Santiago, catorce de septiembre de dos mil dieciséis.

Vistos:

En estos autos Rol N° 821-2016, caratulados “Fiscalia
Nacional Econdémica en contra de SMU S.A.”, el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia dictd la sentencia de nueve
de diciembre de dos mil quince, escrita a fojas 2505 del Tomo
VIII, por medio de la cual acogidé parcialmente el
requerimiento interpuesto por la Fiscalia Nacional
Econémica, declarando que la empresa SMU S.A. incumplid las
condiciones primera y tercera de la Resolucidén N°43/2012,
infringiendo de ese modo el articulo 3° del Decreto Ley
N°211. Por este motivo, la condena al pago de una multa a
beneficio fiscal de 2.334 Unidades Tributarias Anuales, sin
costas.

Los antecedentes se inician por el requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econdémica (en adelante FNE), en el cual se
remite a los autos no contenciosos Rol 397-2011, relativos a
la consulta de SMU S.A. (en adelante SMU) sobre los efectos
en la libre competencia de la fusidn de esa sociedad con
Supermercados del Sur S.A. (en adelante SdS). Explica el
requirente que esa operacidn fue consultada después de haber
sido materializada y, en consecuencia, las medidas impuestas
no habrian indicado a SMU la manera como tenia que realizar

la fusidn, sino que sdélo se limitaron a a reconocer que se



trataba de una operacidén ya concretada que generaba riesgos
concretos a la libre competencia.

La FNE explica que para mitigar tales riesgos, el
Tribunal impuso una serie de condiciones que debian ser
cumplidas por SMU dentro de un determinado plazo, el que a
la fecha de la presentacidén del requerimiento habia expirado
sin que SMU hubiera dado cumplimiento a las condiciones
primera, segunda N° 1 y tercera.

En relacidédn con la primera de esas condiciones, la FNE
explica que SMU estaba obligada a completar la enajenacidn
de un conjunto de activos, como una unidad econdbdmica, dentro
de un plazo fatal de ocho meses contados desde que la
Resoluciédn se encontrase ejecutoriada. Dichos activos
consistian, entre otros, en los locales singularizados en
las letras a) a r) de la condicidén primera de la resolucidn,
sosteniendo la FNE que vencido el plazo, la empresa continud
operandolos por cuenta propia.

Explica que el 3 de junio de 2014 se celebrd un contrato
de compraventa de acciones entre Rendic Hermanos S.A., filial
de SMU y Network Retail SpA., en virtud del cual esta uUltima
adquirié la totalidad de las acciones de Bigger SpA.,
sociedad a la qgue se traspasaron previamente todos 1los
activos que SMU debia enajenar. Sin embargo, con esa misma
fecha las partes celebraron el denominado “Contrato de

Operacién Transitoria de Supermercados”, conforme al cual la



administracién y operacién ordinaria de los locales
comerciales adquiridos por Network Retail le corresponderia
a SMU, a cambio de una contraprestacidén, lo que derivd en
que la empresa mantuvo el manejo y operacidédn de los locales
hasta el 31 de julio de 2014.

En cuanto a la condicidén segunda, consistia en que SMU
debia equiparar los precios de venta en los locales a
desinvertir con los precios existentes en la localidad méas
cercana que presentara condiciones de competencia
suficientes. Sin embargo, a juicio de la FNE, SMU no cumplid
con la equiparacidén de la forma exigida, toda vez que: (i)
no utilizé en los locales a desinvertir los precios de los
establecimientos de la misma cadena ubicados en las
localidades que indicdé como referentes de precio, sino que
compard sus precios con los cobrados por un competidor,
burlando asi el objetivo de la condicidn; vy, (ii) tampoco
equipard sus precios con los cobrados en la localidad de
referencia por el competidor informado, ya que en tal caso
los precios cobrados en cada uno de los locales de SMU
pertenecientes al mismo cluster habrian sido equivalentes;
cuestidn que no ocurrid, ya que se detectaron diferencias de
precios en supermercados pertenecientes al mismo cluster de
entre 10% y 47% por sobre el precio de comparaciédn.

En consecuencia, a juicio de la FNE, SMU infringid la

Condicidén Segunda N° 1, ya que interpretd y ejecutd la medida



de mitigacidébn transitoria de manera tal que no equipard los
precios cobrados en los locales a desinvertir con 1los
cobrados en una localidad que enfrentara competencia, ni con
los precios de la propia SMU ni con sus competidores, que
era lo exigido por la condicidén para evitar la pérdida de
intensidad competitiva en las localidades afectadas por la
fusién.

