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OTROSI: Acompaina versidbn electrénica; EN_EL SEGUNDO OTROSI: Solicita

sustitucion del procedimiento; EN EL TERCER OTROSI: Acompafia documentos; EN

EL CuARTO OTROSI: Acomparia versiones publicas; EN EL QUINTO OTROSI: Designa

receptor judicial, EN EL. SEXTQ OTROSI: Se tenga presente; EN EL SEPTIMO OTROSI:

Sle o=
TRIBUNAL DE DEFENSA

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA 99 JUN201%

Patrocinio y poder.

e LA LIBRE

COMPETENCIA

MARIO YBAR ABAD, FISCAL NACIONAL ECONOMICO (8), en representacion de

la FiscALIA NACIONAL Economica {“FNE”), ambos domiciliados para estos efectos
en calle Agustinas N° 853, piso 2, comuna y ciudad de Santiago, a este H. Tribunal

de Defensa de la Libre Competencia respetuosamente digo:

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 1°, 2°, 3°, 5°, 18°, 19° y
siguientes, 26° y 39° letras b}, c) y d) del Decreto Ley N° 211 ("DL 211"); yen la
Resolucién N° 43/2012 de 12 de diciembre de 2012 pronunciada por el H. Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia (“H. Tribunal” o “TDLC"), fundado en los
antecedentes de hecho, de derecho y econémicos que a continuacidn expondre,
formulo Requerimiento en contra de la sociedad SMU S.A., representada por su
Gerente General, Sr. Marcelo Galvez Saldias, ambos con domicilio para estos
efectos en calle Cerro El Plomo 5680, piso 10, comuna de Las Condes, ciudad de

Santiago.

El Requerimiento tiene por objeto que este H. Tribunal declare que SMU
S.A. (“Requerida” o “SMU"), ha infringido el articulo 3° inciso 1° del DL 211, por la
via de incumplir ias Condiciones Primera, Segunda N° 1 y Tercera, fijadas en la
Resolucion N°43 pronunciada por este H. Tribunal, en la causa Rol NC 397-11,
caratulada “Consulta de SMU S.A. sobre fusion entre SMU S.A. y Supermercados
del Sur S.A.” (“Resolucion N°43”), incumplimientos que impiden, restringen y/o
entorpecen la competencia o tienden a producir dichos efectos en el mercado

supermercadista.
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Como el H. Tribunal sabe, la Resolucidn N°43 declaré que el asunto
consultado por SMU en la causa Rol NC 397-11 -esto es, la fusiébn entre dicha
sociedad y Supermercados del Sur S.A. (“Operacion’)- se ajustaria a las normas
del DL 211, siempre y cuando SMU cumpliera ciertas medidas de mitigacion que
estaban destinadas a eliminar riesgos unilaterales y de conductas coordinadas en
el mercado’.

La particularidad del caso en andlisis radica en que la fusion fue sometida al
procedimiento de consulta sélo después de haber sido materializada, cuestién que
se estimé inapropiada por la Resolucion N°43% considerando que era esperable
que dicha operacion tuviera un impacto significativo en la competencia, dada su

envergadura y caracteristicas de los mercados en los que incidio.

De ahi entonces que las medidas impuestas por este H. Tribunal, a
diferencia de lo que ocurre en la mayoria de los casos, no venfan a indicar a SMU
la manera de realizar una fusién para gue ésta no generara efectos perniciosos en
la competencia, sino que por el contrario, la Resolucién N°43 viene a reconocer
que una operacion ya materializada genera riesgos concretos en la competencia,
que era necesario eliminar mediante el estricto cumplimiento de las medidas para

dotar de licitud a dicha fusion.

Sin perjuicic de lo anterior, segun se expondra en lo sucesivo, habiendo
expirado a esta fecha el plazo fatal fijado para cumplir las medidas establecidas
por este H. Tribunal, SMU no ha dado cumplimiento a tres de las seis condiciones
fijadas en la Resolucion N°43, en particular, a la Primera, a la Segunda N°1yala

Tercera, con lo cual ha infringido el articulo 3° inciso 1° dei DL 211.

Lo anterior justifica que el H. Tribunal imponga las sanciones y medidas que

se indican en el petitorio de este escrito, con expresa condena en costas.

*Véase Considerando 15.1 de la Resolucion N°43,
2 \Jéase Considerandos 7.7 y siguientes de la Resolucién N°43.
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. SMU INCUMPLIO LA CONDICION PRIMERA DE LA RESOLUCION N°43, TODA VEZ QUE A

LA FECHA DE PRESENTACION DE ESTE REQUERIMIENTO, NO HA COMPLETADO LA

DESINVERSION DE LOS ACTIVOS QUE SE INDIVIDUALIZAN EN ELLA, HABIENDO EXPIRADO

EL PLAZO FATAL FIJADO AL EFECTO

1. A pesar de que SMU ha manifestado haber cumplido con la desinversién
ordenada en la Condicion Primera de la Resolucidon N°43, segin se expondra en
este capitulo, ello no es efectivo®.

2. Existen antecedentes que demuestran que, a pesar de haberse suscrito ciertos
contratos a través de los cuales SMU habria vendido -nominalmente- los activos
sefialados en dicha Condicién, en los hechos, la Requerida continia manejando -
por cuenta propia- el comportamiento econdémico de los mismos, e incluso
recibiendo ios ingresos provenientes de tal gestién, cuestibn que no puede
significar sino un grave incumplimiento de la Condicién Primera, pues conforme a
la misma, la desinversion debid haberse completado, a mas tardar, el pasado 8 de
junio de 2014,

A. Segun la Condicién Primera de la Resolucién N°43, SMU estaba obligada a
completar la enajenacién de un conjunto de activos, como una unidad
econoémica, dentro de un plazo fatal de 8 meses contados desde que la

Resolucién se encontrase ejecutoriada

3. La Condicién Primera imponia a la Requerida (por si y a través de sus personas
relacionadas) la obligacion de enajenar un conjunto de activos que se sefialan en

fa misma.

4. Dichos activos consistian en ciertos locales comerciales que se individualizan
entre las letras a) y r) de ia Condicion Primera®; en determinados centros de
distribucion operados por Supermercados del Sur que se individualizan en la letra

3 rgolicitud de SMU S.A. sobre modificacion de la condicién tercera de la Resolucion N° 43/2012
del TDLC” Rol NC 424-14.

* Segun se desprende de las letras a) a r} de la Condicion Primera, dichos locales comerciales se
encontraban ubicados en las comunas de Casablanca, Chimbarongo, San Carlos, Tomé, Penco,
San Pedro de ia Rio Bueno, Paz, Chiguayante, Lota, Ango!, Temuco, Panguipulli, Valdivia, La
Unién, Frutillar, Puerto Montt, Ancud, y Coyhaique.
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s) de la Condicién Primera®; y en a lo menos una de las marcas comerciales de los
locales adquiridos por SDS, que no estuvieran siendo utilizadas comercialmente a
la fecha de la consulta de SMU, conjuntamente con los activos mencionados en
las letras anteriores, a eleccién del adquirente de los mismos®.

5. De conformidad a los numerales segundo, cuarto y quinto de dicha Condicién
Primera, la enajenacién de los activos individualizados debia realizarse de modo
conjunto, como una unidad econdmica, debiendo la misma estar completada
dentro del plazo fatal de 8 meses contados desde que la Resolucion se
encontrase ejecutoriada.

6. Pues bien, la Resolucién N°43 quedé ejecutoriada el 8 de octubre de 2013 -fecha
en que el H. Tribunal dictd el cimplase de la resolucidén pronunciada por la Excrna.
Corte Suprema, que confirmo dicha Resolucidén- de manera que el plazo para
cumplir con las condiciones fijadas por el H. Tribunal expiré el pasado 8 de junio
de 2014.

B. No obstante lo anterior, a la fecha de la presentacion de este
Requerimiento, SMU continlda operando por cuenta propia los activos que

debia desinvertir

7. Con fecha 3 de junio de 2014 se habria celebrado un contrato de compraventa de
acciones entre Rendic Hermanos S.A. (“Rendic”), filial de SMU, y Network Retail
SpA (“Network Retail®), empresa vinculada al empresario Sr. Guillermo
Villablanca. A través de dicho contrato, Network Retail habria adquirido la totalidad
de las acciones de Bigger SpA (“Bigger”), sociedad a la que se habrian
transferido previamente todos los activos que SMU o sus relacionadas debian

desinvertir en cumplimiento de la Condicidén Primera.

