Santiago, catorce de septlembre de dos mil dieciséis.

Vistos:

En estos autos Rol N® 821-2016, caratulados “Fiscalia
Macional Econdmica en contra de SMUF S.A.7, el Tribunal de
Defensa de la Libre Compezencia dictd ia sentencia de nueve
de diciemkbre de dos mil quince, escritz a fojas 2505 del
Tomo VIII, por medio de la cual acogid parcialmente el
regquerimiento interpuesto pox la Fiscalia Nacional
Econdémica, declarando gque la empresa SMU S.A. incumplid las
condicicones primera y tercera de la Resolucidn W°43,/2012,
infringiendo de ese modo el articuls 3° del Decreto Ley
NT211. Por este motivo, la condena al pago de una multa a
beneficic fiscal de 2.334¢ Unidades Tributarias Anuales, sin
costas.

Los antecedentes se inician por el requerimiento de la
Fiscalia Wacional Econdmica (en adelante FNE), =n el cual
se remite a los autos no contencioses Rel 397-2011,
relativos a la consulta de SMU $S.A. (en adelante SMU) sobre
los efectos en la lihre competencia de la fusién de easa
socledad con Supermercados del Sur S.2. (en adelante 5ds).
Explica el reguirente gue esa operacién fue consultada
después de haber sido materializada v, en consecuencia, las
medidas impuestas no habrian indicadeo a SMU la manera como

tenia gue realizar la fusidn, sino gque s¢lo se limitaron a
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a reccnocer gue se trataba de una operacidn ya concretada
dque generaba riesgos concretos a la libre competencia.

La FNE explica 4que para mitigar tales riesgos, el
Tribunal impuse una serie de condiciones que deblan ser
cumplidas por SMU dentro de un determinade plazo, el que a
la fecha de 1lz presentacidn del requerimierto habia
expirade sin gque SMU hubiera dado cumplimiento a las
condiciones primera, segunda N° 1 y tercera.

Fn relacidon con la primera de esazs condicicnes, la FNE
explica que SMU estaba obligada a completar la ena’enacidér
de un conturnte de activos, como una unidad econdmica,
dentro de un plazo fatal de ocho meses contados desde que
la EResolucidn s& encontrase ejecutoriada. Cichos activos
consistian, entre otros, en los localss singularizados en
las letras a) a r} de la cordicidén primera de la
resolucidn, sosteniendo la FNE que wvencids el plazo, la
empresa conwinud operandolos por cuenta propia.

Explica que el 3 de Jjunio de 2014 s=ze celebrd un
contrato de compraventa de aceiones entre Rendic Fermancs
S.a., filial de 3MU y HNetwork Retail SpA., en virtud del
cual esta ultima adguirid la totalidad de las accicnes de
Bigger SpA., sociedad a la gque se fraspasaron previamente
tados 10s activos gue SMU debia enajenar. 5in embargo, coh
asa misma fecha las partes celebraron el dencominado

“Contrate de Cperacién Transitoria de Supermercados”,
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conforme al cual la administracidn y operaciodn cordinariz de
1os locales comerciales adguiridos por Network Retail le
corresponderia a 8MU, a cambio de ura contraprestacidén, lo
gque derivd en que la enpresa mantuve el manejo y operacién
de los locales hasta el 31 de Zulio de 2014,

En cuanto a la condicidn segunda, consistiz en gue SMU
debia equiparar los precios de venta en los leocales a
desinvertir con los precios existentcs cn la localidad més
caercana qae presentara condiciones de competencila
suficientes. S5Sin embargo, a Jjuicio de la F¥E, SMU no
cumplid con la equiparacidén de la forma exigida, toda vez
que: (L) no wutilizd en leos locales a desinvertir los
precios de los establecimientos de la misma cadena ubicadecs
en las localidades gue indice como referentes de precic,
$ince que conpard sus precics con los cobrades por un
compatidor, burlandoc asi el objetivo de la condicidn: vy,
(1l} tampoco equipard sus precios con los cobrados en la
localidad de referencia por el competidor informade, ya que
en tal caso los precios cobrados en cada une de los locales
de SMU pertenecientes al mismo cluster habrian side
squivalentes; cuestidén que no ocurrid, ya que se detectaron
diferencias de precios en supermercadss pertenccientes al
mismo cluster de entre 10% vy 47% por sobre el precio de

comparacicén,
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En consegcuencia, a julciec de la FME, SMU infringis 1la
Condicién Segunda W° 1, va que interpretd v ejecutd 1a
medida de mitigacién <Transitoria de manera tal que no
equipard los precios cobrados =n los locales a desinvertir
con los  cobrados en  una localidad que  enfrentara
competencia, ni con los precios de la propia SMU ni con sus
competldores, gue era lo exigide por la condicidn para
evitar la pérdida de intensidad competitiva en las
localidades afectadas por lz fusién,

Finalmente, er. relacidén con la condicidr tercera,
afirma el requirzente que SMU debia enajenar toda
participacidn directa o indirecta con Montserrat SAC dentro
del plazo fatal ce ocho meses contades desde gque la
resclucidn se enconirara firme y ejecutcriada, a lo cual ne
die zumplimiento, ya gue mantuve su participacién tanto en
Monserrat como en socledades relacionadas hasta &l 8 de
junio del afo 2014,

Por tante, estima la FNE que los incumplimientos de
SMU importan responsabilidad por infraccidn a las normas de
proteccion de la libre competencia, va que la facultad
contenida =n 21 articule 18 N® 2 del Decreto Ley N° 211
tendria una funcién dirigida a evitar lesiones ¢ puestas en
peligro de la libre competencia basadas en un criterio
preventivo gue permitiria a sus destinatarios adecuar sus

conductas a lo preceptuade poer los senterncladeres. En
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consecuvencia, las condicicnes no serian otra cosa que
obligaciones especificas de hacer ¢ no hacer a las gque debe
sujetarse el agente econdmico vy cuye incunplimiento debera
ser sancicnado con arreglo a la ley,.

Por estas razones, pide que: (1) declare gque SHU ha
incumplide las condiciones primera, segqunda N° 1 v tercera
de la resolucion N°431/2012 dictada en autocs Rol N°397-
2011; (ii} ordene a SMU dar estricto cumplimiento a las
mismas, dentro del plazo gue se sstime conveniente: (iii})
se ilmponga a 3MU una multa de 1.000 Unidades Tributarias
Anuales por el incumplimiento de la medida dispussta en la
condicidn primera; 1.000 Unidadesz Tributarias Anuales por
el incumplimiento de la medida dispuesta en la condicidn
segunda N® 1; y 2.000 Unidades Tributarias Anuales por el
incgumplimiento de la medida dispuesta en la condicidn
tercera, vy, (iv) condene en costas a la requerida.

Contestando la empresa requerida, solicita =1 rechazo
del reguerimiento, con costas. Zn subsidio, pide se rebaje
wrudencialmente el monte de las multas solicitadas vy,
finalmente, se deje sin efecto la condicidn tercera o, en
subsidic, se le oteorgus un maycr plazo para su
cumplimiento.

Respecto del cumplimiente de la condiciédn primera,
expeone gue los adguirentes de los actives no podian estar

relacionados a SMU ni tener una participacidon de mercado
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superior a un 25% de las ventas a nivel nacional. Asimismo,
sa exigld gue fusran vendidos como unidad economica con el
fin de mantener la operacidén y continuidad del negocio. Por
ello, recién a partir del 30 septicmbre de 2013 pudo
iniciar en propiedad la etapa de bisqueda y regociaciones,
esto es, s¢lo una vez conoclida la sentencia de la Corte
Suprema que de]d firme la determinacidn de las lccalidades
en donde SMU dcbia enajenar locales.

Explica 4gue, habiendoc cedidc estos activeoz a la
sociedad Bigger SphA, con fecha 3 de junio de 2014 celebro
el Contrato de Compraventa de Acciores en virtud del cual
vendic todas las acoiones a la empresa Network Retail SpA,
enajenande asl los activos dque lz condicion primera le
exigla. Sin embargo, durante las negociaciones el comprader
manifestd una preccupacidn por garantizar la continuidad
de la operacién de los locales, indicando gue la entrega
de los locales cerrados © el inicio de la operacidn a la
fecha de la adguisicién no 2ra una alternativa viable., For
a&llo las partes establecieron un perilodeo de transicién de
sesenta dias a objeto de rno afectar la operacién de los
locales ¥y gque el comprador  pudiera recibirles 2n
continuidad, término  que fue regulade  mediante la
suscripcién de contratos acecesorios a la compraventa de
acclones, come fueron los dencmirnados Contrato de Operacidn

Transitoria de Supermercacdos vy Contrate de Prestacién de
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Bervicios de Soporte TI, Comercial, Logistico, de
Abastecimiento, Distribucidn v Recurscs Humanos. Por tanto,
en su concepto, con la sola enajenacion la condicion se
encuantra cumplida, en tanto se renuncid a la accidn
resolutoria, constituyendo estos contratos so6lo una
regulacidén de un periodo posterior, gue no incide en el
efectivo traspaso de los actives ordenados desinvertir.

En relaecidén con ¢l cumplimientc de la condiciédn
segunda N° 1, SMU expone que durante el proceso que dio
origen a la resolucidn, informd e implementd un plan de
mitigacion voluntario gue tenla por objete resguardar a los
consumidores de Jlas localidades concentradas antes de la
desinversion. Dicho plan contemplaba las siguientes
medidas: (i} en cada localidad concentrada sz designd a la
capital regional méas cercana como comuna referente o
hermana; vy, ({ii) se efectud una medicidén semanal de la
evoluzion de preclos de un local de la cadena de la
competencia emplazade en la comuna referente, los que
fueron aplicadeos a iloz locales SMU para mantener el
posicionamiento de precios.

5e eligieron supermercados de la competencia como
locales de referencia para resguardar principios de buena
fe, tramsparencia e independencia, vy evitar gque pudiera
postularse que, en determinados casos, 3SMU tenia incentivos

para elevar los precios de los localss de referencia a fin
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de cobrar otros mayores en los locales gque debia enajenar.
Ademas, para la aplicacidén de los precios de referencia se
utilizd como fusnte de informacidén los promedios seranales
entregades por la empresa investigadora de mercadeo Niclscn
y el cumplimiento fue auditade por Celoitte, firma que
estimdé que durante el primer semestre de 2012 los precios
de los locales en los que se aplicd el Plan de Mitigacidn
Voluntaria, oscilaron entre un 98,26% y 100,84% respecto de
los precios establecidoz en los locales de referencia.

Por Lanto, nabida cusnta del adecuado disefio del Plan
de Mitigacidén Voluntario, procedid a adoptar las medidas
necesarias para adaptarle a lasz dieciocho localidades en
laz gue la resoclucicn le exigia enajenar. En este sentido,
crearcon 7 clusters o listas de precios, a leos cuales se
asigné la totalidad de los establecimientos SMU y  se
determinarcon comunas de referencia v locales de la
competencla cuyos precies serian tomados como referentes,
sin realizar los ajustes por fletes permitides por la
resalucién.