Finalmente, en relacidén con la condicidén tercera, afirma
el requirente gque ©SMU debia enajenar toda participacidn
directa o indirecta en Montserrat SAC dentro del plazo fatal
de ocho meses contados desde que la resolucidn se encontrara
firme y ejecutoriada, a lo cual no dio cumplimiento, ya que
mantuvo su participacidén tanto en Monserrat como en
sociedades relacionadas hasta el 8 de junio del afio 2014.

Por tanto, estima la FNE que los incumplimientos de SMU
importan responsabilidad por infraccién a las normas de
proteccién de la libre competencia, vya que la facultad
contenida en el articulo 18 N° 2 del Decreto Ley N° 211
tendria una funcidén dirigida a evitar lesiones o puestas en
peligro de 1la libre competencia basadas en un criterio
preventivo que permitiria a sus destinatarios adecuar sus
conductas a lo preceptuado por 1los sentenciadores. En
consecuencia, las condiciones no serian otra cosa dque

obligaciones especificas de hacer o no hacer a las que debe



sujetarse el agente econdmico y cuyo incumplimiento deberé
ser sancionado con arreglo a la ley.

Por estas razones, pide que: (i) declare que SMU ha
incumplido las condiciones primera, segunda N° 1 y tercera
de la resolucidén N°431/2012 dictada en autos Rol N°397-2011;
(1ii) ordene a SMU dar estricto cumplimiento a las mismas,
dentro del plazo que se estime conveniente; (iii) se imponga
a SMU una multa de 1.000 Unidades Tributarias Anuales por el
incumplimiento de la medida dispuesta en la condicidn
primera; 1.000 Unidades Tributarias Anuales por el
incumplimiento de la medida dispuesta en la condicidédn segunda
N° 1; 'y 2.000 Unidades Tributarias Anuales por el
incumplimiento de la medida dispuesta en la condicién
tercera, y, (iv) condene en costas a la requerida.

Contestando la empresa requerida, solicita el rechazo
del requerimiento, con costas. En subsidio, pide se rebaje
prudencialmente el monto de las multas solicitadas vy,
finalmente, se deje sin efecto la condicidédn tercera o, en
subsidio, se le otorgue un mayor plazo para su cumplimiento.

Respecto del cumplimiento de la condicién primera,
expone que los adquirentes de los activos no podian estar
relacionados a SMU ni tener una participacidédn de mercado
superior a un 25% de las ventas a nivel nacional. Asimismo,
se exigidé que fueran vendidos como unidad econdémica con el

fin de mantener la operacidén y continuidad del negocio. Por



ello, recién a partir del 30 septiembre de 2013 pudo iniciar
en propiedad la etapa de buUsqueda y negociaciones, esto es,
s6lo una vez conocida la sentencia de la Corte Suprema gque
dejé firme la determinacidén de las localidades en donde SMU
debia enajenar locales.

Explica que, habiendo cedido estos activos a la sociedad
Bigger SpA, con fecha 3 de junio de 2014 celebrd el Contrato
de Compraventa de Acciones en virtud del cual vendid todas
las acciones a la empresa Network Retail SpA, enajenando asi
los activos que la condicién primera le exigia. Sin embargo,
durante las negociaciones el comprador manifestd una
preocupacién por garantizar la continuidad de la operacién
de los 1locales, indicando que la entrega de los locales
cerrados o el inicio de la operacién a la fecha de 1la
adquisiciédn no era una alternativa viable. Por ello 1las
partes establecieron un periodo de transicidn de sesenta dias
a objeto de no afectar la operacidédn de los locales y que el
comprador pudiera recibirlos en continuidad, término que fue
regulado mediante la suscripcidén de contratos accesorios a
la compraventa de acciones, como fueron los denominados
Contrato de Operacidn Transitoria de Supermercados y Contrato
de Prestacién de Servicios de Soporte TI, Comercial,
Logistico, de Abastecimiento, Distribucidén y Recursos
Humanos. Por tanto, en su concepto, con la sola enajenacidn

la condicidén se encuentra cumplida, en tanto se renuncid a



la accién resolutoria, constituyendo estos contratos sélo
una regulacidén de un periodo posterior, que no incide en el
efectivo traspaso de los activos ordenados desinvertir.