8. Sin perjuicio de lo anterior, segin se desprende de la Clausula H de dicho

contrato, Bigger y Rendic celebraron con esa misma fecha un documento

5 Dichos centros de distribucidon se encontraban en las comunas de Concepcion, Osorno y
Pudahuel.
® | o anterior, salvo que dicho adquirente hubiera declarado expresamente que no tenfa interés en

adquirir tales marcas.
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denominado “Confrafo de Operacion Transiforia de Supermercados”, a través del
cual Rendic -que, recordemos, es una filial de SMU- se obliga a continuar
operando, por cuenta propia -esto es, bajo su responsabilidad y riesgo-, todos los
activos fijos, existencias y otros activos necesarios para el funcionamiento de los
locales comerciales y centros de distribucion de Bigger, hasta el 31 de julio de
2014. Dichos activos H. Tribunal, son los individualizados en la Condiciéon Primera
de la Resolucion N°43; activos cuya enajenacion, segun sefialamos, debié haber
estado completada, a mas tardar, el 8 de junio de 2014,

9. Tal como se detalla en dicho instrumento, la operacion de los activos de Bigger
por parte de SMU (a través de Rendic) incluye, entre otros, la administracion y
operacion ordinaria de los locales comerciales de la sociedad, incluido el
suministro y el cobro a clientes; el suministro y administracion del back office
necesario para la operacidon continua de los locales; el abastecimiento de
mercaderias; la gestion comercial de precios y promociones; la gestion financiera;
y el pago de remuneraciones.

10. SMU, por medio de su filial Rendic, como contraprestacién por dicha gestion, tiene
el derecho a -nada mas y nada menos- percibir todos los ingresos generados por
la operacién de los locales comerciales, hasta el monto de $10.000.000.000 (diez
mil millones de pesos). Una vez alcanzada dicha cifra, Bigger tendria derecho a

percibir un 3% del exceso.

C. De esta manera, no cabe sino concluir que SMU incumplié, y sigue

incumpliendo, Condicién Primera de la Resoluciéon N° 43

11.Como se observa, en los hechos, SMU (a través de su filial Rendic) mantiene a la
fecha de presentacion de este Requerimiento, y mantendra al menos hasta el 31
de julio de 2014, la operacion, y en definitiva el manejo -por cuenta propia- del
comportamiento econémico de los locales comerciales comprendidos en la
Condicidon Primera, en circunstancias que la desinversion debié haberse

completado, a mas tardar, el pasado 8 de junio de 2014,
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12.En efecto, segun se expuso precedentemente, el numeral cuarto de la Condicién
Primera de la Resolucién N°43 exige que el proceso de enajenacion se hubiera
completado a més tardar el 8 de junio pasado, y la expresion completar, segin la
Real Academia de la Lengua Espafola, se define como dar término o conclusion a

Unacosaocaun meGSO7.

13.Asi las cosas, para cumplir integra y oportunamente a la Condicién Primera, SMU
debié haber concluido el proceso de desinversion a mas tardar el 8 de junio de
2014, cuestion que no ha ocurrido por cuanto sigue administrando el negocio,
determinando los precios, recibiendo los ingresos que é€ste genera, y en general,
gjecutando todas las actividades propias de quien que actda en un mercado.

14.En la Resolucion N°43, este H. Tribunal estimd que la Operacion modificaba
significativamente la estructura del mercado, y que generaba riesgos, tanto de
conductas unilaterales, como coordinadas. En razén de ello fue que se
ordenaron medidas de mitigacidon estructurales que, para ser efectivas,

debian servir de base para la pronta entrada de un competidor®.

15.Pues bien, lo descrito precedentemente demuestra que la Requerida, a través de
la figura ya sefialada, de facto, prolongé el plazo fijado por el H. Tribunal en el
numeral cuarto de la Condicién Primera, lo que -en definitiva- deja subsistentes los
riesgos que se buscaron mitigar con el establecimiento de la Condicion Primera®.
En efecto, si bien SMU pareciera haberse desprendido, nominalmente, de las
acciones de la sociedad duefia de los activos a desinvertir, en la practica, en virtud
del Contrato de Qperacién Transitoria de Supermercados, sigue siendo SMU, a
través de su filial Rendic, la que determina el comportamiento econémico de

dichos activos.

7 Real Academia Espaficla de fla Lengua, Vigésima Segunda Edicién. Véase
hitp://lema.rae. es/drael/?vai=completado

¥Véase Considerando 15 de la Resolucién N°43,

® En este sentido, sefiala MassiMO MOTTA a propésito de las medidas de desinversion

estructurales, que de mantenerse relaciones de cooperacion entre el enajenante y adquirente,
puede que este Ultimo no ejecute correctamente el negocio y disminuya la intensidad de
competencia en el mercado (“Competition Policy, Theory and Practice” p. 267).

Agustinas 853, Piso 2

Santiago de Chile

Tel [56 2] 753 5600
6 Fax [56 2] 753 5607

www.fne.gob.cl



S
/

FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

16.Lo anterior no puede constituir sino un flagrante incumplimiento a la Condicién
Primera de la Resolucion N°43, toda vez que SMU no completd la desinversién de
los locales dentro del plazo fatal, razén por la que debe ser sancionada por este H.
Tribunal,

Il. SMU TAMBIEN INCUMPLIO LA CONDICION SEGUNDA N°1 DE LA RESOLUCION N°43, AL

NO EQUIPARAR LOS PRECIOS DE VENTA (DE SUS PRODUCTOS)} EN_LOS LOCALES A

DESINVERTIR, CON LOS PRECIOS COBRADOS EN LA LOCALIDAD MAS CERCANA QUE

PRESENTARA CONDICIONES DE COMPETENCIA SUFICIENTES

17.Ademas del incumplimiento sefialado en e Capituio | precedente, SMU incumpli6
la Condicién Segunda de la Resolucion N°43, pues se comprobd que no equiparé
los precios de venta (de productos) en los locales que debia desinvertir, con los
precios (de productos) existentes en los establecimientos de las localidades
competitivas de referencia.

18.Lo anterior también constituye un incumplimiento a la Resolucidn N°43, que debe

ser sancionado por este H. Tribunal.

A.De conformidad al N°1 de la Condicion Segunda de la Resolucion N°43,
SMU debia equiparar los precios de venta en locales a desinvertir, con los
precios existentes en la localidad que presentara condiciones de

competencia suficientes mas cercana

19.La Condicion Segunda de la Resolucion N°43 imponia a SMU, en su numeral
primero, la obligacion de mantener en operacién, hasta el momento de
completarse su desinversion, los locales comerciales individualizados en la

Condicién Primera.

20.Ademas, conforme a dicha Condiciénla Requerida debia equiparar los precios de
venta de los productos en dichos locales, hasta el momento de la desinversion, a
los precios cobrados por los mismos productos en la localidad mas cercana que
presentara condiciones de competencia suficientes. De esta manera, de forma tal

Agustinas 853, Piso 2

Santiago de Chile

Tel [56 2} 753 5600
7 Fax [56 2] 753 5607

www.fne.gob.cl



e
FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

que los menores precios esperables en las zonas mas competitivas fueran
traspasados a aquellas donde la intensidad de la competencia es menor'®.

21.En concreto, la Condicién Segunda dispone, en lo que interesa, lo siguiente:

“En tanto no se complete la enajenacion de locales indicados en las
letras a) a r) del numeral 1 de la Condicién Primera, SMU S.A. y sus

relacionadas, segiin corresponda, deberan:

1) Mantener en operacién dichos locales y equiparar los precios
existentes en la localidad mas cercana que presente condiciones
de competencia suficientes, ajustados por los costos de flete si
correspondiere...” (énfasis agregado).