En consecuencia, cumplisd la condiciédn sequada N1, en
tante no es efectivc que la resclucidn haya dispuesto gue
los locales de referencia hayan tenide que ser de SMJY, ya
que dnicamente sgsefala que “SMU deberd: 1) [..] ecuiparar los
precios existenles en la localidad méas cercana gue presente

condicicenes de competencia suficientes, ajustados por los
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costos de flete si correspondiere”. Por tanto, la FHNE esta
imponiendo arkitrariamente una Unica meiodologla de
cumplimiento, en c¢ircunstancias gue la wutilizacldn de
locales de la competencia ohedecerlia a criterios de buena
fe, transparencia e independsncia y responde a la misma
lodgica segulide en el Plan de Mitigacidn Voluntaria, gue la
FNE no nabria objetado.

Eegpecto del segunds cuestionamiente de la FHE,
relative a la existenciz de diferencias sustanciales de
precios entre los locales de S5MU que formabarn parle del
misme aluster, sefiala que las aparentes divergencias se
podrian explicar por la existencia de oromociones, ya sea
del local de referencia o del Local SMU, lo gue no poedria
advertirse con Za informacidén de Nielsen.

Por 0ltime, en relacidns con el cumplimiento de la
condicién tercera, no controvierte gue no pudoe enajenar su
participacién en Montserzat en el plaze ordenado. Sin
embarge, expone que ese hecho no afectd la potencialidad de
Montserrat de devenir en 21 actor de mavor relevancia,
razén gue tuve en wvista el Tribunal al momento de
establecer la condicidn. Por otro lade, asegura haker
tenido la efectiva voluntad de cumplirla, realizando una
sgrie de gesticones con dicho objetivo.

Por tante, en su concepto, a pesar de haber incumplido
la ceondicién tercera no se le deberia sanciorar, vya que
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ello implicaria presumir de derecho la responsabilidad
infraccional por el solo hecho de ne hakerse verificade el
cumplimisnte de la condicidén dentre de un  determinade
plazo, er circunstancias gue cl incumolimiento no le es
imputable, pues realizé todo lo necesaris para satizfacerla
¥, ante el [racaso de tales tramites, hizo leo anico gue
procederia legalmente: presentar una solicitud en un
procedimiente no contencioso a fir gue se deje sin efecto
la medida ©, al mencs, se le conceda un mayor plazo para
cumplirla,

Con fecha 3 de Jjunio de 2014, 3SHU fermuld una
gsolicitud de meodificacidn de la condiclén tercera de la
Rescluciéen N° 4372012, fundandose en que existieron una
serie de circunstancias que le impidieron su cumplimiento.

Explica que contratd z un banco de inversiones local
bara asesograrla en el proceso de wventa, en virtud de cuya
gestion se produjeron acercamientos con la familia Bada,
controladora de Monsexrat, que en un principic ne estaba
interesada en adguirir la par=icipacion de SMU en la
empresa. Dada esa situvacidn, se prepard una lista corta de
potenciales interesados, todos los cuales exigieron una
gserie de condiciones relacicnadas c¢on el acclonista
maycritaric © con  la  venta separada de laz sociedades,

per le que ho se logrd avanzar mas en dichas negoclaciones.
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Por cotro lade, durante el mismo periodo se promulgd
una refermz tributaria que elevé el Impuesto de Primera
Categoria a un 25% a partir de 2017, estableciendo gue las
inmobiliarias ya no podran rebajar en el pago de este
tributo lo pagado como impussto territorial. Ademas, se
grava con TImpuesto al Valor Agregado la wventa de inmuebles
por emoresas inmobiliarias, debiendo los socios pagar
Impuesto Global Complementaric sobre todas las utilidades
de la sociedad. Tcdos esos cambios, afirma, provecarian
incertidumbre, haciendo que potenciales interesados
postergusn su analisis o derechamente hayan desistido de =su
interés en la participacién er Montserrat.

Por todo 1o anterior solicitd dedar sin efecte la
condicion tercera o, en subsidio, conceder un mayor plazo
para su cumpliniento.

A fojas 2505 se dictd sentencia definitiva por la cual
s& acoge el regquerimiento interpueste por la Fiscalia
Nacicnal Econdémica, sdlo en cuante se declara gue SMU S.A.
incumplié  las condiciones primera vy tercera de  la
Zesclucion W* 43/20.2, infringiendo de ese mode el articule
3° del Decreto Ley K® 211. Por este motive, se la condena
al. page de wura multa a beneficio fiscal de dos mil
trescientas treinta y cuatro Unidades Tributarias Anuvales,

sin costas.
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Para llegar a tal conclusién el tribunal araliza en
primer lugar la culpabilidad, indicando que el process
contencioso por incumplimiento de condiciones o medidas
tiene dos ckjetos: (i} verificar si el agente econdmico ha
cumplido las medidas impuestas por el Tribunal; vy (i1}
determinar la culpabilidad del agente econdmico en la
infraccidn al Decreto Ley N® 211. En este orden de ideas,
para que el dncumplimiento de una medida sea culpable y, en
corsecuencia, sancionable, el sujete obligade debe tener la
capacidad o posibilidad efectiva de cumplirla, lo gque ha de
juzgarsc de acuerde con un criteric de culpa infraccional.
Elle significa que la mera insbservancia de una medida
conductual ¢ estructural permite presumir la culpa, aungue
25 admisible prueba en contrario.

Con lo anterior, entrando al andlisis de las
condiciones gque se denuncian como incumplidas, la primera
de ellas imponia a SMU la obligacidn de completar la
enajenacion del cenjunto de actives como unidad econdmica.
e establecieror ademas requisites que delimitaban quién
podia ser adguirente de los activos: se impuso un plazo
perentoric de cumplimientoc v se disouso gus SMU arbitrara
todas las medidas necesarias para ogue la FNE  fuera
oportunamente informada de los resultados de las etapas del

proceso de enajenacidin.
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Consta en autos gue el dia 3 de Jjunio de 2014 fue
celebrade el Contrate de Compraventa de Acciones ertre
Rendic Hermanos S.A. y Network Retail SpA mediante el cual
esta %itima adgquirié la totalidad de las acciones de
Bigger SpA., sociedad a la gque previamenie se le habrian
transferide todos los actives que SMU debia desinvertir en
virtud de la condicién primera. Sin embargo, adicionalmente
se celebraron otros contratos, entre ellos los deromirades
Contrato de Operacidn Transitoria de Supermercados v
Contrate de Prestacidn de Servicios, lo= que estaban
destinados a regular un periode de transicidén en la venta.

Con lo anterior, atendida que la finalidad directa del
establecimiente de la medida fue gque existieran en las
respectivas localidades eMpPresas econdmicamente
independientes, mitigando asi los incentives unilaterales a
supir los precios, después de la fusién entre 35MU y 545 v
constando que producto de estos contratos SMU mantuvo
durante el periodo transitoric =~ es decir, luegoe de
transcurrido e. plazo de ocho meses para aue fueran
enajenades los activeos indicados en la condiciédn primera -
una serie do decisiones estratégicas sobre los locales que
fuercn objeto del Contratec de Compraventa de Acciones, es
Jque se frustrd la finalidad de la medida de desinversion

impuesta.
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Con ic¢ anterior, se concluye =1 incumplimientc de 1la
cendicion primera, el que se prolengd hasta el 31 de julio
de 2014, con el fin del periodo tracsiterio. 3Sin embargo,
las dificultades objetivas gue tuvo SMU para efectuar la
enajenacidn ordenada dentro de dicho plazo, el hecho de que
dio cumplimiento a la condicién, aungque con retrasce v la
circunstancia de gque el Contrate de Operacidn Transitoria
fue exigide por el comprador, son hechos gue fueron
considerados &l momento de establecer el grado de
respeonsabilidad del infractor y, por ende, =l tipe vy la
wagnitud de las sanciones a aplicar.

Eespecto de la condicidn Segunda, se impuse a SMU (1)
mantensr en operaclién los locales que debia enajenar en
virtud de la Condicidn Primera; vy, (iil) equiparar 1os
precios de cada uno de esos activoes con los existentes en
la locelidad mAs cercana donde existieran condicioness de
competencia.

La controversia se sitta en la segunda parte de esta
condicidn, por cuante SMU eligidéd un local de raferencia
para bhacer la comparacién, el gqus sierpre se tratd de un
competideor ligado a la cadena Cencesud v lo realizado fue
dividir el precioc cobrado por SHU por el cobrade por el
local de referencia y esa cantidad se multiplicd por un
penderader gue reflsjaba la importancia relativa del

producto en las ventas totales del local, asentéandose como
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un hecho gque la aplicacidn de ese método implicéd que los
preciocs de cada producto no fueran necesariamente igualados
a los de dichos productes en los locales referenciales,
gino que un grupoe de preductos representative presentara,
en promedio, un nivel de precios similar al del local de
relferencia. Es declr, no se usd uan parametro “precio a
precio” sine uno “por canasta”.

Zstablecide le antericr, siemprz a la luz de la
finalidad de 1la wmedida, gue fue mnantener condiciones de
precics equivalentes a las que habrian persistido en casc
de existir competencia cn aquellas localidades ohijcte de la
medida de desinversidn ordenada mediante la condicieén
primera, los sentenciadores admiten como legitimas todas
aquellas formas de cumplimiento que, respetando el ftenor
literal de 1la referida medida de mitigacidn, sean aptas
para la consecucion de su finalidad, considerando como una
razonaple forma de cumplir gque SMU actuara de la misma
manera en gue leo habria hecko en mercados geogrificos
competitivos, estc es, comparando niveles de precios de
canastas ¢© dgrupos de bienes y no comparando uno a uno los
precics de ellos. EFor lo demés, la condicién en examen no
indica expresamente cudles deben ser los establecimiantos a
atilizar en la equiparacidén de precics.

Por otro lado, la metodeleogie utilizada por SMU para

COMpArarse con la competencia, 21 Dbien ne permite
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consideraxr todos los productos vendidos, si permite
efectuar una comparacidén respecto de la gran mayoria de las
ventas. En efecto, las ventas de productos comparables
representan on promedic un 80% de las ventas totales d= los
locales no competiiives. En consecuencisa, aun reconociando
dificuitades en la metodeologia de la equiparaciédn de
precios utilizada, se estima que ella sirvié para mantener
los precios en niveles equivzlentes a aquellos presentes en
laocalidades competitivas, tomande en c¢uenta gue las
eventuales diferencias no son significativas., Por todos
estos motivoes, la condicidn segunda se estima cumplida.

Finalmente, respecto dz2 la c¢ondicidn tercera, SMl
debla enajenar toda participacién directa o indirecta gque
tuviese en la scciedad Supermercadces Montserrat S.A. dentro
del plazo de ocho meses contados desde gque la referida
Resolucién N°43/2012 guedara firme o ejecutoriada, esto as,
antes del 8 de juric de 2014.