En relacién con el cumplimiento de la condicidén segunda
N° 1, SMU expone que durante el proceso que dio origen a la
resolucién, informdé e implementd un plan de mitigacién
voluntario gue tenia por objeto resguardar a los consumidores
de las localidades concentradas antes de la desinversidn.
Dicho plan contemplaba las siguientes medidas: (i) en cada
localidad concentrada se designdé a la capital regional més
cercana como comuna referente o hermana; y, (ii) se efectud
una medicidén semanal de la evolucidén de precios de un local
de la cadena de la competencia emplazado en la comuna
referente, los que fueron aplicados a los locales SMU para
mantener el posicionamiento de precios.

Se eligieron supermercados de la competencia como
locales de referencia para resguardar principios de buena
fe, transparencia e independencia, y evitar gque pudiera
postularse que, en determinados casos, SMU tenia incentivos
para elevar los precios de los locales de referencia a fin
de cobrar otros mayores en los locales que debia enajenar.
Ademds, para la aplicacién de los precios de referencia se
utilizdé como fuente de informacidén los promedios semanales
entregados por la empresa investigadora de mercado Nielsen y

el cumplimiento fue auditado por Deloitte, firma que estimd



que durante el primer semestre de 2012 los precios de los
locales en los que se aplicé el Plan de Mitigacidn
Voluntaria, oscilaron entre un 98,26% y 100,84% respecto de
los precios establecidos en los locales de referencia.

Por tanto, habida cuenta del adecuado disefio del Plan
de Mitigacién Voluntario, procedidé a adoptar las medidas
necesarias para adaptarlo a las dieciocho localidades en las
que la resolucidédn le exigia enajenar. En este sentido,
crearon 7 clusters o listas de precios, a los cuales se
asigné la totalidad de 1los establecimientos SMU vy se
determinaron comunas de referencia y locales de 1la
competencia cuyos precios serian tomados como referentes,
sin realizar los ajustes por fletes permitidos por la
resolucioén.

En consecuencia, cumplidé la condicidén segunda N°1, en
tanto no es efectivo que la resolucidén haya dispuesto que
los locales de referencia hayan tenido que ser de SMU, va
que Unicamente sefiala que “SMU deberéd: 1) [..] equiparar los
precios existentes en la localidad més cercana que presente
condiciones de competencia suficientes, ajustados por 1los
costos de flete si correspondiere”. Por tanto, la FNE esta
imponiendo arbitrariamente una tnica metodologia de
cumplimiento, en circunstancias que la utilizacidén de locales
de 1la competencia obedeceria a criterios de buena fe,

transparencia e independencia y responde a la misma lbégica



seguida en el Plan de Mitigacién Voluntaria, gque la FNE no
habria objetado.

Respecto del segundo cuestionamiento de la FNE, relativo
a la existencia de diferencias sustanciales de precios entre
los 1locales de SMU que formaban parte del mismo cluster,
seflala que las aparentes divergencias se podrian explicar
por la existencia de promociones, vya sea del local de
referencia o del local SMU, lo que no podria advertirse con
la informacién de Nielsen.

Por ultimo, en relacién con el cumplimiento de 1la
condicidén tercera, no controvierte gque no pudo enajenar su
participacién en Montserrat en el plazo ordenado. Sin
embargo, expone que ese hecho no afectd la potencialidad de
Montserrat de devenir en el actor de mayor relevancia, razdn
que tuvo en vista el Tribunal al momento de establecer la
condicidén. Por otro lado, asegura haber tenido la efectiva
voluntad de cumplirla, realizando una serie de gestiones con
dicho objetivo.

Por tanto, en su concepto, a pesar de haber incumplido
la condicién tercera no se le deberia sancionar, ya que ello
implicaria presumir de derecho la responsabilidad
infraccional por el solo hecho de no haberse verificado el
cumplimiento de la condicién dentro de un determinado plazo,
en circunstancias que el incumplimiento no le es imputable,

pues realizdé todo lo necesario para satisfacerla y, ante el



fracaso de tales tramites, hizo lo Unico que procederia
legalmente: presentar una solicitud en un procedimiento no
contencioso a fin que se deje sin efecto la medida o, al
menos, se le conceda un mayor plazo para cumplirla.