22.Tal como el H. Tribunal podra apreciar, la Condicion Segunda establece medidas
conductuales de caracter transitorio -vigentes hasta que se completaran las
medidas de mitigacién estructurales fijadas en la Condicion Primera- destinadas a
implementar, desde el momente mismo en que la Resolucion N°43 entré en
vigencia, el efecto perseguido con las medidas estructurales definitivas de la
Condicién Primera, esto es, evitar la pérdida de intensidad competitiva en las
localidades afectadas por la fusion de SMU con Supermercados del Sur.

23.En efecto, a través de esta medida se buscaba igualar la respuesta competitiva de
SMU en las localidades en que debia desinvertir (localidades que, en concepto del
H. Tribunal, presentaban el riesgo de una menor intensidad competitiva producto
de la fusién) con la respuesta competitiva que SMU tenia en la localidad

competitiva mas cercana.

24.De acuerdo a tal exigencia, la Requerida no podia hacer otros ajustes de precio
que no fueran los asociados al costo de flete (si correspondiere), pues lo ordenado

en el N°1 de la Condicién Segunda es una equiparacion, no una invitacion del H.

'® Similar al principio que subyace en la recomendacion que hace a Subtel con motivo del Informe
N°2/2009, “Soficitud de informe del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones sobre régimen
tarifario de servicios de telefonia fija”, apartado 152.
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Tribunal a “considerar” los precios de la localidad de referencia respectiva para
aplicar por sobre ellos otras politicas de pricing.

B. La Requerida no equipard los precios de venta de sus producios del modo

exigido por la Condiciéon Segunda de la Resolucion N°43

25.En diciembre de 2013 SMU informé a la FNE haber seleccionado una serie de
localidades -determinadas segtin los criterios de SMU- que en su concepto
presentaban condiciones de competencia suficientes a efectos de cumplir con lo
ordenado por el H. Tribunal en la Condicion Segunda. Tales localidades se
individualizan en el Anexo | de esta presentacion, que se acomparia en el Tercer

Otrosi de este escrito.

26.E! proceso de equiparacion de precios, segun lo manifestado por SMU a la FNE,
se habria iniciado en diciembre de 2012, y habria concluido en enero de 2013,
Asimismo, la Requerida manifesté no haber ajustado los precios segun los costos
de flete, a pesar de que ello era el Unico mecanismo de ajuste permitido en la

Condicién Segunda N°1.

27.De haberse cumplido con [a equiparacién de precios ordenada en el N°1 de la
Condicién Segunda, los precios cobrados por la Requerida en las localidades a
desinvertir deberian haber sido equivalentes a los cobrados en las localidades

informadas por ella.

28.Sin embargo, durante el proceso de fiscalizacion del cumplimiento de la
Resolucion N° 43 desarrollado por la FNE, se evidenciaron diferencias de precio -
de distinta magnitud- entre los locales mencionados en las letras a) a r) de la
Condicién Primera, y los respectivos establecimientos de localidades que, segun
lo informado por SMU, ésta habria utilizado como referencia.
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) SMU no utiliz6 en los locales a desinvertir los precios de los

establecimientos de la misma cadena, ubicados en las localidades que

indic6 como referenfes de precio

29. Al comparar los precios cobrados por la Requerida en varios locales a desinvertir!’
con los cobrados en los establecimientos de la misma cadena ubicados en las

comunas que declaré utilizar como referencia, se observaron diferencias de precio
sustantivas que necesariamente llevan a concluir que el proceso de equiparacion
de precio no fue cumplido por SMU'™.

30.SMU sefiald en el curso de la investigaciéon que lo anterior se deberia a que, en
lugar de equiparar -0 lo que es lo mismo, igualar o hacer equivalente- los precios
cobrados por SMU en las localidades a desinvertir, con los precios cobrados por
ella en las localidades de referencia informadas, la Requerida simplemente habria
fijado los precios de las primeras localidades en base a los precios cobrados por
un competidor que operaba en las segundas localidades.

31.Asi, por ejemplo, la Requerida sefiald que los precios cobrados en sus
establecimientos ubicados en la comuna de Chimbarongo (uno de los cuales
debia ser enajenado segln la letra b) del N°1 de la Condicién Primera) habrian
sido determinados en funcién de un local JUMBO, de la cadena Cencosud,
ubicado en la ciudad de Rancagua.

32.La situacidén descrita en los parrafos anteriores habria ocurrido respecto de todos

los locales individualizado en la Condicién Primera, a excepcion de los ubicados

" Tales locales se individualizan en el Anexo Il, que se acompafia en el Tercer Otrosi de este
Requerimiento.

12 Asi, por ejemplo, en el local ubicado en calle Pisagua N° 728, comuna de Chimbarongo, se
detectaron productos de ia categoria “Fideos” cuyos precios fueron entre 15% y 47% superiores al
precio promedio de los respectivos productos comercializados en locales de SMU ubicados en una
localidad més cercana que presenta condiciones competitivas suficientes. Asimismo, en el caso del
local ubicado en calle Matta N° 575, comuna de San Carlos, para varios productos de la categoria
“Leches Liquidas” se constataron precios entre 15% y 43% superiores al precio promedio de los
respectivos productos comercializados en locales de SMU ubicados en una localidad que presenta
condiciones mas competitivas. Qtro tanto ocurre en el local ubicade en Arauco N° 897, comuna de
Valdivia, que presento en varios productos de la categoria “Cervezas’, precios entre 16% y 40%
superiores al precio promedio de los respectivos productos comercializados en locales de SMU
ubicados en una localidad que presenta condiciones mas competitivas.
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en calle Pisagua N° 24 (comuna de Chimbarongo), Av. O’Higgins N° 1815
(comuna de Angol) y Esmeralda N° 451 (comuna de la Unién)'>,

33.H. Tribunal, la conducta de SMU no puede sino constituir un incumplimiento a la
Condicién Segunda de la Resolucién N°43, pues si el objetivo de dicha medida
conductual era igualar o hacer equivalente la respuesta competitiva de SMU en las
localidades a desinvertir, con su propia respuesta competitiva en un lugar en que
enfrente competencia, es claro que dicho objetivo no se logra siguiendo los
precios cobrados en un local de un competidor.

34 Este criterio es consistente con el “Principio de No Discriminaciér’” que regia en la
industria de la telefonia fija'*; principio analogo, al ordenado por la Comision
Preventiva en el caso del Plan de Autorregulacién de Lan y Ladeco, segun da
cuenta la Resolucion N° 496 de 28 de octubre de 1997"°.

'3 Se excluye al primero de estos locales por haber sido cerrado, conforme a las declaraciones de
SMU, previo a la dictacion de la Resolucién N°43, con fecha 31 de agosto de 2012 de modo que la
equiparacion de precios no era posible; ef segundo y el tercero de dichos locales por fener una lista
de precio nacional, aplicada por SMU a la cadena de formato Mayorista 10.

4 La condicion impuesta por ef H. TDLC a SMU es analoga el “Principio de no Discriminacién” que
regia en el mercado de telefonia fija mediante el cual, con el objeto de limitar el abuso de poder de
mercado, el Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones, en base a homogeneidad de costos,
definfa areas tarifarias en las cuales las empresas debfan mantener un precio uniforme por el
servicio provisto, de modo tal que la intensidad competitiva que se daba en zonas donde existian
varios competidores fuese trasladada a localidades en que existe un menor o nulo grado de
competencia. Las diferencias de precios entre distintas zonas tarifarias obedeclan a factores de
costos,

15 Sobre el particular, la Resolucion N° 496 del afio 1997 de la Comisién Resoiutiva, dispone lo
siguiente: “1. Las empresas Lan y Ladeco someterdn a la aprobacién de la Comisién Preventiva
Central, dentro del plazo de 80 dfas contados desde que quede ejecutoriada la presente
resolucion, un régimen de autorregulacion tarifaria que contemple dos tipos de mercados en ia
rutas nacionales servidas por dichas empresas: "Mercados competitivos, entendiendo para estos
efectos aquellos en los cuales otra linea aérea diferente de Lan-Ladeco accede al menos con una
frecuencia diaria; y "Mercados no competitivos, definidos como aquellas destinaciones qtie no
cumplen con la condicién antes descrita (...) 2. Las empresas Lan-Ladeco asociadas se obligan a
que la tarifa promedio mensual por kitbmetro (yield), cobrada en los mercados no competitivos, en
ningdn caso sea superior a la tarifa que se cobre en el mismo periodo en los mercados
competitivos, sefialados en el numeral anterior. 3. Las empresas Lan-fadeco asociadas
deberan registrar ante la Junta de Aerondutica Civil sus modificaciones tarifarias, asf como el
plazo de vigencia de las mismas, en la forma y plazos que eflas determinen y sometan a la
aprobacién de la Comisién Preventiva Central, denfro de los 90 dias a que hace referencia el
numeral 13.1 de este considerando.”™” (énfasis agregado).
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i) A mayor abundamienfo, SMU tampoco equipart sus precios a los cobrados

en la localidad de referencia por el competidor informado

35.8in perjuicio de que el solo hecho de haber utilizado como referencia los precios
cobrados por un competidor constituye un incumplimiento a la Condicion Segunda
N°1, existen antecedentes que demuestran que la Requerida ni siquiera equiparé
los precios de los locales individualizados en la Condicion Primera a los cobrados
por el competidor que ella misma sefialé utilizar como referencia.