En riper lugar, indican los sentenciadores gque
resulta actualments innecesario gque el tribunal =2
pronuncie sobre las pretensionas constituitivas planteadas
por SMU ¥y, en consecuencla, corresponde porner térming al
procedimiento wvoluntarie irniciade con la peticidn de la
empresa en orden a gque =se modificara la condiciédn, por

haber desaparecido el interes oae Jjustificaba e3a
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A continuacidn, analizadas las finalidades de esta
condicidn, dadas por a2l interés en Azegurar la
independencia de SMU vy Mornserrat en los procesos de toma de
decisiones, agregan los sentenciadores que el soleo hecho de
incumplirse la condicidn consclida la afectacidn a la libre
competencla, sin gque las demdas c¢ircunstancias objetivas
alegadas por la empresa en cuanto a las dificultades para
la venta havan anulado su capacidad de cumplimientc.

Por otro lado, debe considerarse gque SMU consultd una
operacidn vya materializeda, de mansra gue debe soportar las
consecuencias graveosas que derivan de su opcidn,., Con lo
anterior, se declara el iancumplimientoe culpable de la
condicidén tercera, sin persulcic gue las circunstancias
alegadas por SMU y que dificultaren la wventa oportuna,
determinan un grado menor de culpa infraccional.

Finalmente, a fin de determinar las =sanciones a
aplicar, =s¢ considera que las condiciones incumplidas se
encuentran satlsfechas al momente de dictar sentencia, lo
gue motiva gue se estime adecuado sdlo la imposicidn de la
multa gue, para el casc dz la condicidn primera se calcula
en el 5% de las ventas, egquivalente a 508 Unidades
Tributarias Anuales y, para la condicién tercera, sc toma
un 4% de las wventas, asto es, 1.826 Unidades Tributarias

Anuales, ambas supericres al beneficic econdmico obtenido
productoe de las infracciones.
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L fojas 2607 la empresa SMU S.A. presentd reclamacidn
en contra de la sentencia antes referida y a fojas 2672
hizo leo proplo la Fiscalia Wacional Econdmica.

A fojas 2718 se trajeror leos autos en relaclén.

Considerands:

Primero: Gue SMU 5.A. deduio reclamacidén en centra del
sefialade fallo, selicitandeo el rechazo del requerimiento en
todas sus partes. En subsidio, pide se le exima del pago de
las multas a gue fue condenads vy, @n subsidic de io
anterior, se reduzcan ellas sustancialmente.

Funda su reclamacién er qgue cunplid con todas las
condiciones impuestas por la Resolucidn 4£42/2012. En efecto,
en cuanto a la condiclds primera, la santencia dio por
probads gus se transfirieron los activoes el 3 de Jjunio del
afio 2014, lo que g2 anotd ern el reglstro de accionistas,
produciéndose el efecto juridico de la enajenacidn, en
tante ella se hizo con caracter lrrevocable vy renvnciando
ambas partes a la condicldon resolutoria. ademas, fue
establecide como un hecho de la causa que el proceso de
venta presentd dificultades obletivas que obstaculizaban el
cumplimiente dentro del plazo establecido.

Estima la recurrente gue la condicion se cumplid en
tiempo y forma, sin embargo, de estimarse gque el
cumplimiente fue tardio, la diversided de los actives, la

obligacién de enajenarles come unidad economica vy la
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imposibilidad de wvenderlos =z los grandes operadores
deplercn ser consideradas como eximentes de responsabilidad
¥ no sdlo como atenuantes. En este sentido, el criterio del
tribunal implica aplicarle una responsabilidad objetiva,
improcedente en esta sede.

Explica que el contrato de coperacidédn transitoria fues
una exigencia del adquirente y una préactica habitual en la
industria, por lo que se encontraba Jjustificade en este
caso, considerando que ne influvd  en la efectiva
enajenacidén de 1los activoes y tuvo como Gnica finalidad el
permitir gqus se cumpliera cifcctivamente con la condicidn,
esto es, lo contrario a lo resuelto. Ademéds, SMU empezd la
basgqueda de comprador apenas la Corte Suprema rechazd los
recursces e reclamacidn contra la resolucidn 4372012 vy en
octubre de 2013 ya nabla temadse contacto con el asesor
experto en ventas de supermercados, firmarde un contrato
con el =1 30 de diciembre de 2013, tode c<on el objeto de
agilizar el proceso de venta y habiéndose acreditado que no
existia otro comprador posgible, debiende considerarse estas
circunstancias come eximentes y no como atenuantes.

L la luz de lo anterior, afirma gque la finalidad de
las medidas era la prorta entrada de un competider a este
mercade ¥y el contrato de operacién transitoria en caso
alguno frustrd ese objetive, sine que permitid gue =1la se=

cumpliera, por lo gque la interpretacidén del tribunal carece
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de razonabilidad y sigue un razonamiento meramente formal.
For tanto, la condicidn primera se encuentran cumplida.

En subsidic, si hubo dncumplimiento, alega gque no
puede considerarse culpabie, ya que 5MU obré zon la debida
diligencia, considerande las dificultades objetivas de 1la
transaccién,

En cuante a la condicidn tercera, indica la recurrente
gque ella se encuentra cumplida porgque SMU cnajend su
participac:én en Monserrat =1 19 de diciembre de 2014. En
este sentlido, se acreditd su buena fe, nmanifestada en la
intencién de llevar a cfecto la enajenacién vy, ver tanto,
la tUnica discusién debe referirse a las circunstancias que
le impidieron hacerlo dentro de plazo.

En relacidn a aquelle, se probd que contactd a
préacticamente todos los posibles interesades y que el
impedimento dijo relacidn con caracteristicas abjetivas del
pagquete accicnaric: ersz minoritario, no existia pacto de
acclonistas con el grupe controlador y la rentabilidad era
baja. For 1o arterior, presentd una  consulta con
anterioridad al vencimiento del plazo, cuando la empresa se
encontraba esperando una oferta formal de la familia Bada
por la participacién minoritaria de SMJ en Monserrat.

Finalmente, ge  recibld una  serie de ofertaz  no

vinculantes con precios cada vez mas bajes y en dicliembre
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de 2014 se generd la unica ofertz wvinculante, perdiendo
512.000 millones de pesos para cumplir la resolucisn.

Agrega que .a presentacién de esta consulta era el
anico  instrumente procesal para modificar las medidas
impuestas y gue el tribunal cometid un grave error de
derecho &l no pronunciarse sobre ella por considerarlo
innecesario, va que la venta de la participacién de SMU en
Mongerrat no produje la deszparicidn del interés que
justificaba la presentacidén de la consulta, toda vez gue se
buscaba una modificacidn de la condicidn cuya infraccidn
fue sancicnada, gue se sliminara o en subsidio se otorgara
mas plazo.

Afirma gue la desaparicion del interés procesal no
existe en nuestro crdenamiento Jjuridice. De hecho, en los
procesos sobre libre competsacia sxiste un interés publico
comprometido gue impide la aplicacién de esta teoria. En
este  caso, interesaba determinar si  procedia ¢ no el
alzamiento de la condicidén tercera o la extensidén del
plazo, considerande gue no se sanciond a SMU por no haber
vendideo, sino por hacerlo fuera de plazc. Concluye este
punto indicande que obrdé con la debida diligencia, por lo
que no es5 posible considerar su  incumplimiento como
culpable, debiendc todas estas circunstancias haber sido

conzideradas como eximentes v no sdle como atenuvantes.
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A continnacidn, refiere que el estindar de culpa en
virtud del cual se sanciond a SMU es extremadamente gravoso
¥ no tiene asidero en el derecho sancionatoric., En efecto,
s¢ le impone una responsabilidad objctiva y exigencias
desmedidas, confundiends un estindar propio de
responsabilidad extracontractual civil con aguel aplicable
al dereche sancionatorio come es la culpa infraccional,
perteneciente al ambito del derecho de dafios y que requiere
necesarlamenie la existencia de un perjuicio, en
circunstancias que en materia de ius puniendi se admite la
prueks de la debida diligencia y la buena fe como eximentes
de rezponsabilidad.

Ademds, para establecer la vrasponsabilidad en ests
case, se requiere una tipificacidén y determinacidn clara
del deber de cuidade ¥y ne puede secstenerse gue una
resolucién del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
CuMmpia con estas caracteristicas.

En subsidic, pide se deje sin efecto Ia multa, tomande
como teferencia la sentencia 982-2012 dorde se indicd que
la multa aparecia como innecesaria, misma situvacién que
ccurre en este caso, donde SMU ya cumplid las medidas.

En subsidico de todo lo anterior, pide rekaja de las
multas Zimpuestas, a> tratarse de multas excesivas vy
desproporcionadas en relacién al mérite de autos vy lo

dispuesto en &l articule 26 letra ¢) del Decreto Ley N°
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211, en razon de que los porcentajes de ventes determinados
poar el tribunal son excesivos en  relacién a  los
antecedentes del prccesc. En efecto, el EBITDA <3  un
indicador financiero que refleja la utilidad bruta, por lo
gque no es el equivalente al beneficlio econdmico, de manera
que son incorrectos los calculos realizados por el tribunal
en tante que no permiten considerar las pérdidas que 1la
empresa generd por el cumplimiento de las condiciones.
Agrega dque, no habiéndose discutido gus las condiciones se
cumplieron, una multa s$6lo podria referirse al plarzo de
cumplimiente, pere ne al incumplimientoe total de la
condicién. En otras palabras, el reproche debe ser mavor
ceande la condicidn no se cumple, por tarto en este caso
debe reducirse sustancialmente.

Segunde: Que, a »3u  turno, la Fiscalia Nacional
Econédmica dedaje reclamacién en  contra de la misma
sentencia, pidierdo se declare que SMU incumplis
culpablemente 1la condicidén segunda de la resclucién
43/2012, impaonigéndosele ura multa de 1000 Unidades
Tributarias Anuales o lo gue esta Corte Suprema determine
¥, por otro lado, se aumentern las multas va impouestas por
el ipncumplimiento de las condiciones primsra y tercera.

Explica gue SMU ha sido desafiante respecto de la
institucionalidad de librie competencia desde su fusion con

3ds, informande una oeperacién va materlalizada cuyos
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efectos antijuridicos se mantuvieron en el mercado por méas
da 3 ahos. Posteriormente, tramitad un  proceso  no
contencicso por maés de 2 afios en el gue se decidid que la
operacidnh se ajustaria a la libre competencia siempre gue
cumpliera determinadas condiciones, las cuales no cumplid.
Finalmente, en el proceso, adoptd una corducta reticente en
suante a su obligacidén de informar.

Ahora, mas de 4 afos después de haberse concretads la
opaeracicon, se establecid que incumplié culpablemente las
condiclones primera vy tercera, 3in gue exista ninguna
causal para eximirla de responsabilidad.