Con fecha 3 de junio de 2014, SMU formuld una solicitud
de modificacién de la condicidédn tercera de la Resolucidén N°
43/2012, fundédndose en que existieron una serie de
circunstancias que le impidieron su cumplimiento.

Explica que contratdé a un banco de inversiones 1local
para asesorarla en el proceso de venta, en virtud de cuya
gestidén se produjeron acercamientos con la familia Bada,
controladora de Monserrat, que en un principio no estaba
interesada en adquirir la participacién de SMU en la empresa.
Dada esa situacidn, se prepard una lista corta de potenciales
interesados, todos 1los <cuales exigieron una serie de
condiciones relacionadas con el accionista mayoritario o con
la venta separada de las sociedades, por lo que no se logrd
avanzar mas en dichas negociaciones.

Por otro lado, durante el mismo periodo se promulgd una
reforma tributaria que elevd el Impuesto de Primera Categoria
a un 25% a partir de 2017, =estableciendo que las
inmobiliarias ya no podran rebajar en el pago de este tributo
lo pagado como impuesto territorial. Ademds, se grava con
Impuesto al Valor Agregado la venta de inmuebles por empresas

inmobiliarias, debiendo los socios pagar Impuesto Global



Complementario sobre todas las utilidades de la sociedad.
Todos esos cambios, afirma, provocarian incertidumbre,
haciendo que potenciales interesados posterguen su anadlisis
o derechamente hayan desistido de su interés en 1la
participacién en Montserrat.

Por todo 1lo anterior solicitdé dejar sin efecto 1la
condicién tercera o, en subsidio, conceder un mayor plazo
para su cumplimiento.

A fojas 2505 se dictd sentencia definitiva por la cual
se acoge el requerimiento interpuesto por la Fiscalia
Nacional Econdémica, sbé6lo en cuanto se declara que SMU S.A.
incumplié las condiciones primera y tercera de la Resoluciédn
N° 43/2012, infringiendo de ese modo el articulo 3° del
Decreto Ley N° 211. Por este motivo, se la condena al pago
de una multa a beneficio fiscal de dos mil trescientas
treinta y cuatro Unidades Tributarias Anuales, sin costas.

Para llegar a tal conclusidén el tribunal analiza en
primer lugar la culpabilidad, indicando que el ©proceso
contencioso por incumplimiento de condiciones o medidas tiene
dos objetos: (i) verificar si el agente econdémico ha cumplido
las medidas impuestas por el Tribunal; y (ii) determinar la
culpabilidad del agente econdémico en la infraccién al Decreto
Ley N° 211. En este orden de ideas, para que el incumplimiento
de una medida sea culpable y, en consecuencia, sancionable,

el sujeto obligado debe tener la capacidad o posibilidad



efectiva de cumplirla, lo que ha de juzgarse de acuerdo con
un criterio de culpa infraccional. Ello significa que la mera
inobservancia de una medida conductual o estructural permite
presumir la culpa, aunque es 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 obligacidén de completar la enajenacidn del
conjunto de activos como unidad econdmica. Se establecieron
ademéds requisitos que delimitaban quién podia ser adgquirente
de los activos; se impuso un plazo perentorio de cumplimiento
y se dispuso que SMU arbitrara todas las medidas necesarias
para dque la FNE fuera oportunamente informada de 1los
resultados de las etapas del proceso de enajenacidn.

Consta en autos que el dia 3 de Jjunio de 2014 fue
celebrado el Contrato de Compraventa de Acciones entre Rendic
Hermanos S.A. y Network Retail SpA mediante el cual esta
ultima adquiridé la totalidad de las acciones de Bigger SpA.,
sociedad a la que previamente se le habrian transferido todos
los activos que SMU debia desinvertir en virtud de la
condicién primera. Sin embargo, adicionalmente se celebraron
otros contratos, entre ellos los denominados Contrato de
Operacidén Transitoria de Supermercados y Contrato de
Prestacién de Servicios, los que estaban destinados a regular

un periodo de transicidén en la venta.



