sernac para que informara
sobre la existencia, vigencia y participantes del PVC referido en los incidentes de
nulidad. Dicho oficio fue contestado mediante el Ord. N° 8602, de 17 de diciembre de
2020, y luego complementado, a solicitud del Tribunal, mediante el Ord. N° 210, de 11
de enero de 2021, documentos que rolan respectivamente en los folios 78 y 85;

8. Que, a folio 71, Agrecu evacuo el traslado, sefalando, en sintesis, que el acto
administrativo emanado del Sernac (Resolucion Exenta N° 875 de 2019) que habria
iniciado el referido PVC le seria inoponible pues “nunca habria nacido a la vida
juridica”, que se encontraria “fallido” o “fracasado” por expresa disposicion de la LPC, y
gue “sin lugar a dudas” (pagina 15) seria un caso de “caducidad’, por cuanto dicho
procedimiento ha sido sustanciado por el Sernac infringiendo las normas que lo

regulan;

9. Que, para efectos de resolver los incidentes promovidos, resulta util sefalar que
el inciso 4° del articulo 54 H de la LPC dispone lo siguiente: “[...] Asimismo, una vez
iniciado el procedimiento, ni el Servicio ni quienes se encuentren legitimados para ello

de conformidad a esta ley podran ejercer acciones para proteger el interés colectivo o
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difuso de los consumidores respecto de los mismos hechos mientras el procedimiento

se encuentre en tramitacion”;

10. Que, no estando controvertido por las partes que el mencionado PVC se refiere
a los mismos hechos que motivaron la demanda de autos, corresponde dilucidar si
Agrecu dedujo su accion con posterioridad al inicio -y durante la tramitacion- del
referido PVC,;

11. Que, a este respecto, cabe tener presente lo informado por el Sernac a folio 79,
mediante su Oficio Ord. 8602 de fecha 17 de diciembre de 2020, el cual da cuenta que:
“ya en dicha fecha [presentacion de la demanda, 12 de octubre de 2020] se encontraba
en tramitacién ante este Organo del Estado, un PVC respecto de los mismos hechos

de estos autos respecto de Cencosud S.A., SMU y Walmart” (pagina 1);

12. Que, de lo anterior, es posible concluir que, a la fecha de interposicion de la
demanda, ya existia un PVC en tramitacion entre el Sernac, SMU, Walmart y
Cencosud; lo que constituye precisamente la hipotesis que impide ejercer, en esta
sede, una accion fundada en los mismos hechos, de acuerdo con el articulo 54 H de la
LPC,;

13. Que, establecido lo anterior, se debe determinar la consecuencia juridica de la
infraccion a dicha norma legal. Al respecto, se ha sefialado en la doctrina procesal que
“los actos ejecutados con prescindencia de los preceptos legales carecen de
proteccion juridica, se les desconoce eficacia legal y terminan por considerarseles
como jamas ejecutados, o sea, nulos” y que “(...) la ley procesal es fundamentalmente
imperativa, de suerte que su infraccion llevara siempre implicita la sancion de nulidad
para el acto realizado sin sujecion a los requisitos o condiciones que ella sefiala o
exige” (Casarino Viterbo, Mario. Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal Civil.
Tomo IV. Editorial Juridica de Chile, 2009, p. 235);

14. Que, sin embargo, la nulidad procesal no procede frente a cualquier infraccion,
sino que, dicha infraccion debe generar un vicio que sélo pueda ser enmendado a
través de la declaraciéon de nulidad. En efecto, la doctrina procesal también ha
sostenido que “[e]l CdAdigo de Procedimiento Civil ha materializado absolutamente el
principio aceptado por la catedra y la jurisprudencia en materia procesal: No hay

nulidad sin perjuicio. Pas Nulité sans Grief. Lo dicho no es absoluto, por cuanto puede
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haber perjuicio y no haber lugar a la nulidad si el perjuicio causado puede repararse sin
necesidad de anular el acto juridico procesal que adolece del vicio, o el acto juridico
procesal cumplié su finalidad, pese a adolecer de un vicio de forma” (Otero Lathrop,
Miguel. La Nulidad Procesal Civil, Penal y de Derecho Publico. Editorial Juridica de
Chile, 2010, p. 63);