36.En efecto, como sefialamos, durante el proceso de fiscalizacion desarrollado por
esta Fiscalia, SMU informé Iias localidades cuyos precios, supuestamente,
utilizaria como referencia para el proceso de equiparacion ordenado por la

Condicion Primera’®.

37.Del andlisis de tales antecedenies se aprecia que para realizar su proceso de
equiparacion en las localidades a desinvertir, SMU elabord distintos Cluster de
Precios, constituidos por un conjunto de locales de similar formato que utilizarian
como referencia los precios cobrados por un competidor en una determinada

localidad.

38.De acuerdo a la informacién proporcionada por SMU:

i. Los siguientes establecimientos a desinvertir formarian un mismo Claster de

Precios que tenia como referencia un solo local de la competencia ubicado

en la comuna de Concepcién'’: a} locales ubicados en Anibal Pinto N° 143 y
Pedro Aguirre Cerda N°684, comuna de Lota; b) local ubicado en Av.
O'Higgins N°1257, comuna de Angol; y ¢} local ubicado en calle Matta

N°575, comuna de San Carlos;

i. Los siguientes establecimientos a desinvertir formarian un mismo Clister de
Precios que tenia como referencia un solo local de la competencia ubicado

16 Tales localidades se individualizan en el Anexo | de esta presentacion, que se acompara en el

Tercer Otrosi de este escrito.
7 Tal establecimiento se individualiza en el Anexo lH, que se acompaiia en el Tercer Otrosi de este

escrito.
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en la comuna de Concepcién'®: a) local ubicado en calle Manuel Rodriguez

N°3004, comuna de Chiguayante; b) local ubicado en calle Jose Luis Osorio
N°85, comuna de Angol; ¢) local ubicado en calle Manuel Montt N°1255,
comuna de Tomé; d} local ubicado en calle Pedro Aguirre Cerda N°602,
comuna de Lota; y e) local ubicado en calle Av. San Pedro N°25, comuna de
San Pedro de la Paz.

iii. Los siguientes establecimientos a desinvertir formarian un mismo Clister de
Precios que tenia como referencia un solo local de |la competencia ubicado

en la comuna Osomno'®: a) Los locales ubicados en calle Arauco N°697,

comuna de Valdivia y calle Comercio N°657, comuna de Rio Bueno; y b} el
local ubicado en calle Pedro de Valdivia N°266, comuna de Panguipulli.

iv. Los siguientes establecimientos a desinvertir formarian un mismo Clidster de
Precios que tenia como referencia un_solo local de la competencia ubicado

en la comuna Osormno?’: a) Los locales ubicados en Anibal Pinto N°72 y

Anibal Pinto N°130, comuna de Temuco; b} Los locales ubicados en Calle
Urmeneta N°574 (L062) y Av. Diego Portales N°1800, comuna de Puerto
Montt; ¢} El local ubicado en calle Errazuriz N°1040, comuna de Valdivia; y d)
El local ubicado en calle Comercio N°650 (L083), comuna de La Unién.

39.Si los locales individualizados en el parrafo precedente que formaban un mismo
Cluster de Precios se iban a guiar por los precios cobrados por un mismo
establecimiento de la competencia, de haberse cumplido con la equiparacion
ordenada por la Condicién Segunda, necesariamente los precios cobrados en
cada uno de esos locales de SMU debieron haber sido equivalentes.

40.No obstante lo anterior, y segln se acreditarda en la oportunidad procesal
correspondiente, esta Fiscalia observo diferencias importantes entre los precios
cobrados por los distintos locales de SMU antes individualizados que conforman

18 T3l establecimiento se individualiza en el Anexo |1, que se acompaha en el Tercer Otrosi de este

escrito.
;z fdem.
idem.
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un mismo Cluster de Precio; es decir, entre locales que, de acuerdo a lo sefialado

por la propia Requerida, se guiaban por un mismo referente para fijar sus precios.

41.A modo de ejemplo, con posterioridad al 08 de octubre de 2013, entre los locales
ubicados Anibal Pinto N° 143 y Pedro Aguirre Cerda N°684, comuna de Lota; Av.
O'Higgins N°1257, comuna de Angol y; Matta N°575, comuna de San Carlos;
todos los cuales -segin se sefiald- integran un mismo Clister de Precio, se
encontraron productos de las categorias Aceites Comestibles, Fideos, Leches
Liquidas, Salsas de Tomate, Cervezas, entre otras, para los cuales hubo
diferencias de precios que van entre 10% y 47%.

42. Asimismo, para el mismo periodo, en el caso de los locales ubicados en Arauco
N°697, comuna de Valdivia; Comercio N°657, comuna de Rio Bueno y; Pedro de
Valdivia N°266, comuna de Panguipulli; todos los cuales integran un mismo
Cluster de Precios se encontraron productos de las categorfas Aceites
Comestibles, Fideos, Leches Liquidas, Pan Envasado, Salsas de Tomate,
Cervezas, entre otfras, para los cuales hubo diferencias de precios que van entre
10% y 39%.

43.El hecho de que los precios cobrados sean disimiles demuestra que SMU
derechamente no equipard los precios, ni siquiera a los cobrados por el
competidor sefialado como referente, en la localidad de referencia.

C.De esta manera; es evidente que SMU infringié la Condicién Segunda de la

Resolucion N°43

44.H. Tribunal, cualquiera sea el motivo, el incumplimiento de la Condicion Segunda
N°1 de parte de SMU queda de manifiesto con el resuitado de comparar los
precios cobrados en los establecimiento que debian desinvertirse y los cobrados

en las localidades de referencia sefialadas por la Requerida.

45 Los hechos descritos demuestran que SMU interpreté y ejecutd la medida de
mitigacién transitoria establecida en la Condicién Segunda de manera tal que no

equiparé los precios cobrados en los locales a desinvertir con los cobrados en una
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localidad en que enfrenta competencia (ni con los precios de la propia SMU, ni con
los de ia competencia), cuestion que -conforme a lo expuesto- era precisamente lo
exigido por dicha Condicion, cuyo objetivo, segin sefialamos, era hacer efectivo
desde el momento mismo en que la Resolucion N°43 entrara en vigencia, la meta
pretendida con las medidas estructurales definitivas: evitar la pérdida de
infensidad competitiva en las localidades afectadas por la fusion de SMU con
Supermercados del Sur.

lll. FINALMENTE, SMU INCUMPLIO, Y SIGUE INGUMPLIENDO, LA CONDICION TERCERA DE LA

RESOLUCION N°43 AL NO HABER ENAJENADO SU PARTICIPACION EN MONTSERRAT NI EN

SUS ACTIVOS RELACIONADOS DENTRO DEL PLAZO FATAL DE 8 MESES FIJADO AL EFECTO

46.Como si lo expuesto precedentemente fuera poco, se expondra en este capitulo
que SMU incumplid, y sigue incumpliendo, la Condicion Tercera de la Resoluciéon
N°43, pues a pesar de haber expirado el plazo fatal de 8 meses sefialado en ella,
a la fecha de la presentacién de este Requerimiento, SMU no ha enajenado su
participacion en la sociedad Montserrat S.A. (“Montserrat”), ni en dos de sus

sociedades relacionadas.