En cuanto a la condicidn primera, se tuve por probado
que SMU s=iguid administrande todos vy cada uno de los
activos que se le habia cordenadec enajenar, luego de vencido
21 plazo para ello. Con ello, impidid vy retardéd la
eliminacién del riesgo que se pretendia evitar cor el
establecimiento de la condicion, ccmo es el evitar la
existencia de supermexcados administyxados
independientemente en las localidades concentradas, con el
objeto de mitigar el riesgo de alzas de precios por parte
de la empresa fusionada, dada la posicidén que adgquirié en
el mercado.

hgrega que 23 un hecho neo controvertido que el plaza
de la condicién primera venclia =1 8 de junio de 2014 vy

mediante el Contrateo de Operacidn Transitoria la empresa se
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obligdé a operar los locales hasta el 31 de Zulio de ese
afis, mientras gque el Contratoc de Scoporte establecia
obligaciones para SMU hasta el 31 de energ de 2016. Ello le
permitié mantener el control sobre una serie de decisiones
estratégicas vy comerciales respecto de los locales dQue se
le hakia ordenade desinvertir vy, no ghsiante 1o anterior,
el tribunal consideré atenuantes, circunstancia gue impugna
la FNE por cuanto hay prueba en el procese que da cuenta
gae SMU estuvo en posicion de cumplir v no lo hizo por su
falta de diligencia,

Explica gue estaba vedado 2 los sentenciadores avaluar
la mayor o menor posibilidad de cumplimiento, ean tanto las
dificultades objetivas denunciadas en realidad noc
constituyen antecedentes fuera de lo coman para una
operacién come ésta. En efecto, la misma sentencia reconoce
gue la operacldon transitoriz de supermercados es5  una
practica habitual, de manera gque existid una falta de
cuidado por parte de 8SMU para prever una situacién
inminente. En este orden de ideas, la prueba documental da
cuenta gue en diclembre de 2013 la empresa vz estaba en
condiciones de iniciar las gestiones para la enajenacién,
perc é&stas se comienzan a ejecttar faltando mencs de un mes
para el cumplimiento del plazo.

Por todas estas razones, estima es procedente gque se

eleve la multa impuesta, ¥a que no concurren las
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circunsitancias que permiten reducircla y, por otro lade, la
prueba del proceso da <uente que SMU fue poco diligente y
o Cooperd con ei proceso de fiscalizacidn.

Respecto de la condicién tercers, se establecid gque la
ampresa no enajend dentro de plazeo su participacién del 40%
en Monserrat, impidiendo la& existencia de un actor con
presencia en el mercade gque actuara de manera independiente
en sus estrateglas comerciales. El términe para curplir
esta condicidn wvencia el 8 de jJunio de 2014 v no fue
cumplide, ya que la participacién se mantuvce hasta 1 19 de
diciembre del mismo afio, afectando la libre competeancia y
consolidande en el mercado los efectos anticompetitivos
previstos en la resolucidn, al acreditarse qgue accedid a
informacidén estrategica v comercial de Monserrat.

5in embarge y s£in tomar sn cuenta la gravedad de 1a
infraccidn, tambien se consideran atenuantes, a pesar Jue
exlste prueba en el sentide gue SMU dilatd el cumplimiento
de la condicién, por lo gque, a juicic de la recurrente,
corresponderia aumentar la multa.

Hace presente también que las explicaciones de SMU
difieren de le¢ informado en el proceso de fiscalizacién, lo
que entorpecid la labor fiscalizadora y, en su concepto,
agrava su responsabilidad.

Finalmente, respectoe de la condicidn segunda, esta

también incumplida, al haberse aplicado una metodclogia que
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no permitia equiparar loszs precios existentes entre las
zonas de mitigacién y referencia en 2l sentido ordenzda por
la resolucidén., Sefiala gue existe consenso en gue aquel
formato aplicadec por SMU resultaba deficiente al efecto,
toda vez gque no permitid eguiparar los precios, pero los
sentenciadores obviaron injustificadamente dicha
circunstancia aceptands un margen de telerancia para el
incunplimienzo,

Tercero: Que con fecha 12 de diciembre del afic 2012 ze
dicta la resolucién N°43/2012 que se pronuncia, en un
procedimiento no contenciose, sobre la consulta formulada
por ia empresa SMU S.A. szobre los efectos en la libre
competencia de la fusidén de dicha sociedad ceon 3d5 La
consulta se formula el dia 20 de septiembre del ano 2011,
en cilrcunstancias gue leos acuerdes de fusidn ya se kabian
materializada.

A través de la resclucién va citada, el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia manifiestz haber arxibado a
la conviecidn de que esta fusidn nedifica
significativamente la estructura del mercado v rzlaja la
tensidbn competitiva en el mismo. Por elle, opta por ordenar
medidas de mitigacién estructurales que apuntan tanto a los
riesgos unilaterales, con la desinversidn ar las
localidades o iséeronas was ccencentradas en conjunto con

los centros de distribucidn que posibilitarén su
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funcionamiento en condiciones més competitivas desde el
iniciec, como a Joz riesgos de conductas coordinadas,
posibilitando la existencia y posible axpansién de un actor
relevante independiente que pueda imprimirc presidn
competitiva, al imponer la enajenacidén de la participacidn
gque SMU tiene en la cadena de supermercados Montserrat.

Agrega que para gue las desinversiones sean capaces de
morigerar los efectes en el mcrcado que produce esta
concentracién, ellas deben serxvir de base para la pronta
entrada de un competidor efectivo. Para ello vy, dadas las
econemias de escala gue imperan en esta industria, ambos
grupoes de actives, es decir, los compusstes por los
supermercados ¥y centros de distribucidrn que se vendan en
las regiones del s.r, por una parte, asi como el 4C% de
Supernmercados Montserrat, por la otra, deberan venderse,
respectivamente, como un tedo v no en parcialidades. Por
ello, en lo que interesa al presente recurso, o permite
que los activos de los que se ordena que se desprenda SMU
puedan ser adguirides por empresas Jque possan mas  del
velnticinco por ciento del mercado supermercadista a nivel
nacional, en térmiros de wventas anuales, a la fecha de
dictacidén de la resoluclidn, entre otras reflexicones.

Por tanto, para estimar cque la fusidén aralizada se

ajusta a las normas del Decreto Ley N°211, indica dgue ella
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debe cumplir con un total de seis condiciones, interesando
al presente recursc las siguientes:

1. Condicidn primera, consistente en gue SMU S.A. o
sus relaciconadas, segin c¢orresponda, deberan enajenar una
serie de actives gque se enumeran, todos los cuales se
dispone gue deberan serico de forma conjunta, como ana sola
unidad econémica, inc¢luyendo la totalidad de bienes del
active fijo propiocs del gire gque contlenen, a un nisme
adguirente. El adguirente de losz actives neo podra ser
relaciconado, directa o indirectamente son SMU ni podra
tener particilpacién superior al 25% de las wventas en el
mercadc supermercadista  a nivel nacional, medide en
terminos de ventas anuales a la fecha de la resolucién.

Se dispone gque el procesc de snajenacion deberad estar
comp_etado dentro de ochc meses, contados desde la fecha en
gque Za resclucidn se encuentre edjecutoriada.

2. Condicién sequnda, consistente en gue, en tanto no

se complete la enajenacién de  locales indicados en la
coendicién  anterior, SMO 3 susz  relacionadas, segin
corresponda, deherar mantener en operacion dichos locales y
egquiparar los precios existentes en la localidad méas
cercana que presente condiciones de competencila
suficientes, ajustados por los costos de flete =1
correspeondiere y acordar condiciones v precios con  los

proveedores locales de los supermercados ubicados =n dichas
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local:dades gque no sean menos favorables gque las acordadas
con proveedores de productos equivalentes para los locales
ubicades en la capizal reglonal méds cercana, ajustados por
los costes de flete en los casos en cue ello
correspondiere.

3. Corndicidén tercera, relativa a gque SMU  debera

enajenar toda participacidn, directa ¢ ilndirecta, scbre la
sociedad Supermercadeos Montserrat S.A., Llncluyende la
enajenacién de los activos relacionados con &l gFiro
supermercadista de dicha empresa. Se sebala gue el o los
adquirentes no podran ser relacionados, directa o
indirectamente con SMU y no podrdn tener participacién
directa ¢ indirecta, superiocr al 25% de las wventas anuales
en el mercado supermercadista a nivel nacional.

Ezte proceso de enajenacidén deberd estar completade
dentre de 8 meses contados desde la fecha en que la
resoiucidn se encuentre ejecutoriada.

Cuarte: Que, para un mejor orden en el analisis,
corresponde en primer lugar exaninar la naturaleza de la
responsabilidad que se persigue en sste caso, para lusdo
adentrarse en cada una de las condiciconss por separadeo v
evaluar gi ellas fueron o ne cumoclidasg.

Quinto: Que el articule 3 del Decreto Ley N 211
dispone que “EI gue ejecute © celebre, individual o

colectivamente, cualguier heche, acto o convencidn que
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impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o gue
tlenda a producir dichos efectos, serd sancionado con las
medidas sefaladas en el articulo 26 de la presente ley,
sin perjuicico de las medidas preventivas, correctivas o
prohibitivas qgue respecto de dichos hechcs, actos o
convenciones puedan disponerse en cada caso”, para luego
entregar ejemplos de actes que, entre otres, cunplen con
dichas caracteristicas.

Saexte: Que, er este caso, la infraccidén antes descrita
aparece integrada con el incumplimiento de las condiciones
impuestas por una resclucién dictada en el marco del
procedimiento no ceontenciosa regulado pnor el articule 18
N°2 del Decreto Ley N°211. A este respecto y para
contextualizar el marce juridice en gus se inserta la
operacion consultada, es indispensable reproducir azlgunas
disposiciones del mencionado Decreto Ley.,

El articuieo 5° sefala: “E1 Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia es un drgano jurisdiccional especiai e
independiente, sujeto & 1la superintendencia directiva,
correccional v econdmica de la Corte Suprema, cuya funcidn
sera precvenir, ceorregir y sancionar lcs atentados a la
libre competencia”.

A su turnco, el articulo 18 numeral 2) indica: "ElL
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendrsa las

siguientes atribuciones y deberes: 2) Conocer, a sclicitud
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de gquien rtenga interds legitime, o del Fiscal Nacional
Econdmiceo, 1los asuntos de cardcter no cohtencioso gue
puedan iInfringir las disposicicnes de la presente ley,
sobre  hechos, actos o contratos  existentecs o @ por
celebrarse, pare 1o c¢uwal, podrada fijar condiciones gue
deberdn ser cumpliidas en tales hechos, actos ¢ contratos”.

