JUICIO POR ACUERDOS O PRACTICAS CONCERTADAS
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REQUERIMIENTO DE LA FISCALIA NACIONAL ECONOMICA

EN CONTRA DE

FARMACIAS AHUMADA SOCIEDAD ANONIMA Y OTRAS

ROL 184-2008

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Lo PRINCIPAL, DEDUCE RECURSO DE
RECLAMACION;

OTROSI, PRIMERO, NOTIFICACIONES:

QTROSI, SEGUNDO, PATROCINIO Y PODER,

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

JAIME MULET MARTINEZ, abogado, Diputado al Congreso Nacional, en los autos indicados en e
encabezamiento de esta presentacion, ANTE EL H. TRIBUNAL COMPAREZCO Y EXPONGO:

Por este acto vengo en deducir recurso de reclamacion previsto en el articulo 27 del Decreto Ley 211
{en adelante Ley de Antimonopolio}, en contra de la resolucion dictada en estos autos el dia {3 de abril

de 2009, que resuelve :
“VISTOS:

i A fojas 590, con fecha 25 de marzo de 2009, este Tribunal lamd g
todas lus partes de este procese a conciliacidn, a solicitud del Sr, Fiscal
Nacionai Econdmico, en adelante Sr. F, iscal, y de Farmacias Ahumada S.A4.,
en adelante iambidn FASA,

2, Con fecha 1 de abril de 2009 se lHevé a efecto una primera audiencia

de conciliucion, cuya acta roly a Jojas 638 y siguientes.



3. En la audiencie mencionada tanto el Sr. Fiscal como FASA
manifestaron su interés en conciliar en fos mismos términos expresedos en el
documento, suscrite por embas partes, al que denominaron “Acuerde de
Conciliacién®. El Tribunal tuve por repreducide el comtenide de dicho
documento —rolante en autos a fojas 581 y siguientes— en la audiencia, tal
como consta en el acta respectiva;

4. A fojas 648 este Tribunal dictd una resolucidn en la que, previo a
resolver sobre fa propuesta de conciliacion planteada, Hamo a una nueva
aadiencia a fin de que el Sr. Fiscal Nacional Economico y FASA pudieren
llegar a un acuerdo conciliatorio definitivo, considerando bases propuestos
por este Tribunal, referidas principalmente a {a necesidad de precisar aigunos
términos en los que originalmente se planteé el contenido del acuerdo
conciliaiorio, en especial el sentido y alcance del page monetario ol que
guedn obligada la parte de FASA en el acuerdo;

5 Que con fecha 9 de abril de 2009 se celebro la segunda audiencia de
conciliacién, en la que se realizaron por parte del Sr. Fiscal y de FASA las
precisiones soficitadas por este Tribunal, reconociendo esta dltima que el
pago monetaric ofrecide es equivalente o una multa y, asimismo, que
participé en los hechos contenidos en el requerimiento ¢ indicados en la

conciliacion, como consta en el acte respectiva, agregada a fojas 676 y

siguientes;
CONSIDERANDG:
Primero: Que en relacion a la propuesta de acuerde planteada por la

Fiscalfa Nacional Econdmica y Farmacias Ahumada 85.A., es necesario tener
presente que ef articulo 22 deil DL, 211 acepta expresamente la conciliacion
conto equivalente jurisdiccional de wna sentencia definitiva, debiendo esta
magistratura promincierse sobre ella, dindole su aprobacion siempre gue no
atente contra fa libre competencia. Dicha conciliocion puede afectar a todas o
a algunas de las partes y, asi, estq judicatura en varias oportunidades ha
aceptade conciliaciones parciales, en cuys caso fermina el juicio entre
guienes la celebran, y continia en cambio respecto de las partes que no
hubieren sido parte de ella;

Segundo: {ue, habiéndose establecido tanto la procedencia de la
conciliacion, como fa posibilidad que ésta afecte a una sola de las requeridas,

es necesario examinar st el acuerdo puesto en consideracion de este Tribunal



€5 & no contrario a la libre competencia, conforme lo prescribe el articulo 22°
inciso primero del Decreto Ley N° 21 F;

Tercero: Que la conciliacion propueste se he acordade entre
Farmacias Ahumada S.A. ¥ la Fiscalia Nacional Econdmica, g quien la ley
olorga la representacidn del interds general de la colectividad en esta sede, ¥
consiste, en sintesis, en gque FASA reconoce en Juicio en forma expresa
ciertos hechos personafes de esq parte, y se obliga a aportar en el futuro
antecedentes que, a juicio del Sefior F) iscal, serian relevanies parg el
esclarecimiento de los hechos materia de aitos respecto de las restantes
requeridas, los que serdn calificados en definitiva por este Tribunal. Ademds,
FASA se obliga o elaborar, en un plazo de 60 dias hdbiles contados desde gite
la  presente resolucion quede  ejecuiorieda, un codigo  internc para
desincentivar foda conducta contraria a la fibre competencia y a prohibir a
Sus  efecutivos mantener propiedad o participacion  alguna —directa o
indirecta— en las otras Fequeridas, asi como en la administracion de sus
negocios, Por su parte, fa Fiscaliy Nacional Econdmica, con motivo de g
conciliacion, ha aceptado desistirse def reguerimiento en contra de FA 8SA;
Cuarto: Quee la requerida, FASA, reconocid haber participade en lfos
hechos materia del requerimiento de autos en los términos indicados en fa
conciliacidn, segiin recoge el acta de Jojas 638 y siguientes; que dicha
empresa acepto expresamente gue ef page monetario de 1,350 Unidades
Tributarias Anuales, af gue queda obligada, es equivalente a una muita, y por
ende implica reconocimiento de responsabifidad por los hechos confesados; ¥
que, ademds, se ha obligado o aporiar antecedentes que contribuyan q
establecer la eventual participacion de fas restantes requeridas en los hechos
motivo del requerimiento, antecedentes gue serdn ponderados, conforme a su
mérito, en definitiva por este Tribunal;