A. Segun la Condicion Tercera de la Resolucion N°43, SMU debia enajenar
toda participacién directa e indirecta en Montserrat dentro del plazo fatal
de 8 meses contados desde que dicha resolucion estuviera firme o

ejecutoriada

47.Para que la Operacién se ajustara a la normativa de la libre compeiencia, este H.
Tribunal establecid, en la Condicion Tercera de la Resolucion N°43, que SMU
debia desprenderse de toda participaciéon en Montserrat, incluyendo los activos

relacionados con el giro supermercadista de dicha empresa.

48. Sobre el particular, la Condicion Tercera dispone lo siguiente:

“1) SMU S.A. deberd enajenar foda participacion, directa o indirecta
sobre la sociedad Supermercados Montserrat S.A., incluyendo la
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Santiago de Chile
Tel [56 2] 753 5600
15 Fax [56 2] 753 5607
www.fne.gob.cl



FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

enajenacion de los activos relacionados con el giro supermercadista
de dicha empresa;

2) El o los adquirentes no podran ser relacionados, directa o
indirectamente con SMU S.A., y no podra tener participacién directa
o indirecta, superior al 25% de las ventas anuales -a la fecha de esta
resolucién- en el mercado supermercadista a nivel nacional:

3} El proceso de enajenacién deberd estar completado dentro
de 8 (ocho) meses contados desde la fecha en que la presente
resolucién se encuentre ejecutoriada” (énfasis agregado).

49.La referida enajenacion, segun puede apreciarse, debia estar completada dentro
del plazo fatal de 8 meses contados desde que la Resolucién N°43 estuviera firme
0 ejecutoriada.

B. Segin se expuso, el plazo fatal fijado en la Condicién Tercera se cumplié
el 8 de junio de 2014, sin que SMU haya enajenado su participacion en
Montserrat

50.Como ya se expuso en esie Requerimiento, Resoluciéon N°43 quedé ejecutoriada
el 8 de octubre de 2013, de manera que el plazo para que SMU enajenara su
participacién en Montserrat y sus sociedades relacionadas, expiré el pasado 8 de
junio de 2014.

51.8in perjuicioc de lo Ianterior, a la fecha de la presentacion del Requerimiento de
autos, SMU mantiene su participacion, tanto en Montserrat S.A. como en dos
sociedades relacionadas, a saber, “Montserrat Dos S.A.” (“Montserrat Dos”) e

“Inmobiliaria Santander S.A.”. ("Inmobiliaria Santander”).

52.En efecto, tal como se reconoce en el procedimiento de consulta iniciado por SMU
ante este H. Tribunal, que a la fecha se tramita bajo el Rol NC 424-14, la

Requerida participa actualmente en la propiedad de las tres empresas antes
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mencionadas, con un 40% en cada una, cuestidn que le permite nombrar dos
directores (de un total de cinco) en cada una de dichas sociedades®".

53.Tal como ha expuesto SMU en dicho procedimiento, mientras Montserrat es la
operadora de las salas de venta de la marca, Montserrat Dos es duefia de locales
y consfrucciones utilizados para desarrollar el girc supermercadista, a la vez gue
Inmobiliaria Santander es duefia de locales y arrendadora de los mismos

supermercados a Montserrat.

C. Asi las cosas, es evidente que SMU infringié la Condicidon Tercera de la
Resolucion N°43

54 Los hechos descritos precedentemente constituyen un flagrante incumplimiento,
de parte de SMU, a la Condicién Tercera de la Resolucién N°43, pues a pesar de
no haber duda alguna en cuanto al contenido de la obligacion impuesta en la
misma -esto es, la enajenacioén de su participacién en Montserrat y en sus activos
relacionados- ni en cuanto al plazo en que dicha obligacién debia cumplirse —a
mas fardar el 8 de junio de 2013-, SMU mantiene a esta fecha su participacion en
Montserrat, Montserrat Dos e Inmobiliaria Santander, cuestién que incluso fue
reconocida por la propia Requerida en fa consulta actualmente en tramite ante
este H. Tribunal en la causa Rol NC 424-14.

55.En concepto de esta Fiscalia, el incumplimiento descrito precedentemente es
particularmente grave, puesto que la desinversion de SMU en Montserrat fue una
condicién determinante para que, tanto este H. Tribunal”> como la Excma. Corte

2! Conforme ha expuesto SMU al H. Tribunal en la presentacién que motivo el inicio de los autos no
contenciosos de rol NC-424-14: “El Directorio de Supermercados Montserrat S.A.C. y
Supermercados Montserrat Dos S.A. esta formado por los directores designados por la Familia
Bada, don Ceferino Bada Lamadrid, y sus hijos don Andrés Bada Gracia -que ademas s su
gerente general y Secretario del Directorio- y don Antonio Bada Gracia; y por los directores
designados por SMU, dofia Paulina Rendic Lazo y don Alvaro Caviedes Barahona” {Parrafo 28 de
la Presentacion). A su vez, conforme declara también SMU, ...J e/ Directorio de Inmobiliatia
Santander S.A. esta formado por los directores designados por fa Familia Bada, don Ceferino
Bada Lamadrid, don Andrés Bada Gracia -que ademas es su gerente general- y don Antonio Bada
Gracia; y por los directores designados por SMU, dofla Consuelo Gatica Matamala y don Alvaro
Caviedes Barahona” (Péarrafo 29 de la Presentacion).

2 gobre el particutar, véase los Considerandos 14.24 y siguientes, y el Considerando 15.1 de la
Resolucion N°43.

Agustinas 853, Piso 2

Santiago de Chile

Tel [66 2] 753 5600
17 Fax [56 2] 753 5607

www.fne.gob.cl



>
FISCALIA

NACIONAL
ECONOMICA

23 .z .
Suprema™, aprobaran la Operacion, y declararan que la misma no era contraria a
las normas de la libre competencia.

56.En efecto, junto con sefialarse reiteradamente en dicha Resolucién que “a
participacion de SMU en la propiedad de Montserrat es relevante para efectos del
anélisis de las condiciones de competencia en el mercado™*, debe considerarse
que el establecimiento de esta medida forma parte de un conjunto de medidas de
mitigacion establecidas respecto de una fusién que a esa fecha ya se habia
materializado.

57.Asi se expresa con total claridad, por ejemplo, en los Considerandos 14.24 y 15.1
de la Resolucion N°43 y en el Considerando Vigésimo Cuarto N° Il del fallo
pronunciado por la Excma. Corte Suprema el 30 de septiembre de 2013, que dan
cuenta de la particular relevancia de la medida impuesta en la Condicién Tercera
para hacer frente a los riesgos coordinados que importd la fusidn entonces
analizada y su importancia, no solo para restaurar la intensidad competitiva de [a
Region Metropolitana, sino para todo el pais.

58.H. Tribunal, el incumplimiento de SMU deja subsistentes los riesgos que se
quisieron evitar con el establecimiento de la Condicién Tercera, en particular,
riesgos de efectos coordinados resultantes de la Operacién?®.

99.La subsistencia de esos riesgos a esta fecha resulta mas perjudicial si se
considera que los mismos se vienen gestando desde hace casi tres afos, pues,
como se senald precedentemente, la Operacion se materializd el 17 de septiembre
de 2011 y la misma fue consultada y aprobada con posterioridad a su

materializacién, habiendo el H. Tribunal arribado a la conviccién de que la fusién

% yéase Considerando Vigésimo Cuarto N° Il det fallo pronunciado por la Excma. Corte Suprema
ei 30 de septiembre de 2013, que confirmé la Resolucién N°43.

2 TDLC. Resolucion N°43/2012, C. 9.11. Otros ejemplos (por mencionar algunos) pueden verse
con en el Considerando 9.7, en que se establece: “[...] resuita para este Tribunal evidente que el
comportamiento competitivo de SMU esté influido por esa propiedad, por al menos dos razones. La
primera es que las estrategias de competencia de SMU, ya sea de reduccion de precios o inversion
en nuevos locales, considerardn en su evaluacion o que dejaria de ganar en Montserrat en los
casos en que tales estrategias desviasen clientela hacia SMU. La segunda es que, aunque SMU
no administre Supermercados Montserrat, en su calidad de socio si fiene acceso a informacion
competitiva relevante”.