Séptimo; Que la naturaleza del procedimiento
inveluerado - no contenciogso - estid dada porgue noe cuenta
con  las caracteristicas vy  principleos oue informan el
previsto en los articulos 18 W° 1 v 19 a 29 del Decreto Ley
N 211,

Sobre los lineamientos de este procedimiento ya se ha
referido esta Corte en opeortunidades anteriores, indicando
que “No hay duda de que el Tribunal referido a la luz de
los citados articuios 18 N° 2 v 31 del pD.L. N° 211 se
encuentra facultado para aprobar las consultas somefidas a
s conocimients, estando autoerizade tamblén para fijar las
condiciones o medidas de mitigacidn gque deben ser cumplidas
por Ios agentes econdmicos vinculados a la consulta de nna
operacidén de concentracidn o fusidn, o denegar 1a soplicitud
que le fuese hecha. Asi en la historia fidedigna del
astablecimiento del articule 31 del Decreto Ley N7 211 se
expresa gque el Tribunal de Defensa de Ia Libre Competencia
en el ejercicio de su facultad consultiva se encuentra

autorizade para aprobar un acto, contratoe o hecho pura ¥
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simplemente, aprobzrle e¢on condicicones e Iincluse pueds

pronunciarse negativaments respecto  de ia aperacisn

sometida a consulta” (T3 Rol 3%93-2012, considerando
noveno) .
En aste orden da ideas, el procedimiento no

centencioso finaliza por una resclucian gue pone término a
la instancia, emitiende pronunciamients sobre el asunte que
fue sometide al conocimiento del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, de manera gue resulta ella tener 1a
naturaleza juridica de sentencia definitiva, lo gue resulta
cencordante con =1 hecho que, pesteriormente, sea
susceptible del recurso de reclamacidn.

e 1o anterior, es posible extraer dos conclusiones:
la primera de ellas, es gue el lncumplimiento de la
sentencia Judicial que impons las condiciones constituye
una infraccidn al articule 3° del Decrets Ley W°21.. En
efecto, lo resoiutivo de la va citada sentencia dispone gue
la fusidn estudiada “se ajusta a las ncrmas del Decreto Ley
N°211 siempre gue cumpla con las siguientes condiciones
{.;)", de lo gque se desprende gue el incumplimientoe de ellas
necesariamente configura un acte gue la entorpece,
motivande la imposicidén de las sanciones sefialadas en el
articule 26 del mismo cuerpec legal.

La segunda conclusidon radica en la exclusion de la

aplicacion del estandar de culpa cxigiklce ¢n materia deo ius
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puniendi estatal como lo pretende el recurse de SHMU, toda
vez que las c¢ondicicones roc fueron impuestas por  uana
resoliucién administrativa sino por una sentencia emanada de
un érgano que, para estos efectos, ejerce jurisdiccién.

Octave: (Jue, er eszte orden de ideas, resulta sfective,
tal come viene resuelto, gue el procaso por incumplimiento
de estas condicicones tiene por objeto verificar =i las
medidas fueron o noe cumplidas y determinar, en cazo de
incumplimients, si é&ste es o no culpable, punts este Altimo
que, se afirma en la sentencia recurrida, debe juzgarse de
acuerde con un criterio de culpa infraccional,

Lz culpa infraccional zsupone la contravencién de un
deber de cuidado vy, a su vez, los ilicitos contrarios a la
libre competencia estan dades por la cldusula general
contenida en sl articulo 3 del Decreto Ley N 211 - “el gue
ejecute o celebre (.} cualquier hecho, acto o convencidn
que Iimplda, restrinia o entorpezca la libre competencia, o
que tienda a producir dichos efectes” -  situvandose,
efectivamente, en el marcoe de diche factor de imputacién,
de manera tal gque, dandose por establecida laz existencia de
un hecho gue cumpla con estas caracteristicas, se presumes
que ha sido ejecutade de manera culpable, pesando sobre el
infractor la carga de acreditar gque no actud culpablemente.

Sin embargo, er el caso de autos corrzesponde hacer un

matiz, por cuanto, come se ha dicho, la ejecucidn de actos
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contraries a la libre competenciz gque se imputa, viene dada
por el incumplimients de condiciones impuestaszs en una
sentencia Judicial. En otras palabras, si bien el
transcrito articulo 3 establece wun deber general de
cuidade, para este caso en particular la orden de ejecutar
determinados actos con el objetivo de que la fusidén no
altere significativamente la estructura del mercado fue
impuesta por los sentenciadores a través de la Resolucidn
4372012, de manera que la imputacidén de su incumplimiento
¢ censtlituye una hipétesis de culpa infraccional sine de
culpa por omisidn.

Novens: Que la distincién anterior resulta de la mayor
importancia, en tanto excluye la presuncién de culpa
aplicada por los sentenciadores. En efecto, el principio
general en nuestro derecho es gque la culpa no se presume vy
debe probarse por guien la alega (articule 1698 del Cédigo
Civil) siende excepcionales 1los casos en gque s=a el
demandado quien debs probar su diligencia.

Con lo anteriar, por tanto, era la Fiscalia Wacional
Econtmica guien dekid acreditar: 1) 21 incumplimiento de
las condiciones impuestas a traves de la Resolucidn 4372012
y i) que diche dncumplimiento fue culpable. Sdlo
establecido lo anteriocr es posible estimar que existieron

actos atentatcorios contra la Libre competencia Vv Sera
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posible la aplicaecidén de alguna de las szancicnes del
articulo 26 de. Decreto Ley N211.

Décime: Que, asentado aguelle, corresponde gue el
analisis se haga respecte de cada una de las condiciones
gue se denuncian como incumplidas lo que, por motivos d= un
mejor orden, se realizard primero en relacién a aguellas
gue los sentencladores estimaron infringldas - condiclones
primera y tercera - para luego examinar si la condicién
zegunda tambien lc fue.

I.- En cuanto a la condicidn primera.

Undécime: Que la Resolucidn 43/2012  impone como
primera cendicidén que SMU S.A. o sus relaciconadas, segun
corresponda, deberan enajenar ung serie de locales gue
detalia en Las letra a) a la t} agregando gue “2) Todos los
actives indicados en el numeral 1) precedente deberdn ser
enajenados de forma conjunta, cocme una  sola unidac
econdémica, incluyendo la totalidad de bienes del active
fijo propios del giro gque contienen, a un mismo adquirente;
2) El adguirente de los actives no podria ser relacionado,
directa o Iindirectamente con SHMU S.A. ni podrd tener
participacidn superior al 25% de las ventas en el mercado
supermercadista a rnivel nacional, medidos en términos de
ventas anuales a 1la fecha de esta Resclucidn; 4) El proceso
de enajenacion deberd estar completado dentro de & (ocho)

meses, contados desde la fecha en que la presente
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resclucidn se encoentre ejecutoriada; 5) La consultante
deberd arbitrar todas las medidas necesarias para gue el
Sr. Fiscal Nacional Fcondmico s$e& oportunamente informado,
cen la reserva o confidenclalidad del caso, acerca de los
resultados de cada wna de las etapags del proceso de
enajenacidn de estos activos, con el fin de que dicha
autoridad cuente con la Informacidén necesaria pars el
ejercicio de las Facultades que la ley le otorga”.

El plazo mencionado en el numeral 5) se cumplid el dia
8 de junic del anc 2014.

Duodécimo: Cue no resulté controvertide por SHMU la
celehracidn de las convenciones denoeminadas “Contrato de
Compraventa de Acciones” ¥ *Contrato de Cperacion
Transitoria de Supermercados”, por 1o que corresponde
analizar gi la existencia de estos contratos influyd o no
en =1 cumplimiento de la condicién primera ya resefiada.

Para el examen anterior, debe tomarse er cuenta gue la
misma resolucidn 43/2012 sefiala que la fusidén “ha llevado a
un nuava ¥ significative aumentoe en la concentracidn y a
una severa reduccidn de la asimetria de las participaciones
de mercade y de la amenaza competitiva gue representaban
fas  planes de expansidn de la empresa ahbsorbida”
(considerando 9.39), indicande que deben imponerse medidas
de mitigacidn para restablecer el nivel de presiodn

competitiva, siende la desinversidén propussta por la misma
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consultante, con la cual coincide el TDLC, la actuacidn gus
evita parte de lLos riesges que la fusidn significa para la
libre competencia.

Por tante, puede concluirse gue con el estaklecimiento
de la cordicidén primera lo buscado era evitar riesgos de
conductas cocrdinadas v peosibilitar la expansidon de un
acteor relevante e independiente gque imprimiera presidn
competitiva al mercado. En este sentide, =ze procuraba la
pranta entrada de un competidor efective, 1o gque resulta
coacordante con el hecho de gae se impusc la wenta como un
tede ¥y no en parcialidades y, por otro lade, se limitd =1
universo de adguirentes a empresas gque poseyeran menos del
25% del mercado supermercadista a nivel naciocnal.

Décimo "Tercero: Que, hecha la reflexidn anterior vy
analizando en primer lugar el Contrato de Operacién
Transitoria de Supermercados, este er su clausula segunda
contiene la obligacién de Rendic Hermanos S.A. de operar
“bajo su responsabilidad y riesgo los locales comerciales,
1o gue incluird, entre otras, af desgarrollo de las
siguientes labores .27, que = resumen en la
administracidn, operacidn diaria, mantencidén de stock por
cuenta propia, suministro y admiristracidédn del back office,
mantencidn vy contratracién de personal, contratacisn vy

mantencidn de seqgurcs y obtres, tode hasta 1 31 de Julic
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Bor otro lade, el Contrate de Prestacién de Soporte,
contiene la obhligacién cde SMU de prestar servicios de
soporte comercial, en materia de tecnologlas de 1la
informaciédn, loglistice y en recursos humanos, dentro de
distintos plazos gue se extendian incluse hasta el 31 as
enero de 2016.

Décime Cuarto: Que de las obligaciones impuestas por
cada unc de estos contratos se desprende qgue, si kicn puede
ser atendible la alegacién de SMU en orden a gue sze tratd
de una negoclacidédn con el comprador tendiente justamente al
oportunc cumplimiento de la condicidn, cabe purtuslizar gue
la condicidén no sédlo guedaba satisfecha con la venta, sino
gue resultaba pereatoric gque la empresa posibilitara 1a
entrada al mercade de un competidor efectivo, lo gue
unicamente peodlia lograrse si  se desvinculaba de toda
decisidn respecto de los locales en cuestidn., Era ésta la
Gnica forme de realizar una desinversidén gue permitiera
alcanzar los fines de la medida impuesta.

En otras pelabras, las cléusulas contractuales vya
cltadas permitiercon a SMU mantener en su haber una serie de
decisicnes relativas al negocio gque impiden entender que
efectivamente desinvirtid en los locales vwvendidos, de
manera gque resulta cierto gue irncumplid con la condicidn

primera.
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Deécimo Quinto: Que, en este orden de ideas - vy
entrande ahora al campo de la  culpzkilidad - las
dificuitades gue haya enfrentado S8MU en la enajenacisdn
descrita, dadas por el hecho gue se impuse la venta como
unidad econdmica de ura serie de activos de caracteristicas
diversas, restringiéndose el universo de compradores, fue
materia de discusidn en el marco de la reclamacisn deducida
cn contra de la Resclucidn 43/2012. En efecto, en dicha
sede 3MU solicitdo la modificacién de esta condicidn en
cuanto al ntmerc y ublcacién de los locales donde se le
ordend desinvertir, ademds de la ampiiacién del plazo de 3§
meses concedide para la enajenacién, teodas alegaclones que
en esa oportunidad fueron rechazadas, de manera gue no
corresponde en esta oportunidad rerovar dicho debate ni
volver a considerar estas circunstancias para morigerar el
grado de resporsabilidad por el incumplimienzo.

Décime Sexto: Que de lo anterior se desprende que el
andlisis relative a las dificultades que SHU podia
enfrentar en el cumplimiento de la condicién primera ya fue
analizado en el marzo de la revisidn de la resolucidn que
la impuso.