Con lo anterior, atendida que la finalidad directa del
establecimiento de la medida fue que existieran en las
respectivas localidades empresas econdmicamente
independientes, mitigando asi los incentivos unilaterales a
subir los precios, después de la fusidén entre SMU y SdS vy
constando que producto de estos contratos SMU mantuvo durante
el periodo transitorio - es decir, luego de transcurrido el
plazo de ocho meses para que fueran enajenados los activos
indicados en la condicidén primera - una serie de decisiones
estratégicas sobre los locales que fueron objeto del Contrato
de Compraventa de Acciones, es que se frustrdé la finalidad
de la medida de desinversidén impuesta.

Con lo anterior, se concluye el incumplimiento de la
condicién primera, el gque se prolongd hasta el 31 de julio
de 2014, con el fin del periodo transitorio. Sin embargo,
las dificultades objetivas que tuvo SMU para efectuar la
enajenacidén ordenada dentro de dicho plazo, el hecho de que
dio cumplimiento a la condicidén, aungque con retraso y 1la
circunstancia de que el Contrato de Operacidédn Transitoria
fue exigido por el comprador, son hechos que fueron
considerados al momento de establecer el grado de
responsabilidad del infractor vy, por ende, el tipo y la
magnitud de las sanciones a aplicar.

Respecto de la condicidén Segunda, se impuso a SMU (1)

mantener en operacidén los locales que debia enajenar en



virtud de la Condicidn Primera; vy, (ii) equiparar los precios
de cada uno de esos activos con los existentes en la localidad
mas cercana donde existieran condiciones de competencia.

La controversia se sitlla en la segunda parte de esta
condicidén, por cuanto SMU eligid un local de referencia para
hacer la comparacién, el que siempre se tratd de un
competidor ligado a la cadena Cencosud y 1lo realizado fue
dividir el precio cobrado por SMU por el cobrado por el local
de referencia y esa cantidad se multiplicd por un ponderador
que reflejaba la importancia relativa del producto en las
ventas totales del local, asentdndose como un hecho que 1la
aplicacién de ese método implicé que los precios de cada
producto no fueran necesariamente igualados a los de dichos
productos en los locales referenciales, sino que un grupo de
productos representativo presentara, en promedio, un nivel
de precios similar al del local de referencia. Es decir, no

A\Y

se usd un paradmetro “precio a precio” sino uno “por canasta”.

Establecido 1lo anterior, siempre a la 1luz de la
finalidad de 1la medida, que fue mantener condiciones de
precios equivalentes a las que habrian persistido en caso de
existir competencia en aquellas localidades objeto de 1la
medida de desinversién ordenada mediante la condicidn
primera, los sentenciadores admiten como legitimas todas

aquellas formas de cumplimiento que, respetando el tenor

literal de la referida medida de mitigacién, sean aptas para



la consecucidédn de su finalidad, considerando como una
razonable forma de cumplir que SMU actuara de la misma manera
en que lo habria hecho en mercados geograficos competitivos,
esto es, comparando niveles de precios de canastas o grupos
de bienes y no comparando uno a uno los precios de ellos.
Por lo deméds, la condicidén en examen no indica expresamente
cudles deben ser los establecimientos a utilizar en 1la
equiparacidédn de precios.

Por otro lado, la metodologia utilizada por SMU para
compararse con la competencia, si bien no permite considerar
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 en
promedio un 80% de las ventas totales de los locales no
competitivos. En consecuencia, aun reconociendo dificultades
en la metodologia de la equiparacidén de precios utilizada,
se estima que ella sirvidé para mantener los precios en
niveles equivalentes a aquellos presentes en localidades
competitivas, tomando en cuenta que las eventuales
diferencias no son significativas. Por todos estos motivos,
la condicidn segunda se estima cumplida.

Finalmente, respecto de la condicidén tercera, SMU debia
enajenar toda participacién directa o indirecta que tuviese
en la sociedad Supermercados Montserrat S.A. dentro del plazo

de ocho meses contados desde que la referida Resolucidn



N°43/2012 quedara firme o ejecutoriada, esto es, antes del 8
de junio de 2014.

En primer lugar, indican los sentenciadores que resulta
actualmente innecesario que el tribunal se pronuncie sobre
las pretensiones constitutivas planteadas por SMU vy, en
consecuencia, corresponde poner término al procedimiento
voluntario iniciado con la peticién de la empresa en orden a
que se modificara la condicidn, por haber desaparecido el
interés gque justificaba esa pretensidn.