2 \Jéase Considerando 14.24 de la Resolucion N°43,
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modificaba significativamente la estructura del mercado y relajaba la tensidn
competitiva del mismo.

IV. MERCADO RELEVANTE

60. Se entiende por mercado relevante el de un producto o grupo de productos, en un
area geografica en que se produce, compra o vende, y en una dimensién temporal
tales que resulte probable gjercer a su respecto poder de mercado®.

61.En concordancia con lo establecido por este H. Tribunal en su Resolucién N°43 -y

la reiterada jurisprudencia de este H. Tribunal®

-, esta Fiscalia entiende que el
mercado del producto afectado con el incumplimiento del N°1 de la Condicion
Segunda de la Resolucion N°43 corresponde al “aprovisionamiento periédico,
normalmente semanal, quincenal o mensual, en modalidad de aufoservicio, por
parte de tiendas de superficie especialmente disefiadas al efecto, denominadas
supermercados, de productos alimenticios y de articulos no alimenticios de

consumo corriente en el hogar, para consumidores finales®®”,

62.En cuanto al ambito geografico, este H. Tribunal ha considerado que es
eminentemente local, dada la existencia de costos de busqueda y de
desplazamiento que restringen la distancia que razonablemente un consumidor
esta dispuesto a trasladarse para realizar sus compras, y por lo mismo limitan el
ambito geografico relevante de un supermercado®?% lo que no obsta considerar

% Guia Interna para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizontal. Fiscalia Nacional
Econdmica, octubre de 2012, disponible en hitp:./iwww.fne.cl.

2 Tal ha sido ef caso en la Sentencia N° 9 de 2004; la N° 65 de 2008, pronunciada en el marco del
Requerimiento de la Fiscalla Nacional Econémica contra D&S S.A. y Cencosud S.A., Rol C N° 101-
06 TDLC; la N° 103 de 2011, pronunciada en el marco de Demanda de Comercial Arauco Lida.
contra D&S y Ofro., Rol C N° 151-08; la Resolucion N° 24 de 2008, pronunciada en el marco de la
Constulta de fusion entre D&S y Falabella, Rol NC N° 199-07; la N° 33 de 2010, pronunciada en el
marco de la Consuita de Cencosud sobre arriendo de supermercados de Comercial Condefi, Rol
NC N° 382-10; y la N® 35 de 2011, pronunciada en el marco de la Consulta de Cencosud S.A. y
Otro sobre arrendamiento a largo plazo de Supermercados Abarttal, Rol NC N° 392-11.

28 Considerando 9.1 de la Resolucion N°43,

% Considerandos Septuagésimo tercero y Septuagésimo cuarto, Sentencia N° 65/2008.

¥ TDLC. Resolucion N° 43/2012, parrafo 9.2., “El drea comprendida en cada mercado geogréfico
varfa segiin las caracteristicas de la zona, por ejemplo si es urbana o rural, pero en general se
delimita por isécronas de viajes en automovil de 5 a 15 minutos.”
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en el andlisis, la escala de operacién muiti-regional atendidas la ventajas de
costos que de ello deriva y el potencial ingreso a nuevos mercados.

63.Dado lo anterior, para efectos del incumplimiento del N°1 de la Condicidon Segunda
de la Resolucidon N° 43, se considerara cada una de las comunas en que la
requerida incumplié dicha condicion como un mercado relevante independiente.
Estas comunas corresponden a las mencionadas en las letras a) a r) de la
Condicién Primera de la aludida Resolucion y son las siguientes: Casablanca,
Chimbarongo, San Carlos, Tomé, Penco, San Pedro de la Paz, Chiguayante, Lota,
Angol, Temuco, Panguipulli, Valdivia, La Unién, Ric Bueno, Frutillar, Puerto Montt,
Ancud y Coyhaique.

64.Andloga detemminaciéon de mercado relevante corresponde hacer a efectos del
incumplimiento de la Condicién Primera imputada en esie Requerimiento,
consistente en la prolongacién de facto del control de las decisicnes de los locales
enajenados por SMU hasta el 31 de julio de 2014,

65.Ahora bien, en cuanto al incumplimienio de la Condicidn Tercera cabe sefialar
gue, atendida la cantidad vy la distribucién geografica de los locales de la cadena
de supermercados Montserrat, el mercado relevante afectado es mas amplio que
la suma de las comunas en que éste opera, exhibiéndose un ambito geografico
que comprende, como como minimo, a toda la Regién Metropolitana y las
comunas donde Montserrat opera en la V Region, a saber Los Andes, Limache y
Vifia del Mar. |

66.Lo anterior, puesto que -segln sefiald el H. Tribunal en la Resolucion N° 43-,
primeramente, “Montserrat podria ser un rival de magnitud suficiente como para
restaurar el nivel de competencia potencial existente en la Region Mefropolitana,
que habria disciplinado en algun grado el comportamiento de las mayores
cadenas de supermercados”a’ y, en segundo término, porgque la presencia de una
entidad econdmica en la RM -independiente de las principales cadenas de
supermercados- es necesaria para hacer sostenible el crecimiento hacia las
demas regiones, atendidas las economias de escala existentes en la industria

¥ Considerando 14.24 de la Resolucién N°43.
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supermercadista y la relevancia de esta regidn en el consumo de la industria a
nivel nacional®.

V. LoOs INCUMPLIMIENTOS DE SMU IMPORTAN RESPONSABILIDAD POR INFRACCION A LAS

NORMAS DE PROTECCION DE LA LIBRE COMPETENCIA

67.Como ya se sefiald, la Resolucibn N° 43 autorizé la fusion entre SMU vy
Supermercados del Sur, sujetandola a una serie de condiciones, de las cuales la
Requerida ha incumplido al menos tres.

68. Pues bien, como este H. Tribunal sabe, el ejercicio de la potestad establecida en
el articulo 18 N°2 del DL 211 esta destinada a otorgar certeza sobre la legitimidad
(a la luz de la normativa sobre libre competencia) de determinados hechos, actos
0 contratos, sea que éstos existan o no a la fecha de |a respectiva consulta.

69.Lo anterior ha sido reconocido por este H. Tribunal, que ha sefialado en otros
casos®® que la facultad contenida en el articuio 18 N° 2 del DL 211 tiene una
funcién dirigida a evitar lesiones o puestas en peligro de la libre competencia,
basada en un criterio preveniivo que permite a sus destinatarios adecuar sus
conductas a lo preceptuado por los sentenciadores.

70.Como resultado del gjercicio de dicha potestad, y atendida la finalidad perseguida
con ella, tratAndose de un acto que a la fecha de la consuita ya esté ejecutado -
que es precisamente el caso sub lite- el H. Tribunal puede, si estima que no se
ajusta a la libre competencia, ordenar derechamente que el mismo sea desecho
total o parciaimente®®, u ordenar que dicho acto se ajuste a determinadas
condiciones bajo las cuales se entendera acorde a la libre competencia, tal como

ocurTe en otras legislaciones comparadas®.

%2 considerando 14.28 de la Resolucién N°43.

* Sentencia N° 86/2009, causa Rol C-180-08, caratulada “Demanda de Ganaderas Rfo Baker
Ltda. Y Rio Neff Lida. Contra Centrales Hidroeléctricas de Aysén S.A”, Ver Considerando
Segundo.

% \Jéase Considerando 7.9 de la Resolucion N°43.

3 \iaase “Antitrust Division Policy Guide to Merger Remedies’, del Departamento de Justicia de
Estados Unidos, en particular su Apartado IV.A y IV.B sobre la Implementacion de remedios
efectivos y sus consideraciones practicas. En el mismo sentido, “Commission Notice on Remedies

Agustinas 853, Piso 2

Santiago de Chile

Tel [56 2] 753 5600
21 Fax [56 2] 753 5607

www.fne.gob.cl



FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

71.Asi, tratandose de consultas sobre actos existentes, las condiciones no son otra
cosa que obligaciones especificas de hacer 0 no hacer a las que debe sujetarse el
agente econémico® para que tales hechos, actos o contratos puedan subsistir de
un modo compatible con la libre competencia.