Por otre lado, las alegaciones relaciocnadas con la
coentratacidén  de un experto en el rubro, solamente
demuestran gue la intencion de la empresa era cumplir con

la condicidn que le habla side impuesta, pero no resultan
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aptas para disminvuir su culpabilidad, en tante dichas
acciones iban dirigidas al cumplimiente de ura obligacién
impuesta por sentencia Jjudicial v cuva infraccién podria
implicar la impesicién de una multa, tal como ocurrié en la
especile.

En consecuencia, para efectos de determinar el grado
de culpabilidad de la empresa, s0lc resta tener en
consideracién el hecho gue la infraccidén se mantuve per un
plazo breve - entre el 8 de junio de 2014 y el 31 de julic
del mismo afio - y que a la fecha del reguerimiente ella ya
s¢ encontraba cumplida, sin gue se hava acreditade pox
parte de la FNE que se hava producido en 2l intertanto
algbtn perjuicio al mercado, de aquellos gue se pretendia
evitar con la lmpesicidén de la condicién primera.

Décime Séptimo: Que, en consecuencia, Thabiéndose
verificade un incumpiimiento culpzble de la cordicidn
primera, la forma de determinacidn de la multa que
utilizaren leos sentenciadores, sera objete de analisis una
vez concluido el examen del resto de las condiciones,

IT.- En cuanto a la condicidn tercera.

Décimo Qctavo: Que la condiciédn tercera dispone gue
“"1) SMU $.A. debera enajenar toda participacidn, directa o
indirecta, sobre la sociedad Supermercades Montserrat S.A.,
incluyendo la enajenacidn de los actrivos relaciocnados rcon

el giro supermercadista de dicha empresa; 2) El1 o los
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adguirentes no  podran ser relacicnados, directa o
indirectamente con SMJ S.A., y no podrid tener participacién
directa o indirecta, superior al 25% de las ventas annales
- & la fecha de esta resclucidén -~ en el nercado
supermercadista a nivel nacional; 3} El proceso de
enajenacidn deberda estar completado dentro de 8 {ocho)
meses contados desde 1a fecha en gue la presente resolucidn
se encuentre ejecutoriada”.

Décimo Nowvens: Que resultaron heches no controvertidos
en relacidn a esta condicidn:

1} Que la parzicipacién en cuestion debia enajenarse
antes del 8 de junio del ano 2014;

ii) Que para 3MU no fue posible enajenar dentro del
plazo, va gue, en efecto, la venta se materializd el dia 19
de diciembre de 2014; vy

iii) Que antes del vencimients del plazo, el dia 3 de
junio de 2014, SMU promueve ante el TDLC una solicitud de
modificaciin de la ceondicidén tercera, solicitando gue fuera
dejada sin efecto ¢ s$¢ le concediera un plazo mayor para la
enajenacidén.

Vigésimo: Que de lo anterior puede desprenderse que el
hecho objetive del incumplimiento de la condicién - esto
s, que la participacién en Monserrat no fue enajenada
dentro del plazo establecido por la misma resolucién - no

resultd ceontrovertide, por lo gue el andlisis solamente

IRl

LoD
0133421862221

N e

d 2



dape hacerse en relacidén con la culpabilidad de diche
incumplimiento, siempre partiende de la base de 1la
efectividad de 1o planteado por la zreclamante en  su
reclamacién, en el sentido de gue la circurnstancia objetiva
dal transcarsce del plazo sin gue la venta se materializara
no implica necesariamente una presuncioén de
responsabilidad, segun se adelantd,

En este orden de ideas, las eximentes alegadas por SMU
estan dadas, en primer lugar, por la presentacidn de la
consulta dirigida a dejar sin efecto o aumentar el plazo de
cumplimiento de la condicidn tercera y, en segundo término,
por las circunstanciag argumentadas en ia mi sma
presencacion, que son reiteradas nuevamnente  en La
contestacion del requerimiente a mode de defensa vy
cocnsisten en =1 heche de haber realizado una serie de
gesticnes 1nNtiles tendientes a materializar la venta,
contratande a un banco de inversiones gue desarrolld un
procesc en varlas etapas que detallz; la estructura de
Monserrat y la ausencia de un pacto de accionistas, lo que
hacia poco atractivo para los inversionistas adquirir la
participacién ya gque con ella no se lograba un control
sccial; la promulgacidén de una reforma tributaria que
afectaria el régimen impositivo de esta venta; Ia
existencia de un quinto actor v la aparicidn de un sexto

actor epn <l mercado; el comportamiento opcrtunista de
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algunos potenciales compradores de la participacidén de SMU
en  Monserrat y las variaciones de la participacién de
mercado de  SMU  a nivel naciomal y en las regiones
Metrcpolitana y de Valparalso.

Vigésimo Primero: Que, en cuanto a la presentacién
misma de la solicitud come minorante de responsabilidad,
cabe destacar gue ésta se funda en los articulos 31 y 32
del Decreto Ley N°21l. La ssgunda de estas novmes dispons
que “Log actos o contratos ejecutados o celebrados de
acuerde ¢on las decisiones del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, no acarreardn responsabilidad alguna en
esta materia, sino en el c&s50 que, posteriormente, v sobra
la base de nuevos antecedentes, rfueren calificados como
contrarios a la libre competencia por el mismo Tribunal, v
ello desde cque se npotifigque o publigque, cn su caso, la
resolucidn que haga tal calificacién.

YEn tode caso, Jos Ministros gue concurrieron a la
decigidon no se entenderdn inhabilitados para el nuevo
pronunciamiento”.

Vigésimo Segundo: Que parte de estas alegaciones va
fueron objeto de la reclamacién deducida por SMU en contra
de la Resolucidn 43/2012. En efecto, en dicha oportunidad
Se argumentd ante esta Corte Suprema que la participacian
de 5MU era sélo de un 40% y que la ausencia de un pacto de

accionistas  impedia gque el duefic de dicho paquete
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accleonarie alcanzara un control social, circunstancias que
se esgrimieron parza fundar la falta de necesidad de la
enajenacidn.

Pues bien, la scntencia de 3¢ de septiembre de 2013 ya
concluye aque dichas zpreciaciones no son efectivas, por
cuanto la mantencidén en manos de SMU de un 40% de Monserrat
§1 resulta relevante en este caso, en tanto la cuantia de
las ganancias que de ella provengan se va a ver influida
por las estrategias competitivas que desarrolle la empresa,
incentivande, por tanto, a SMU a un rol active en este
ambito. Elle se wve corroporade por las circunstancias
facticas asentadas por el considerands centésimo décimonono
de Xa sentencia en alzada, gque da cuenta gue en las
sesiones de Directeoric de Monserrat varticiparon directores
dasignados per SMJ  que trataron temas cemercialmente
sensibles y gue, a la vez, se desempefiaban como directores
de olLras empresas del grupc controlador de SMUT.

De todo lo antericr se desprende que parte de estas
circunstancias alegadas en la petizidn promovida al amparo
del articulo 32 del Decreto Ley N°211 dicen relacidn con 1a
aptitud o no de la condicion impuesta para evitar las
alteraciones en el mercado gue provendrian de la fusién,
materia que fue objete del recursc de reclamacidén ya citado

¥y cuya discusién no procede gque sea renovada en esta sede.
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Vigésimo Tercero: Que, en lo demas, resultd acreditado
gque SMU contratd a un banco de inversiones para gue actuara
come asesor én el proceso de venta, contactd a una serie de
potenciales interesados para efectos de lograr la
enajenacidén Y realizd gestiones con la familia
controladora. 3in embargo, estas gestiones sélo tendian al
cunplimiento de la obligacion impuesta, de manera gue no es
poginle que sean consideradas nuevamente para efectos de
disminuir la culipabzlidad en el incumplimiento.

En este orden de ideas, en los términos en que fue
redactada la condicidn tercera - los curales, come va se
adelantd, no corresponde discutir nuevamernte en esta sede -
las &ctuaciones realizadas por SMU sclamente implican la
observancia de la diligercis mediara con que debia actuar
para lograr la enajenacién de la participacidn en Monserrat
en &l plazc impueste originalmente y, en este gentido, el
heche de tratarse de un paquele acclonario minoritario, la
ausencia de un pacto de accionistas, lz zentabilidad de las
acciones y la dificultad en la wventa derivada de todas
estas circunstancias, 507 hechos aue dehian ser
considerados por SMU al momento de planificar la venta, sin
que pueda ahora, en esta etapa del proceso, pretsnder una
disminucién de =1 resporsabilidad en vazan de no  haber

previsto los eventuales problemas gue se presentarian en la

|E2E

[y Od]
0133421962221

FEEE



operacidén vy para cuya evaluacidén se otorgd ur plaze
prudente de ocho meses.

Vigésimo cCuarto: Que, por otbro lado, v volviendo al
andlisis del articule 32 del Decrete Ley N°211, las
circunstancias antericrmente resefladas tampoco resultsban
aptas para el planteamiento de una peticién de anulaciérn de
la condicidn tercera o del aumentc del plazo por cuanto,
por un lado, =llas ya hablan side discutidas en un juicio
diverso y =zanjadas a través de una resolucidén judicial a
esa fecha ejecutoriada v, por otro, tampoce encuadran en
los supuestos exigidcs per ia dispesicidn, en tante no se
trata de nueves antecedsntes ni de datos gue permitan
calificar la obligacidn de enajenacidén como contraria a la
libre competencia.

Con le anterior, mas al_a del reproche gue pueda
merecer de parte de SMU la forma de términoe gque el TDLC dio
a la solicitud voluntaria, al estimar que hakia
desaparecido el inlerés gque Justificaba la preteasidn -
cosa con la cual estos sentenciadores no concverdan, toda
vez que se solicitaba el aumento del plazo pars el
cumplimients de una condicidn  gque, posteriormente  fus
sancionada, entre otras cosas, por no haber sido satisfecha
dentro de plazo - de concretar agquello un wicie, éste no
tendria influencia alguna en lo dispositivo, al no

configurarse, seqguin lo expusesto, razones suficientes para
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acceder a la peticidén de aumentar el plazo de cumplimiznto
ni menocs de defar sin efecto la condicién tercera.

Vigésimo Quinto: Que, en este escenario, el
incomplimiento de SMU en relacidn a la condicidn tercera se
evidencia coemo culpable, hshiendo materializads los riesgos
a la libre competencia gque se guisieron evizar. =Zn efecta,
se buscaba asegurar la independencia de 3MU y Monserrat en
los procesos de tomz de decisiones, cosa gue no se verificd
al manteneéer la primera una participacidén en la segunda gque,
come wya se ha sefialado, le permitia ser parte de los
acuerdos relacionados con estrategilas competitivas ¢, a 1o
menos, acceder a dicha informaciodn, laz cual resultaba
reievante, a su vez, para las decisiones gua SMU tomaria en
reiacion a sus propios locales.