A continuacidén, analizadas las finalidades de esta
condicidén, dadas por el interés en asegurar la independencia
de SMU y Monserrat en los procesos de toma de decisiones,
agregan los sentenciadores que el solo hecho de incumplirse
la condicidén consolida la afectacidén a la libre competencia,
sin que las demés circunstancias objetivas alegadas por la
empresa en cuanto a las dificultades para la venta hayan
anulado su capacidad de cumplimiento.

Por otro lado, debe considerarse que SMU consultd una
operacidn ya materializada, de manera que debe soportar las
consecuencias gravosas que derivan de su opcidén. Con 1lo
anterior, se declara el incumplimiento culpable de 1la
condicién tercera, sin perjuicio que las circunstancias
alegadas por SMU vy que dificultaron la venta oportuna,

determinan un grado menor de culpa infraccional.



Finalmente, a fin de determinar las sanciones a aplicar,
se considera que las condiciones incumplidas se encuentran
satisfechas al momento de dictar sentencia, lo gque motiva
que se estime adecuado sdélo la imposicién de la multa que,
para el caso de la condicidén primera se calcula en el 5% de
las ventas, equivalente a 508 Unidades Tributarias Anuales
y, para la condicidén tercera, se toma un 4% de las ventas,
esto es, 1.826 Unidades Tributarias Anuales, ambas superiores
al beneficio econdémico obtenido producto de las infracciones.

A fojas 2607 la empresa SMU S.A. presentd reclamacidn
en contra de la sentencia antes referida y a fojas 2672 hizo
lo propio la Fiscalia Nacional Econdémica.

A fojas 2718 se trajeron los autos en relacidn.

Considerando:

Primero: Que SMU S.A. dedujo reclamacidédn en contra del
sefialado fallo, solicitando el rechazo del requerimiento en
todas sus partes. En subsidio, pide se le exima del pago de
las multas a que fue condenada y, en subsidio de lo anterior,
se reduzcan ellas sustancialmente.

Funda su reclamacidén en que cumplidé con todas 1las
condiciones impuestas por la Resolucidén 43/2012. En efecto,
en cuanto a la condicidén primera, la sentencia dio por
probado que se transfirieron los activos el 3 de junio del
afilo 2014, lo gque se anotd en el registro de accionistas,

produciéndose el efecto juridico de la enajenacidén, en tanto



ella se hizo con caracter irrevocable y renunciando ambas
partes a la condicidén resolutoria. Ademés, fue establecido
como un hecho de la causa que el proceso de venta presentd
dificultades objetivas que obstaculizaban el cumplimiento
dentro del plazo establecido.

Estima la recurrente que la condicidén se cumplid en
tiempo y forma, sin embargo, de estimarse que el cumplimiento
fue tardio, la diversidad de los activos, la obligacidén de
enajenarlos como unidad econdémica y la imposibilidad de
venderlos a los grandes operadores debieron ser consideradas
como eximentes de responsabilidad y no sbélo como atenuantes.
En este sentido, el criterio del tribunal implica aplicarle
una responsabilidad objetiva, improcedente en esta sede.

Explica que el contrato de operacidén transitoria fue
una exigencia del adquirente y una practica habitual en 1la
industria, por lo que se encontraba justificado en este caso,
considerando que no influyd en la efectiva enajenacidén de
los activos y tuvo como Unica finalidad el permitir que se
cumpliera efectivamente con la condicidén, esto es, 1lo
contrario a lo resuelto. Ademéds, SMU empezd la blUsqueda de
comprador apenas la Corte Suprema rechazdé los recursos de
reclamacidén contra la resolucidn 43/2012 y en octubre de 2013
ya habia tomado contacto con el asesor experto en ventas de
supermercados, firmando un contrato con él el 30 de diciembre

de 2013, todo con el objeto de agilizar el proceso de venta



y habiéndose acreditado que no existia otro comprador
posible, debiendo considerarse estas circunstancias como
eximentes y no como atenuantes.

A la luz de lo anterior, afirma que la finalidad de las
medidas era la pronta entrada de un competidor a este mercado
y el contrato de operacidén transitoria en caso alguno frustrd
ese objetivo, sino que permitidé que ella se cumpliera, por
lo que la interpretacidén del tribunal carece de razonabilidad
y sigue un razonamiento meramente formal. Por tanto, 1la
condicidén primera se encuentran cumplida.

En subsidio, si hubo incumplimiento, alega gque no puede
considerarse culpable, vya que SMU obré con la debida
diligencia, considerando las dificultades objetivas de la
transaccidn.