15. Que, por su parte, el articulo 83 del Cédigo de Procedimiento Civil (“CPC”)
dispone, en este mismo sentido, que “[lla nulidad procesal podra ser declarada, de
oficio o a peticion de parte, en los casos que la ley expresamente lo disponga y en
todos aquellos en que exista un vicio que irrogue a alguna de las partes un perjuicio
reparable sdlo con la declaracion de nulidad”. Asi, en el caso de autos solo podra
declararse la nulidad si la infraccion al articulo 54 H de la LPC ha irrogado un vicio que
solo pueda ser reparado con dicha declaracién;

16. Que, seglin consta en la historia de la ley N° 21.081, la cual introdujo el articulo
54 H en la LPC, el sentido de la prohibicion del ejercicio de acciones coletivas mientras
se encuentre vigente un PVC busca “evitar que se inicie un juicio colectivo en paralelo
a un procedimiento de mediacion colectiva [PVC], lo que eliminaria los incentivos de
los proveedores para someterse a la mediacion colectiva [PVC]’ (Historia de la Ley, p.
693);

17. Que, en este sentido, el perjuicio que la declaracion de nulidad evitaria es que
se tramiten en paralelo un PVC y acciones que protejan el interés colectivo o difuso
sobre la base de los mismos hechos. Por lo mismo, seria inutil declarar la nulidad de lo
obrado si existiera constancia expresa de que un PVC ha terminado o fracasado desde

la interposicion de los incidentes analizados, a la fecha;

18. Que, segun consta en el folio 85, esa es precisamente la situacion que puede
constatarse respecto de Cencosud. En efecto, mediante la resolucién exenta N° 831 de
fecha 16 de diciembre de 2020, el Sernac declar6 fracasado el procedimiento
voluntario colectivo respecto de esta demandada. Por consiguiente, respecto de
Cencosud, se habria dejado de materializar el peligro que el articulo 54 H de la LPC ha
pretendido evitar, esto es, que exista un procedimiento jurisdiccional, por los mismos

hechos, tramitado en paralelo al procedimiento voluntario colectivo sustanciado ante el
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Sernac. De esta manera, no procede declarar la nulidad de la resolucidon en la parte

gue declar6 admisible la demanda a su respecto;

19. Que, por el contrario, no obran en autos antecedentes que permitan sostener lo
anterior respecto de SMU o Walmart, pues al encontrarse aun en tramitacion un PVC
entre estas demandadas y el Sernac, la vulneracion del efecto inhibitorio de dicho
procedimiento administrativo irroga, necesariamente, un vicio que solo puede ser

reparado con la declaracion de nulidad;

20. Que, no cambia la conclusion anterior el hecho que Agrecu haya cuestionado la
validez o eficacia del PVC, o que pretenda demostrar su caducidad, argumentando que
dicho procedimiento ha sido sustanciado por el Sernac infringiendo las normas que lo
regulan (V.gr. plazos o medidas de publicidad establecidas en la LPC). Lo anterior, por
cuanto los actos de la adminitraciébn gozan de presuncién de legalidad, imperio y
exigiblidad desde su entrada en vigencia, salvo que mediare una orden de suspension
dispuesta por la autoridad adminitrativa o jurisdiccional (articulo 3°, inciso final, de la
Ley N° 19.880), lo que no consta que haya acontecido; y por cuanto dichas alegaciones
versan sobre materias que escapan de la competencia otorgada por ley a este

Tribunal;

21. Que, atendido lo anterior, se acogeran los incidentes de nulidad por infraccion al
articulo 54 H de la LPC deducidos por SMU y Walmart y se rechazara el incidente de

nulidad promovido por Cencosud, conforme se expresa en la parte resolutiva.
Se resuelve:

No ha lugar al incidente de nulidad promovido por Cencosud en su presentacion de
folio 49.