Da esta forma, se consclidd la afectacién a la likre
competencia gque funcd la imposicidn de la condicidn,

II1.- En cuanto a la condicidn segunda,

Vigésimo Sexto: Que la condicidn segunda impiesta por
la resolucién MN°43/2012 dispone oqua “En tants no  se
complete la enajenacidn de locales indicades en las letras
a) a r) del numeral 1 de la Condicidn Frimera, SMU S.A. y
sus relacionadas, segin corresponda, deberin:

1) Mantener en aperacidn dichos locales y egquiparar

los precios existentes en la localidad mds cercana gue
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preszente condiciones de competencia suficientes, ajustados
por 1os costos de flete s5i correspondiere;

2) Acordar condiciones y precios con los proveedores
locales de los supermercados vhicades en dichas locslidades
que no  sean menos  favorables gue las  acordadas  con
proveedores de productos equivalentes para los Iccales
ubicados en la capital regional mds cercana, ajustados por
los costos de flete ern los  c¢aszsos I=3g! que ello
correspondiere”, habiéndose reprochado por la FNE el
incumplimiente de la primerz parte, esencialmente por dos
motivos:

i) que SMU no habria utilizadc en los locales a
desinvertir los precios de los establecimientes de la misma
cadena ubicados en las localidades que se indicd como
referentes de precic, sinc gque habria comparado sus precios
con las cobrados por un competidor.
1i] que la empresa tampocs ecuipard sus precios con
losz  cobrados en la localidad de referencia por el
competidor informads>, va que se deteciaron diferencias de
precics de entze 10% v 47% por scbre el precio de
comparacion,

Vigésimo Séptimo: Que respecto de esta condicién, SMU
reconecld en su contestacidr gue implementd un plan de

mitigacién veluntario dque tenia por chjeto resguardar a los

consumidores de las localidades concentradas antes de 1la
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desinversién. Este plan contemplaba gque en cada localidad
se designd como referente a la capital regional mis cercana
v se efectud una nedicién semanal de la evolucidn de los
precios de un local de la cadena de 1la competencia
empiazado en dichea comuna referente, los que ss aplicaron a
los locales de SMU., Fara ello, utilizando como fuente la
informacién de los wprecics promedio semanales entregadoss
por la investigadora de mercade HNielsen, se crearon
clusters o listas de precios a las cuales fueron asignados
la totalidad de los establecimientos SMU. En este sentido,
no se usd un parametre preclio 4 precis, sinoe ung  por
canasta.

Explica SMU que las razones de hacerlo de esa forma
fue el resguarde de la buena fe, transparencia e
independencia, evitando asi gue la empresa tuviera
incentivos para elevar los precios en los locales de
referencia - si se consideraban como comparatives locales
proplos - v asl permitir mayores precios en los locales que
ze debian enajenar. Ells, considerande también gue la
condicidn no dispusce gque las referencias debieran ser de
SMU y de existir eventuales diferencias, ellas se podrian
explicar por la existencia de promociones en alguno de los
laocales, lo que no podiz advertirse de la informacisn

entregada por la investigadcra de mercado.

|

LLd
0133421962221




Vigesime Octave: Que corresponde, por tanto, evaluar
si la metodologla de cumplimiento reconccida pnor SMU se
ajusta © no a los términos de la condicidn segunda, para lo
cual resulta indispensable atender a la finslidad gue se
tuvo a la vista al mcemento de imponer la condicién.

En efecto, debe considerarse gque la medida de
desinversidén gue se establece en la condlicidén primera -
astrechamente wvinculada con la condicién segunda - tiene
que wver con gque, preducto de la fusidn, se generd un
aumento de la participacidn que SMU tendriz en el mercado
supermercadista de ciertas localidades, la cual generaria
condiciones no competitivas. Es per ello que se dispusc gue
en estos sectores la empresa debla desinvertir, por cuants
56l de esa forma se lograria la entrada de uwn nuevo
competidor vy, por tanto, el restablecimiento de la
competencia.

Lo anterior motivd gqus, en =1 tiempo gque media entre
la sentencia v la enajenacién de los locales, se dispusiera
que SMI debia sguiparar sus precios a aquellos fijados en
localidades que s1 mantuvieran condiciones ccopetitivas
saficientes.

Vigésime MNoveno: Que, resultande efectivo gque la
redaccidén de la condizidn no indica especificamentes cuiles
aran los locales con los cuales debla SMU eguiparar sus

precios, tampoco resulta procedente que la condicidén sea
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interpretada  en términes de entregar su forma de
cumplimiento & 1z discrecionalidad de 15 empresa
sancicnada., En efecto, entiende eska Corte que, al tenor
del cuerpo de la resolucidén N°43/2012 no podia SMU sino
comparar los precios de los locales a dasinvertir con los
d= sus propios locales ubicadoes en sectores gengraficos
competitivoes. Es asl como la sefialade sentencia, en su
acipite 14.10 dispone que la desinversién ticne por objeto
principalmente evitar los riesgos de acciones unilaterales
por parte de la firma fusionada, principalmenie en orden a
la modificacién de los precios en aquellas localidadss que
dejarcn de ser competitivas luege de perfeccicnada la
fusién. Lo anterior debe concordarse también con la
politica de fijacién de precios resconccida por la empresa,
esto es, la fermacidn de grupos de locales o clusters con
aqiellos gue rednen caracteristicas geograficas comunes, de
manera due bastaba gque los logales a desinvertir fueran
incorporados al cluster respectivo para asi cumplir coa la
equiparacién de precios.

36lo esta manera de cumplir con la condicidédn segonda -
esto es, eguipararse con locales provios - aseguraba la
satisfaceiédn de los fines con miras & los cuales se impuso
1a obligacion, en tanto se trata de una modalidad dgue no se
veria afectada por condiclcornes especificas de locales de la

competencia (por ejempleo, situacién geografica, enfoque da
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mercado, estructura de costos y otras) que, por lo demis,
probaklemsnte resultan del todo deseconoeidas por SMU.

Trigésimo: Que, =n cuanto a la metodologia utilizada,
esto es, el sistema de canastas de productos, existen
varios reproches que se pueden formular a esta medalidad
por la cual se intentd hacer la equiparacién ordenada.

For une parts v derivadeo de lo va razonado en &1
considerando precedente, cada cadena de supermercadcs tiene
caracteristicas distintas, ro sélo en el  orden de
ubicacidn, distribucion fisica, almacenamiento, transportes
y otros que determinan los costos operativos finales que,
sin duda, inciden en su politica de fijacién de precics,
sino gque también existen diferencizs en lo relative a las
marcas y los formatos de los preoductos que se deciden
vender. Lo antericr es tacitamente reconocide mor SMU, en
tanto manifiesta er la contestacidn del requerimiento que
es afectivo que en esta pollitica de equiparacidn de precias
por canasta se verlficaron diferencias, las que Justifica
en eventuales promociones existentes va sea en el local a
aquiparar o en el de referencia, circunstancia que, estima
esta Corte, resulta desde ya 1inadmisible =i lo gque se
buscaba era que en los locales a desinvertir se verificaran
condiciones de competencia hemclogables a aquellos gue se

ubicakban en localidades donde la fusién nc habhia tenide

|

efectos perniciosos.
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Por otro lade, siguiendo en el orcen de ideas
anterior, no tedos los productos de la canasta a comparar
podian ser encontrados en los locales de ia competencia. En
efecto, segin lo comprueba el wvoto disidente de la
sentencia en alzada, analisls compartide por esta Corte, en
un promedio del 34% de los productos no pudo ser cumplida
esta equiparacidn de precies al no existir un articulc
comparable comercializade por la competencia. Ello llevd a
que en ese porcentaje 1oz  precics fueran fijados
discrecicnalmente por SMU lo que, nuevamente, se Aaleja del
fin perseguldo con la condicién propuesta.

Trigésime Primero: Que, finalmente, reconoce SMU que
la metodologia utilizada se construia sobre la base de 1la
informacién de precics entregada por unz empresa
investigadora de mercado, que era recibida con un rezago de
dos semanas, lo gque forma parte de las dificultades
metodoldgicas de que adoleciz asta nmodalidad de
equiparacién y que son reconocidas por la sentencia,
motivando cierto margen de error admitide por los
sentenciadores,

5in embargo, este “margen de error” toleradc por la
sentencia no &s sino un percentaje de incumplimiente de la
condicidn impuesta. En efecto, e planted que la
equlparacidén podia llegar desde un 97% hasta un 103%, de

manera dque €1 razonamiente del £fallo recurridc trae como
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consecuencia que SMU pudiera cobrar precios incluse un 3%
mas caros gue aquellos fijados en la localidad mas cercana
gque tenga condicilones competitivas vy aun asl estimarse
cumplida la condiciin baje ese criterio. Por otro lado, no
puede perderse de vista gque elloc tiene en consideracidén los
precios promedio de 1a canasta, de manera que germite, por
ejemple, la existencia de precics supra competitivos en
producios determinados sin alterar el anmdlisis.

Trigésimc Segunde: Que, todo lo anterior, en concepto
de esta Corte no permite tener por cumplida la condicidn
segunda con la modalidad utilizada por SMU, teda vez gque
ella adolecid de defecteos que implicarcn, en la practica,
una imposibilidad de equiparaciéon de los precios y ambitos
de discreciconalidad ‘nadmisibles a la  luz de las
finalidades «que se tuvieron =2n wvista al momento de
establecer la cbligacidn.

DPe esta forma, resulta acreditado, por una parte, el
incumplimiente de la condicidn segunda vy, por otro, la
oulpabkilidad de la empreasa, en tanto todas las
circunstancias anteriores que configuran la infraccién son
reconecidas por ella en sus presentacliones de la causa, de
lo gue se desprende que estaba en conccimiento de que la
modalidad utilizada, finalmente, no satisfizo los cobietivos

que se buscaba lograr.
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IV.- En cuanto a la determinacidén de las sanciones.

Trigésimo Tercero: Que, en sus reclamos, ninguna de
las partes ha discutido acerca de la rnaturaleza de las
sanciones aplicadas. En efecto, la reclamacidn de SMU pide
derechamente se la exima de las multas o se reduzca su
monto, en tanto la FNE szolicita se imponga una multa por la
infraccion a la condicidn segunda y  se  zumenten las
impuestas on el marco de las condicicnes primera vy tercera.

Esta Corte wva ha enitide pronunciamientos sobre la
doble finalidad de las sanciones en esté materia, lo qua
incluys las multas, indicande gue: “Cuands se habla de los
ebjetivos de las sanciones usualmente se mencionan, entre
otras, la retribacidn vy 1la disuvasicn. La funcidn
retributiva busca gue el infractor reciba su justoc castigo
por el ilicito cometido, mientras que la funcidn disuasoria
busca disuwadiy, desincentivar y prevenir gque tante el
infractor como otras personas cometan 1licitos” {CS5 Ral
982-2012 considerando sexto).

En este orden de ideas, =& coincide con el criterio
formulado por la sentencia en alzada en orden a que, entre
las sanciones contenpladas en el articulo 26 del Decreto
Ley HN%211, la multa resulta la mas adecuada frente al
escenario actual, este es, encontrandose ya trarmscurrido el
plazo de wvigencia de las condiciones ¥ enajenados los

actives cuya mantencién por parte de SMU erz lo que
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constituia amenaza a la libre competencia ¥ en miras a lo
cual se impusieron las condiciones cuyo incumplimiento ge
denuncia.