En cuanto a la condicidén tercera, indica la recurrente
que ella se encuentra cumplida porque SMU enajend su
participacidén en Monserrat el 19 de diciembre de 2014. En
este sentido, se acreditd su buena fe, manifestada en 1la
intencidén de llevar a efecto la enajenacidn y, por tanto, la
Unica discusién debe referirse a las circunstancias que le
impidieron hacerlo dentro de plazo.

En relacién a aquello, se probd que contactd a
practicamente todos 1los posibles interesados vy que el
impedimento dijo relacidn con caracteristicas objetivas del

paquete accionario: era minoritario, no existia pacto de



accionistas con el grupo controlador y la rentabilidad era
baja. Por lo anterior, 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 SMU en Monserrat.

Finalmente, se recibid® una serie de ofertas no
vinculantes con precios cada vez mds bajos y en diciembre de
2014 se generd la Unica oferta vinculante, perdiendo $12.000
millones de pesos para cumplir la resolucidn.

Agrega que la presentacidédn de esta consulta era el Unico
instrumento procesal para modificar las medidas impuestas y
que el tribunal cometidé un grave error de derecho al no
pronunciarse sobre ella por considerarlo innecesario, ya que
la venta de la participacién de SMU en Monserrat no produjo
la desaparicidén del interés que justificaba la presentacidédn
de la consulta, toda vez que se buscaba una modificacidn de
la condicién cuya infraccién fue sancionada, que se eliminara
0 en subsidio se otorgara mas plazo.

Afirma que la desaparicidén del interés procesal no
existe en nuestro ordenamiento juridico. De hecho, en 1los
procesos sobre libre competencia existe un interés publico
comprometido que impide la aplicacidén de esta teoria. En este
caso, interesaba determinar si procedia o no el alzamiento
de la condicibén tercera o la extensién del ©plazo,

considerando que no se sanciondé a SMU por no haber vendido,



sino por hacerlo fuera de plazo. Concluye este punto
indicando que obrdé con la debida diligencia, por lo gque no
es posible considerar su incumplimiento como culpable,
debiendo todas estas circunstancias haber sido consideradas
como eximentes y no sbélo como atenuantes.

A continuacidén, refiere que el estdndar de culpa en
virtud del cual se sancioné a SMU es extremadamente gravoso
y no tiene asidero en el derecho sancionatorio. En efecto,
se le impone una responsabilidad objetiva y exigencias
desmedidas, confundiendo un estandar propio de
responsabilidad extracontractual civil con aquel aplicable
al derecho sancionatorio como es la culpa infraccional,
perteneciente al &dmbito del derecho de dafios y que requiere
necesariamente la existencia de un perjuicio, en
circunstancias que en materia de ius puniendi se admite 1la
prueba de la debida diligencia y la buena fe como eximentes
de responsabilidad.

Ademas, para establecer la responsabilidad en este caso,
se requiere una tipificacidén y determinacidn clara del deber
de cuidado y no puede sostenerse qgue una resolucidén del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia cumpla con estas
caracteristicas.

En subsidio, pide se deje sin efecto la multa, tomando

como referencia la sentencia 982-2012 donde se indicd que la



multa aparecia como innecesaria, misma situacidén que ocurre
en este caso, donde SMU ya cumplidé las medidas.

En subsidio de todo lo anterior, pide rebaja de las
multas impuestas, al tratarse de multas excesivas vy
desproporcionadas en relacidén al mérito de autos y 1o
dispuesto en el articulo 26 letra c) del Decreto Ley N° 211,
en razdn de que los porcentajes de ventas determinados por
el tribunal son excesivos en relacidn a los antecedentes del
proceso. En efecto, el EBITDA es un indicador financiero que
refleja la utilidad bruta, por lo que no es el equivalente
al beneficio econdmico, de manera que son incorrectos los
cédlculos realizados por el tribunal en tanto que no permiten
considerar las pérdidas que la empresa generd por el
cumplimiento de las condiciones. Agrega que, no habiéndose
discutido que las condiciones se cumplieron, una multa sélo
podria referirse al plazo de cumplimiento, pero no al
incumplimiento total de la condicidén. En otras palabras, el
reproche debe ser mayor cuando la condicidédn no se cumple,
por tanto en este caso debe reducirse sustancialmente.