Quinto: Que, (i} ef aporte de antecedentes probatorios, (i) Ia
aceptacion del pago de una suma de dinero equivalente a una multa, esto es,
con un sentido punitivo, consecuencia del reconocimiento de hechos
Jurldicamente reprochabies en esta sede Y que son materia del requerimiento
de autos y, (if)) ia existencia de compromisos de comporiamiento
procompetitives adquiridos por FASA, no sélo no contravienen la libre
compelencia sine que, ademds, podrian -qf Sacilitar medios para Hegar a Ia
verdad procesal- contribuir a establecer los hechos que permifirian o este
Tribunal determinar, en definitiva, la existencia o no del acuerdo colusorio ¥y

la eventual particinacion en el mismo de las restantes regueridas;




Sexto: Que, por las consideraciones expresias precedentemente, este
Tribunel aprobard la conciliacién en los términos propuestos ¢n la audiencia
de fecha 1 de abril de 2009, en la resolucidn rolante a Jojas 648 y en la

audiencia de conciliacion de fecha 9 de abrif de 2009;

¥ teniendo presente ademds, lo dispuesto en los articulos 1% 2% 18° N° 1);

22°, inciso primero 26°y 29° del Decreto Ley N2,
SE RESUELVE:

Aprobar la concifiacién alcanzada por el Sr. Fiscal Nacional Econdmico yia
requerida Farmacias Ahumada S.A., en los términos contenidos en tas actas

de las audiencias de concilincidn celebradas con fecha Iy 9 de abril,”

El motivo de impugnacién de esa resolucién radica en dos puntos: uno) que ¢l sefior Fiscal Nacional
Economico alcanzd la conciliacién sin tener facultades para ello expresamente previstas en el
ordenamiento legal. dos) que el Fiscal Nacional Econdmico representa intereses sobre los que no

puede conciliar ni renunciar.

En efecto, el Fiscal Nacional Econémico es un Organo del Estado, y come tal debe “someter su
accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional

de la Repiblica” (Constitucion Politica de la Republica, articulo 6°).

El sometimiento a la Constitucion implica, a su vez, sometimiento al articulo 7° de la misma, norma
segin la cual “Les drganos dei Estado actiian vilidamente previa investidura regular de sus

infegrantes, dentro de su competencia y en la forma gue prescriba la fey,

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto
de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que fos que expresamente se les hayan

conferido en virtud de la Constitucion o jas feyes.

Todo acto en contravencidn a este articulo es nulo Y originard las responsabilidades y sanciones

qite la ley sefiale,

Los preceptos de esta Constitucidn obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos drganos

comao « toda persona, institucidn o srupo,

La infraccidn de esta norma generard fas responsabilidades y sanciones que determine la fey™®,



La Fiscal Nacional Econémico tiene las facultades que le entrega el articulo 39 de la Ley
Antimonopolio. Y si bien el Fiscal Nacional Econdmico tiene, en el ejercicio de sus funciones,
independencia de todas las autoridades y tribunales ante los cuales actiie; y puede, en consecuencia,
defender los intereses que le estan encomendados en la forma que estime arreglada a derecho, segtn
sus propias apreciaciones, ello no significa que quede por sobre el llamado principio de legalidad

consagrado en los dos preceptos constitucionales recién transcritos en su parte pertinente.

En efecto, las atribuciones y deberes del Fiscal Nacional Econdmico estén expresamente consagradas
en el recién mencionado articulo 39; v es a propdsito de esas funciones, atribuciones y deberes, que
tiene autonomia y posibilidad de ejercicio “segitn sus propias apreciaciones”. Dentro de estas

facultades estd la de “actuar como parte, representando el interés general de ln colectividad en el

orden econdmico, ante ef Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y los tribunales de justicia,