Trigésime Cuarte: Que, frente a la multa, esta Corte
va ha sefalado en otras oportunidades que al regular su
monto corrazspondse hacer un analisis de manera tal que ella
impligus un costo superior al beneficio obtenide con 1la
infraceidén., En efecte, las consecuencias de omitir este
analisis son debklemente perniciosas per cuanto, por un
lado, se incentiva la comisifén de infracciones, toda wvez
gue, aun pagando la multa se seguiria obteniends ganancias
producto de actos atentatorios contra la libre competencia
¥, por cotro, permitiria a las empresas realizar un examen
ex ante en relacion a la conveniencia ¢ no de infringir la
normativa, todo lo cual resulta improcedente a la luz del
bien juridico protegido por la legislacidn en exramesn.

Lo expuesto colincide con lo gue razona el articulo 26
letra <) del Decrstoc Ley N°211, que dispone que uno de los
pardmeiros a considerar en la determinacidn de las multas
gsta constituido por el beneficio econémico obtenide con
motive de la infraccién.

Trigésimo Quinto: Que, =ntrande al caso concreto,
desde vya debe sefialarse que las condiciones primera vy
segqunda se encuentran intimamente relacicnadas. En efecto,

la condicidén primera crdena a SMU desinvertir en una serie
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de locales, dentro del términc de 8 meses contadss desde la
fecha de ejecutoria de la resolucidén, mientras que la
condicién segunda regula diche intertanto, estableciends la
forma en que deblan operar los locales durante el tiempo
intermedic para asi evitar la materializacién de atentadass
a la libre competencia en ese térming de 8 meses.

e lo anterior aparece que los parametros de calcule
de las multas a imponer por la infraccidén de cada una de
estas condicionss son los misnos, en fanto la utilidad
gbtenida con el incumplimiento en ampos casos sz idantifica
con las ganancias de los locales cuya propledad se mantuvo,
por el témmino que durd la infracesisn.

En este sentido, resulta efectivo lo sefalado por SMD
en cuante a gque gque la multa sélo se pueds referir al plazo
de ‘ncumplimiento, pero no se obszerva cual es el reproche a
este respecto, toda vez Jgue €l calcule realizado per la
sentencia recurrida juastamente pretende llegar a una base
que represente las ganancias obtenidas por la smpresa entre
el 9 de junio v 2] 3@ de julisc del afio 2014, cosza gue se
hizo scbie el promedio de las ventas en los dltimes 3 afios,
computo con el cual colincide esta Corte al no contarse gon
otros antecedentes que den cuenta especificamente de los
ingresos cobtenidos por los locales en cuestién. De esta

forma, se obtiene enteonces una aproximacion a loc gue debe
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constituir la base de calculo de las multas a imponer para
el incumplimiento de las cecrdiciones primera y segunda.
Mismo razonamiento corresponde hacer en relacién a la
condiclén tercera, en tanzo la infraccidn permitid gue SMU
giguiera cobteniendns ganancizs derivadas de su  40% de
participacién en Monserrat, las gque se extendieron por el
periodo gue va entre el 2 de junio v el 19 de diciembre del
afto 2014, cantidad a la que se aproxima el monto fijade por
la sentencia recurrida, cuya determinacién se sustenta en
Los estados financieros de Monserrat, acompalados en autos.
Trigésime $Sexto: Qus, con lo antericr, cabe reiterar
gque las c¢ircunstancias que SMIT alegz como eximentes de
responsabilidad v que los sentenciadores toman en cuenta al
momento de avaluar las multas, a juiclo de esta Corte no
pueden ser consideradas. Es asi1 come para la fijacién de 1a
milta relativa a la condicidén primera se hace a la luz de
las rcaracteristicas de 1los  activos, la exigencia de
enajenacidén come unidad econdmica v la xestriccidén en
cuanto a la participacién de mercado de log compradores:
para la ccrdicidn tercera se detallan también las que se
denominan “dificultades objetivas enfrentadas por SMU para
cumplir”, constituidas poer el hecho de tratarse de un
pagquete acclonario minoritario, la ausencia de un pacto de
acclonistas v la kaja rentabilidad de la participacidn

social de 3SMU en Monserrat. Todas estas circunstancias vya
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fueron objeto de debate en el marco de la reclamaciédn
deducida por SMU v otros actores en contra de la Resclucién
N°®43/2022, Thabiéndose ya establecide que la forma v
circunstancias en gque debia verificarse el cumplimiento
eran las adecvadas, de manera gue no resulta procedents
rencvar dicha discusién ni tampoce considerar en esta sede
las evertuales dificultades como atenuantes de la
responsabilidad por e1 incumplimiento.

Trigésimo Séptimo: (ue, en este escenario, s6lo cabe
remitirse a las c¢ilrcunstancias que el va citado articulo 26
letra <} ordena considerar al momento de determinar las
multas, esto es5, el berneficic econdmico obtenida, la
gravedad de la corducta, la calidagd de reincidente del
infractor y la colaboracidén que éste haya prestade a la
Fiszcalla Hacional Econdmica antes o durante la
investigacién.

Trigésimo Octave: Que de inmediato procede descartar
la reincidencia como factor de agravamiento, en tante ella
no fue discutida por las partes ni tampoco alegada por la
Fiscalia Wacional Bcondmica.

En cuvanto a la gravedad de la conducta, estima esLa
Corte gue las tres infracciones son igualmente graves, en
tanto todas ellas fueron impuestas por la misma resclucion
judicial, en miras a proieger idéntico bien juridico. En

efecto, las condiciones iban todas dirigidas a evitar que
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la fusion en estudio produjers alteraciones en el mercado
dque atentaran contra las normas de la libre competencia y
es asl comp en la parte decisoria de 1la Resolucidn 43/2012
ge seflala que la fusidén “se ajuste a las normas del Decreto
Ley N°Z211 siempre gue cumpla con las siguientes condicionss
(.)” de manera gue la infraccisén de cualguiera de ellas
materializa el dafio gue, en distintes ambites, se quiso
evitar.

Respecto de la colaboracidén prestada  durvante el
proceso, no es posible perder de wvista gque la Resolucién
N®43/2022 fue fruto de la consulta de una fusién ya
materiaiizada de forma zal gue, =i bien es e=fectivo que la
empresa evacud todos los regusrimientos de informacidn que
le hiciera la FME, corresponde efectivamente que soporte
las consecuencias gravosas que derivan de sa opciédn.

For otro lado, tampcco es posible soslayar gue
resultan ciertas las circunstancias alegadas por la FNE en
relacién a la colaboracién de 3SMU durante el presente
proceso, como por ejempleo, el hecho que en febrere del afio
2014 se informd gque, respecto de la desinversién ordenada
en la condicién primera, de no prosperar las negoclacliones
con uno de 1los intereszades, durante 2l mes de marzo se
tomaria en ccnsideracidn la realizacidn de un proceso de

licitacidn formal, mientras que, i absolucidn de
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posiciones el gerente general de lsz empresa negt  la
posivilidad de dicho proceso.

Trigésime Noveno: Que, firalmente, gueda sntonces el
analisis del beneficio econdmico chtenido.

En cuanto a esta materia, reprocha la recurrente que

s calculeo se hava realizado sobre la base del EBITDA

{carnings bhefore interest, taxes, depreciation and
amortization, szt es, las ganancias bruatas, previa
deduccidn de Ios intereses, impuestaos, depreciacién vy
amortizaciones), tanto de los locales ordenados desinvertir

como de la scocledad cuyas acciones se omitlid transferir,
Sin embargo, mis alld de las criticas gue pueda formular la
recurrente en relacidn a la aptitud de este indice para
determinar el real beneficico econdmico obtenide pox la
infractera producto de los incumplimientos denunciades, no
puede olvidarse que su utilizacidn sdlo tendia a determinar
5i dicho beneficio era ¢ ne superior a las mu’tas due s
pretendia imponer. En otras palabras, el E3ITDA 1o
constituyé un parametro gque cordujera  al  aumento o
disminucién de la sancidén pecuniaria, sino sd8lo a un
comparative que permitiéd demostrar gue la multa a imponer
cumplia con las finalidades ya  expuestas en los

considerandos trigésimo tercero ) trigésime cuarto
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De lo anterior se desprende que las zlegacicnes de SMU
relativas a este tema, relacionadas con e!: hecho de haber
obtenide pérdidas en el curplimiento de las condicicnes,
tampoco tienen influencia alguna por cuanto, de haber sido
efectivas dichas pérdidas, con mayor razén el monto de las
multas impuestas resultara superior al beneficio eccndmico
obtenido con la infraccidrn.

Cuadragésimo: Que, finalmente, considera esta Corte
gue Ccorresponde tomar en cuenta gue durante el cursoe del
rrocedimiento SMU cumpli¢ con las condiciones dmpuestas.
Dicho cumplimiento tardio, en concepto de estos
sentenciadores, lleva a ne aumentar las multas impuestas
por la infraccidn de las condiciones primera y tercera,
estimande que su monto represerta un reproche gue se ajusta
a la gravedad de las infracciores cometidas y al heche que,
a esta fecha, se encuentrarn ellas cumplidas.

Por estas consideracicnes v lo dispueste en los
articules 3, 18, 19 y 27 del Decreto con Fuerza de Ley N°® 1
de 2002, gue contiere el texto refundido, coordinado v
sistematizado del Decretc Ley NW° 211, se declara gue:

I.- Se rechaza la reclamacidn deducida por 3MT S.A. a
fejas 2607 en contra de la sentencia N° 147/2015 dc nueve
de diciembre de dos mil guince, escrita a fojas 2505 del

Temo VIII de estos autos.
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IT.- Se acege la reclamacién deducida por la Fiscalia
Wacional Econémica a fojas 2677 en contra de la misma
sentencia, s6lo en cuanto se impone a fa empresa SMU S.A.
una multa z bheneficio fiscal de 508 Unidades Tributarias
Anualeg, por el incumplimiernte de la condicidn segunda, gue
le fuera impuesta a través de la Rescolucidn N°43/2012, de
doce de diciembre del ano 2012.

Acordada la decisidn de acoger la reclamacion deducida
por la Fiscalia Nacional Econdmica, con el vota en contra
de la Ministra sefiora Egrem, guien estuvo por desestimarla,
en virtud de les fundamertos expresados en la sentencla que
ge revisa.

Registrese vy devuélvase, con sus agregados.

Redaccidn a carge del Minlstro sefor Aranguiz.

Rol N° BZ21-2016,

Pronuncizdce por la Tercera Sala de eata Corte Suprema
integrade por los Ministros 3r., redro Flerry A., Sra. Rosa
Bgnem 5., Sra. Maria Bugenia Sandoval G., Sr. Carlos
Aranguiz 2., vy 8Sr. Manuel Valderrama R. Ne firman, no
obstante haber consurride a la wvista y al acuerds de la
causa, el Ministro seficr Pierry por haber cesads en sus
funciores y la Ministra sefiora Egnem por estar con feriado

legal. Santiage, 14 de septiembre de 2016,
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Autoriza el Ministro de Fe de la Excma. Corte Suprema

En Santiago, a catorce de septiembre de dos mil dieciséis, notifiqué en
Secretaria por el Estade Diario la resolucién precedente.
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