Ha lugar a los incidentes de nulidad deducidos a folio 44 y 61, en tanto se declara la
nulidad de la resolucién de folio 15, en aquella parte que, proveyendo lo principal de la
demanda de folio 6, la declaré admisible y por interpuesta respecto de SMU y Walmart,
confiriéndoles traslado a dichas demandadas; y en su lugar, respecto de ellas, se
resuelve lo siguiente: “atendido lo dispuesto en el articulo 54 H de la Ley N° 19.496, se

resuelve no dar curso a la demanda deducida en contra de SMU S.A. y Walmart Chile
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S.A., por encontrarse actualmente en tramitacion un procedimiento voluntario colectivo

entre dichas sociedades y el Servicio Nacional del Consumidor”.

Alcese la suspension del procedimiento decretada en la resolucion de folio 64 una vez
gue la presente resolucién quede firme y ejecutoriada.

Se resuelve lo pendiente en lo principal, primer, segundo y tercer otrosi de la
presentacion de folio 44: estese a lo resuelto precedentemente respecto de los

incidentes de nulidad promovidos.

Se resuelve lo pendiente en el primer otrosi de la presentacién de folio 49: estese a lo

resuelto precedentemente respecto de los incidentes de nulidad promovidos.

Se resuelve lo pendiente en lo principal, segundo y tercer otrosi de la presentacion
de folio 61: estese a lo resuelto precedentemente respecto de los incidentes de nulidad

promovidos.

Se resuelve lo pendiente de la presentcion de folio 71: a lo principal, por evacuado el
traslado conferido. Estese a lo resuelto precedentemente respecto de los incidentes de
nulidad promovidos. Al primer otrosi, no ha lugar por ahora, hdgase valer en la
oportunidad procesal correspondiente. Al segundo otrosi, téngase presente. Al tercer
otrosi, estese a lo resuelto precedentemente respecto de los incidentes de nulidad

promovidos.

A la presentacién de folio 72: a lo principal, téngase presente. Al otrosi, estese a lo
gue se resolvera respecto al informe del receptor Jorge Sepulveda Jara.

A la presentacion de folio 74: a lo principal, por cumplido lo ordenado. Al otrosi, por

acompafado, con citacion.

Se resuelve lo pendiente en la presentacion de folio 19: a lo principal, considerando el
interés invocado, asi como lo dispuesto en los articulos 8° letra €), 51 nimero 1 letra
b), y 51 numero 3, todos de la LPC, se admite a la Fiscalia del Consumidor A.C.
(FCAC) como tercero coadyuvante de Agrecu en estos autos. Al primer otrosi, no ha
lugar, por cuanto los documentos ofrecidos no han sido acompafados efectivamente a

la presentacién. Al segundo otrosi, no ha lugar por improcedente.
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Se resuelve lo pendiente de la presentacion de folio 20: téngase presente y estese a lo

resuelto precedentemente respecto de la solicitud de la FCAC, de folio 19.

A la presentacion de folio 81: téngase presente y estese a lo resuelto precedentemente
respecto de los incidentes de nulidad promovidos.

A la presentacion de folio 85: a sus antecedentes el informe remitido por el Servicio

Nacional del Consumidor.

A la presentacion de folio 86: téngase presente y estese a lo resuelto precedentemente
respecto de los incidentes de nulidad promovidos.

A la presentacion de folio 89: a lo principal, téngase presente y estese a lo resuelto
precedentemente respecto de los incidentes de nulidad promovidos. Al otrosi, por

acompafados, con citacion.

De oficio, teniendo en consideracion lo informado por el receptor Jorge Sepulveda Jara
en el folio 66, en particular, la forma en que ha descrito la realizacion de la notificacion
personal al representante legal de SMU S.A. y, atendido lo dispuesto en el articulo 539
del Cddigo Orgénico de Tribunales, remitanse los antecedentes a la litma. Corte de
Apelaciones de Santiago, para que ésta evalle y aplique las sanciones que estime
procedentes. Comuniquese por la via mas expedita al receptor y a la referida

magistratura.
Notifiquese por el estado diario.
Rol CIP N° 5-20.

Certifico que, con esta fecha, se notifico por el estado diario la resolucion precedente.

Pronunciada por los Ministros Sr. Enrique Vergara Vial, Presidente, Sra. Maria
de la Luz Domper Rodriguez, Sr. Ricardo Paredes Molina, Sr. Jaime Barahona
Urzua. Autorizada por la Secretaria Abogada, Sra. Maria José Poblete Gomez
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