cos todos los deberes y atribuciones que le correspondan en esa calidad”,

Por otro lado, la conciliacién puede abarcar desde una simple renuncia hasta una verdadera
transaccion. Aqui, el punto estriba, H. Tribunal, es que el Fiscal Nacional Econémico, no solo no tiene
facultades para llegar a conciliacién en un Juicie antimonopalico porque ninguna ley le conficre esa
facultad, sino que ademds, desde que representa intereses colectivos econémicos (es decir, intereses no
propios y ni siquiera intereses estatales) no puede hacer ningln tipo de transaccién sobre estos
intereses econoémicos colectivos, puesto que esa situacion estd prohibida en la Ley (articulo 2452 de
Cédigo Civil). Y si lo obrado por el sefior Fiscal Nacional Ecenémico implica una mera renuncia a
las peticiones formuladas en su requerimiento -y asi incluso lo hace ver el informe en derecho
evacuado por el abogado don Domingo Valdés Prieto en autos a fs. 616 ¥ ss. para respaldar Ia idea de
una conciliacion- lo que consta def acuerdo V del documento conciliatorio, entonces es aplicable el
articulo 12 del Codigo Civil, cuestién que nos lieva a preguntarnos si la renuncia s6lo mira al interés
individual del renunciante. Sobre este punto, el mismo informe en derecho va citado expresa algoenlo
que estamos de acuerdo: “en ofras patabrus, gueda claro que ol intervenir lu FNE en la convencidn
conciliatoria objeto de este informe, no o hace a tiulp personal, sino que actita en su calidad de
representante de la sociedud toda en of orden tutelar de la libre competencia”, Dado que la renuncia
& seguir adelante las peticiones del requerimientc no mira al interés individual del renunciante,

tenemos entonces que no pudo llevarse a cabo.

Ef Codigo de Procedimiento Civil, que se ocupa de la conciliacion (articulo 262 a 268) no tiene una
defiricién del instituto. En todo caso, segin las normas de interpretacion legal, podemos decir que la
palabra conciliacion denota la accion v el efecto de congiliar, que significa componer o ajustar una
diferencia entre dos o més personas; avenir la voluntades de los que estaban opuestos entre si, respecto

del punto o cuestion en que discrepaban: ponerios en paz, y por fo mismo, avenimiento y conciliacién



pasan a ser términos sindnimos en nuestra legislacion, no obstante cualquier otra posicion doctrinaria

o ley extranjera que considere las cosas en forma diversa.

La conciliacion a que el Juez puede llamar a las partes en todo juicio en que se prevenga sobre este
tramite, es, por su naturaleza juridica de caracter compositive, una gestién o acto judicial que participa
de los caracteres del contrato de transaccién. Y a este respecto, vale reiterar que no pueden transigirse
los intereses ajenos. Otras veces, la conciliacidn puede consistir en una simple renuncia, y no pueden

efectuarse renuncias que no miren Anicamente al interss particular del renunciante,

Y para rematar toda la situacién, no hay ley que permita, faculte, mande u ordene al Fiscal nacional
Econdmico para Hegar a conciliacion una vez presentado un requerimiento. A este respecto, la norma
que permite que el Tribunal pueda liamar a una conciliacién, no puede ser considerada una norma que
faculte al Fiscal nacional econdémico a conciliar en términos que satisfagan las exigencias del principio

de legalidad.

La consecuencia de los dos puntos anteriores es que lo obrado por ef sefior Fiscal Nacional Economico
a proposito el acto aprobado por el Tribunal es nulo y de ningtn valor, por lo que no pudo ser

aprobado de la forma en que obra en autos.

Lo anterior, sin perjuicio de la nulidad por objeto ilicito de que adolece el mismo acuerdo, materia

que en todo case serd ventilada ante el Tribunal competente.

Por todo lo expuesto, y sin entrar a tallar en las bondades o deméritos de lo obrado por ¢l sefior Fiscal
Nacional Econémico (porque ni adn a pretexto de circunstancias extraordinarias este Organo del
Estado puede atribuirse otras autoridades que las expresamente conferidas por la fey, por lo que
incluso fa tan invocada conveniencia respecto de los términos de este acuerdo, no es atendible como
pretexto para vulnerar el estado de Derecho), lo claro es que la resolucion que aprueba la conciliacion
debe ser dejada sin efecto, porque no puede aprobarse un acuerdo conciliatorio que adolece de nulidad

de derecho publico.

POR TANTO, EN MERITO DE LO EXPUESTO Y LO DISPUESTO EN LAS NORMAS citadas a lo
largo de esta presentacion, SIRVASE EL H. TRIBUNAL TENER POR INTERPUESTQ este recurso
de reclamacién en contra de la resolucion que aprueba la conciliacion y disponer la elevacion de los
antecedentes ante la Corte Suprema, para que dicho tribunal, conociendo previa vista, acoja el recurso
y deje sin efecto la resolucién impugnada, declarando en su lugar que no se aprueba la conciliacién

por atentar contra las bases del Estado de Derecho.

OTROSI PRIMERO: Para efectos  de notificaciones, se seflala el correo  electrénico

crosselot@phrycia.cl
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QTROSI, SEGUNDO: SIRVASE EL H. TRIBUNAL TENER PRESENTE que designo abogado
patrocinante a don CRISTIAN ROSSELOT MORA, a quien también confiero poder para que me

represente en todas las gestiones de este juicio.

El abogado sefior ROSSELOT firma esta presentacion en sefial de aceptacién de su encargo y fija

domicilio en Rosario Norte 555 oficina 1602, Comuna de Las Condes, en la Region Metropolitana de

Santiago.
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