72.1La consecuencia natural y logica de lo anterior es que el incumplimiento de las
condiciones derechamente convierte el acto existente en uno contrario a la
legislacion de proteccion a fa libre competencia® que debera ser sancionada con
arreglo a la ley, especialmente cuando la ejecucién de la obligacién radica
exclusivamente en la voluntad de la Requerida®.

73. En este sentido, la doctrina ha sefalado lo siguiente:

‘37. Las condiciones o medidas impuesias por el TDLC en
procedimientos no contenciosos constituyen obligaciones de
caracter administrativo-reguiador, de modo que su incumplimiento
califica, por definicion, como un ‘hecho, acto o convencién que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que fienda a
producir dichos efectos” (articulo 3° inciso 1° del DL 211). Por ello,
cualquiera que incumpla una condicion debera ser castigado en
conformidad al articulo 26 del DL 211, previa tramitacion de un
requerimiento o demanda de acuerdo al arficulo 18 N°1 del DL
2117,

Aceptable Under Council Regulation (EEC) No 139/2004” y “Commission Regulation (EC} No
802/2004",

% JAVIER VELOZO A. Y DANIELA GONZALEZ D., La Libre Competencia en el Chile del Bicentenario
"Reflexiones en Torno a Algunas de las Facultades Extrajurisdiccionales del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia”, p. 21.

7 jdem. P. 45,

% En este sentido, debe tenerse en cuenta que el obligado a ejecutar una operacion de
desinversion se encuentra en éptima posicidn, desde que cuenta con la informacion completa
sobre los activos a desinvertir, y ademas esta condiciones de comunicar oportunamente tal
informacion a los eventuales compradores. Por su parte, las condiciones impuestas por el TDLC
descansan exclusivamente en el efectivo resguardo y preservacion de la libre competencia, de
modo que la mayor o menor ganancia del obligado a cumplirlas no es un objetivo a considerar en la
operacién.

% \nforme en Derecho elaborado por SANTIAGO MONTT OYARZUN a peticién de la FNE, acompariado
en la causa Rol C-1566-08 tramitada ante el H. TDLC.
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74_En la misma linea, este H. Tribunal ha resuelto que:

“Que las resoluciones dictadas por este Tribunal, en ejercicio de la
potestad consulliva en comento, son vinculanies para quienes
pusieron en movimiento dicha atribucion mediante la formulaciéon de
una consulta, por lo que la consecuencia juridica derivada del
incumplimiento de las medidas, condiciones o términos fijados en
tales resoluciones para la ejecucion o celebracion del hecho, acto o
conirato respectivo, es la responsabilidad por infraccién a las normas
de proteccién de la libre competencia de los consultantes, que con
su actividad o inactividad, segtn sea el caso, puedan poner en
peligro la competencia en el mercado respectivo o lesionarla

derechamente; ™.

75.Segun se expuso en los capitulos precedentes, las conductas desplegadas por
SMU infringen abiertamente una serie de medidas de mitigacién estructurales y

conductuales establecidas en la Resolucién N°43.

76.Si el cumplimiento de tales medidas era la Unica via para que la Operacion, -que
recordemos, ya estaba ejecutada a la fecha de la Resolucidon N°43- fuera
compatible con la normativa de Libre Competencia, resulta evidente que su
incumplimientos importa la materializacién de ilicitos anticompetitives, en los
términos del articulo 3° del DL 211, los cuales tienen el mérito suficiente para ser

sancionados de conformidad al articulo 26° del DL 211.

VI. SMU DEBE SER CONDENADA AL PAGO DE MULTAS, Y A DAR ESTRICTO CUMPLIMIENTO A

LAS CONDICIONES IMPUESTAS EN LA RESOLUCION N°43

77.Como ya se ha expuesto, SMU ha incumplido una serie de medidas estructurales
y conductuales establecidas en la Resolucion N° 43, cuestion que deriva en una
infraccién al articulo 3° del DL 211.

40 considerando Cuarto de Sentencia N° 86/2009, pronunciada por el H. Tribunal en la causa Rol
C-180-08, caratulada “Demanda de Ganaderas Rio Baker Ltda. Y Rfo Neff Ltda. Contra Cenirales

Hidroeléctricas de Aysén S.A.”,
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78.Dado que la Resolucion N°43 es el resultado de una consulta formulada por la
propia Requerida, es claro que ésta debera estar a las consecuencias juridicas
derivadas del incumplimiento de las condiciones fijadas en ella, mas aun si tales
consecuencias ponen en peligro la competencia en el mercado respectivo, o si
derechamente la lesionan.

79.De esta manera, para efectos del caiculo de las multas que esta Fiscalia solicita
se impongan a SMU, se debe considerar la gravedad de las conductas imputadas.

80.En el caso sub lite, la gravedad de la conducta de SMU viene dada
fundamentaimente porque las medidas impuestas por el H. Tribunal estaban
destinadas a mitigar ciertos riesgos que ya existian a la época de la Resolucion
N°43. En efecto, el H. Tribunal ya tuvo oportunidad de prevenir a SMU sobre los
riesgos involucrados en la Operacion, y pese a ello la Requerida ha hecho caso
omiso a o ordenado.

81.Ademas, aunque el plazo de ocho meses impuesto en la Resolucién N°43 es
expresion de las mejores practicas comparadas, y esta en linea con io resuelto por
este H. Tribunal en casos anteriores, no puede pasarse por alto la circunstancia de
que, en los hechos, la situacién que genera [os riesgos anticompetitivos que
justificaron la imposicién de la Condicion Tercera, se prolonga desde el 17 de
septiembre de 2011, fecha en que se materializé la Operacién, es decir, casi tres

anocs.

82. Sin perjuicio de todo lo sefialade precedentemente, lo que mas llama la atencidn
de esta Fiscalia es la actitud desafiante de SMU, quien, desde el inicio de la
Operacion ha pretendido pasar por aito, tanto la normativa como las autoridades

en materia de libre competencia.

83.En efecto, a la actitud contumaz de haber consuliado la Operacion despues de
haberla ejecutado, se suma el hecho de que recientemente dio inicio al
procedimiento no contencioso Rol NC-424-14, pretendiendo, por una parte, dar la
apariencia de haber cumplido con todas -salvo una, que reconoce incumplir- las
Condiciones fijadas en la Resolucion N°43 (cuestion que no es efectiva, segln se
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da cuenta en este Requerimiento), y por otra, pretendiendo dejar sin efecto Ia.
Condicion Tercera, o en su defecto ampliar el plazo otorgado, sin aportar siquiera
un nuevo antecedente que justifique acoger dicha consulta*'.

84.Dicho actuar estratégico y oportunista de la Requerida no puede ser admitido en
esta sede, pues es una muestra de las conductas que, precisamente, buscan
evitarse con el ejercicio de la potestad establecida en el articulo 18 N°2 del DL
211.

85.Todo lo expuesto, hace imprescindible que el H. Tribunal imponga multas de tal
entidad que tengan un efecto disuasivo de SMU, en orden a impedir que siga
dilatando el cumplimiento de resoluciones judiciales en tiempo y forma, y con ello
persistan en el mercado los riesgos y efectos gue se originaron con motivo de la
Operacion.

86. Asimismo, ademas de la aplicacion de las muitas que en el petitorio se indican, y
en el evento de que a la fecha de dictacién de la sentencia a que diera origen
estos autos SMU aun no hubiere efectuado las desinversiones a que estaba
obligado, se solicita a este H. Tribunal decrete las medidas tendientes a obtener
su cumplimiento de manera eficaz.

41 Sobre el particular, debe tenerse presente que los argumentos expuestos en esta nueva consulta
son una mera reiteracion de lo expuesto por SMU en sus presentaciones ante el H. Tribunal en la
causa NC 397-11, y en el recurse de reclamacion que fuera rechazado por la Excma. Corte
Suprema.
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VIl. CONCLUSIONES FINALES

1)  SMU incumplié la Condicion Primera de la Resolucién N°43, toda vez que a la
fecha de la presentacion de este Requerimiento, no ha completado la
desinversién de los activos que se individualizan en ella, habiendo expirado el
plazo fatal fijado al efecto:

a) Segun la Condicién Primera de la Resolucion N°43, SMU estaba obligado a
completar la enajenacion de un conjunto de activos dentro de un plazo fatal

de 8 meses contados desde que la Resolucion se encontrase ejecutoriada;

b) Dicho plazo fatal expiré el 8 de junioc de 2014, y a la fecha de la
presentacién del presente Requerimiento, SMU continlia operando por
cuenta propia tales activos; y

¢) De esta manera, no cabe sino concluir que SMU incumplié, y sigue
incumpliendo, Condicién Primera de la Resolucién N° 43.

2) SMU también incumpilié la Condicion Segunda N°1 de la Resolucion N°43, al no
equiparar los precios de venta (de sus productos) en los locales a desinvertir,
con los precios existentes en la localidad mas cercana que presentara

condiciones de competencia suficientes:

a) De conformidad al N°1 de la Condicién Segunda de la Resolucidn N°43,
SMU debia equiparar los precios de venta de locales a desinvertir, con los
precios existentes en la localidad que presentara condiciones de
competencia suficientes mas cercana;

b) La Requerida no equipard los precios de venta de sus productos del modo

exigido por la Condicién Segunda de la Resolucion N°43:

i. SMU utilizé como referencia los precios cobrades por un competidor
en las comunas informadas, en circunstancias que debié haber
utilizado los precios cobrado por elia misma en dichas localidades;
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ii. A mayor abundamiento, SMU ni siquiera equiparé sus precios con los
cobrados por el competidor en la comuna de referencia;

c) De esta manera, es evidente que SMU infringio la Condicién Segunda de la
Resolucion N°43.

3) Finalmente, SMU incumplié, v sigue incumpliendo, la Condicién Tercera de la
Resolucion N°43 al no haber enajenado su participacién en Montserrat ni en sus
activos relacionados dentro del plazo fatal de 8 meses fijado al efecto:

a) Segun la Condicién Tercera de [a Resolucion N°43, SMU debia enajenar
toda participacion directa e indirecta en Moniserrat dentro del plazo fatal de
8 meses contados desde que dicha resolucidon estuviera firme o
ejecutoriada;

b} Segin se expuso, dicho plazo fatal se cumplio el 8 de junio de 2014, sin

gue SMU haya enajenado su participacion en Montserrat; y

¢) Asi las cosas, es evidente que SMU infringié la Condicién Tercera de la

Resolucion N°43.

4) Los incumplimientos de SMU importan responsabilidad por infraccion al DL 211,
pues la verificacion de las seis condiciones fijadas en la Resolucién N°43 es un
requisito necesario para que la fusion entre SMU y Supermercados del Sur
pueda subsistir de un modo compatible con la libre competencia; y

5) SMU debe ser condenada al pago de multas, y a dar estricto cumplimiento a las

condiciones impuestas en la Resolucion N°43.

e

PoR TANTO, de conformidad con los antecedentes y argumentos expuestos, y
con arregio a lo dispuesto en los articulos 1°, 2°, 3°, 5°, 18, 19 y siguientes, y 26 y
39, del Decreto Ley N° 211, la Resolucién N° 43 del H. Tribunal de Defensa de la

Libre Competencia, y demas normas aplicables,
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AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA RESPETUOSAMENTE PIDO:

Tener por deducido Requerimiento en contra de la sociedad SMU S.A ya
individualizada, acogerlo a tramitacion y, en definitiva:

1) Declarar que la requerida ha incumplido las Condiciones Primera, Segunda N°
1y Tercera que le fueran impuestas en la Resolucién N°43/2012, razén por la
que ha infringido el inciso primero articulo 3° del DL 211;

2) Como consecuencia de lo anterior, que se ordene a SMU dar estricto
cumplimiento a dichas Condiciones dentro del plazo que el H. Tribunal estime

ajustado a derecho;

3) Imponer a la requerida, atendida la gravedad y duracion de la infraccion,
multas en los términos que a continuacién se expresan:

a) Muita de 1.000 UTA, por concepto del incumplimiento de la medida de
desinversién dispuesta en la Condicién Primera de la Resolucion
N°43/2012, o la suma que el H. Tribunal estime ajustada a derecho.

b) Multa de 1.000 UTA, por concepto de la infraccidn del N°1 de la Condicién
Segunda de la Resolucion N°43/2012, o la suma que este H. Tribunal

estime ajustada a derecho;

¢) Multa de 2.000 UTA, por concepto del incumplimiento de la medida de
desinversion dispuesta en la Condicibn Tercera de la Resolucion
N°43/2012 o la suma que el H. Tribunal estime ajustada a derecho.

4) Condenar a la requerida al pago de las costas.

PRIMER OTROSI: En cumplimiento de lo dispuesto en el Auto Acordado N°7/2006
del H. Tribunal, por este acto se acompafia version electrénica del requerimiento

de autos.
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SEGUNDO OTROSI: De conformidad a lo dispuesto en el Auto Acordado N°5/2004,
solicito al H. Tribunal disponer la sustitucidon del procedimiento no contencioso de
consulta caratulado “Solicitud de SMU S.A. sobre modificacién de la condicién
tercera de la Resolucion N° 43/2012 del TDLC” Rol NC 424-14, a fin de que el
mismo se sujefe, en lo sucesivo, al procedimiento contencioso establecido en los
articulos 19 y siguientes del DL 211.

TERCER OTROsi: H. Tribunal, tenga por acompafiados los siguientes documentos,

con citacién:

1) Documento denominado Anexo Il, en el que se individualizan los locales a
desinvertir de SMU en los que se observaron diferencias de precio, respecto
de los precios cobrados por SMU en las localidades que, segdn lo informado

ella misma, presentaban condiciones de competencia suficientes. s

2) En caracter de reservado, por contener informacion sensible de las personas
de quienes emanan y/o por contener informacién comercial y estratégica
relativa a sus empresas, por cuanto su conocimiento por terceros puede
perjudicar de manera significativa los intereses econémicos y/o profesionales

de las personas o empresas de quienes emanan:

a) Documento denominado Anexo |, en el que se individualizan las comunas
que, segun lo informado por SMU, corresponderian a las localidades mas
cercanas que presentaban condiciones de competencia suficientes, para
efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto en ia Condicién Segunda de la

Resolucion N°43; y

b) Documento denominado Anexo lll, en el que se individualizan los
establecimientos a desinvertir con el respectivo local de referencia de un .

competidor, que SMU utilizé para efectuar la equiparacion de precios. L

CUARTO OTROSi: Tenga por acompafiado, con citacion versiones plblicas de los
documentos denominados Anexos | y Anexo lil, cuyas versiones reservadas se

acompafian en el niamero 2) del Tercer Otrosi precedente. .
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QuiNTo OTROSI: Solicito al H. Tribunal, tener presente que sefalo a don Eduardo
Lobel Aracena, Receptor Judicial, con domicilio en calle Dr. Sétero Del Rio 541,
oficina 920, Comuna de Santiago, para los efectos de practicar la notificacion del
presente Requerimiento y realizar todas aquellas diligencias en las que durante la
substanciacidn del proceso sea necesaria la intervencién de un Ministro de Fe
plblico, sin perjuicio de la facultad de esta parte de revocar dicha designacién en
cualquier momento.

SExTo OTROSI: Solicito al H. Tribunal tener presente que mi personeria para
representar a la Fiscalia Nacional Econdmica, en calidad de subrogante legal del
Fiscal Nacional Econdmico, emana de lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley N°
18.834 sobre Estatuto Administrativo.

SEPTIMO_OTROSI: Solicito al H. Tribunal tener presente que en mi calidad de
abogado habilitado para el ejercicio de la profesiéon, asumiré personalmente el
patrocinioc de la Fiscalia Nacional Econémica en estos autos, fijando como
domicilio el de calle Agustinas N° 853, piso 2, comuna de Santiago. Sin perjuicio
de lo anterior, por este acto.vengo en conferir poder a los’ abogados dofia
Vanessa Facuse Andreucé?, y don Tomas Pérez Lass(e:rre, y al habilitado de
derecho don Martin Coronadgztenas, todos de mi mismo domicilio, con quienes
podré actuar conjunta, separada e indistintamente, y que firman en sefal de

aceptacion.
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