Segundo: Que, a su turno, la Fiscalia Nacional Econdmica
dedujo reclamacidén en contra de la misma sentencia, pidiendo
se declare que SMU incumplié culpablemente la condiciédn
segunda de la resolucidén 43/2012, imponiéndosele una multa
de 1000 Unidades Tributarias Anuales o lo que esta Corte

Suprema determine y, por otro lado, se aumenten las multas



ya impuestas por el incumplimiento de las condiciones primera
y tercera.

Explica que SMU ha sido desafiante respecto de la
institucionalidad de libre competencia desde su fusidn con
3dS, informando una operacidn ya materializada cuyos efectos
antijuridicos se mantuvieron en el mercado por méas de 3 afos.
Posteriormente, tramitd un proceso no contencioso por méas de
2 afios en el que se decididé que la operacidn se ajustaria a
la libre competencia siempre gque cumpliera determinadas
condiciones, las cuales no cumplidé. Finalmente, en el
proceso, adoptd una conducta reticente en cuanto a su
obligacién de informar.

Ahora, mas de 4 afios después de haberse concretado la
operacidén, se establecidé que incumplid culpablemente las
condiciones primera y tercera, sin que exista ninguna causal
para eximirla de responsabilidad.

En cuanto a la condicién primera, se tuvo por probado
que SMU siguidé administrando todos y cada uno de los activos
que se le habia ordenado enajenar, luego de vencido el plazo
para ello. Con ello, impididé y retardd la eliminacién del
riesgo que se pretendia evitar con el establecimiento de la
condicidén, como es el evitar la existencia de supermercados
administrados independientemente en las localidades

concentradas, con el objeto de mitigar el riesgo de alzas de



precios por parte de la empresa fusionada, dada la posicidn
que adguirié en el mercado.

Agrega que es un hecho no controvertido que el plazo de
la condicidén primera vencia el 8 de junio de 2014 y mediante
el Contrato de Operacidén Transitoria la empresa se obligd a
operar los locales hasta el 31 de julio de ese afio, mientras
que el Contrato de Soporte establecia obligaciones para SMU
hasta el 31 de enero de 2016. Ello le permitidé mantener el
control sobre una serie de decisiones estratégicas vy
comerciales respecto de los locales que se le habia ordenado
desinvertir y, no obstante lo anterior, el tribunal considerd
atenuantes, circunstancia que impugna la FNE por cuanto hay
prueba en el proceso que da cuenta que SMU estuvo en posicidn
de cumplir y no lo hizo por su falta de diligencia.

Explica que estaba vedado a los sentenciadores evaluar
la mayor o menor posibilidad de cumplimiento, en tanto las
dificultades objetivas denunciadas en realidad no
constituyen antecedentes fuera de lo comln para una operaciodn
como ésta. En efecto, la misma sentencia reconoce dque la
operacidén transitoria de supermercados es una practica
habitual, de manera que existid® una falta de cuidado por
parte de SMU para prever una situacidn inminente. En este
orden de ideas, la prueba documental da cuenta que en
diciembre de 2013 la empresa ya estaba en condiciones de

iniciar las gestiones para la enajenacién, pero éstas se



comienzan a ejecutar faltando menos de un mes para el
cumplimiento del plazo.

Por todas estas razones, estima es procedente qgue se
eleve la multa impuesta, ya dque no concurren 1las
circunstancias que permiten reducirla y, por otro lado, la
prueba del proceso da cuenta que SMU fue poco diligente y no
cooperd con el proceso de fiscalizaciodn.

Respecto de la condicidén tercera, se establecid que la
empresa no enajend dentro de plazo su participacidén del 40%
en Monserrat, impidiendo la existencia de un actor con
presencia en el mercado gue actuara de manera independiente
en sus estrategias comerciales. El término para cumplir esta
condicidén vencia el 8 de junio de 2014 y no fue cumplido, ya
que la participacidén se mantuvo hasta el 19 de diciembre del
mismo afio, afectando la libre competencia y consolidando en
el mercado los efectos anticompetitivos previstos en 1la
resolucién, al acreditarse que accedié a informaciédén
estratégica y comercial de Monserrat.

Sin embargo y sin tomar en cuenta la gravedad de la
infraccién, también se consideran atenuantes, a pesar Jgue
existe prueba en el sentido que SMU dilatd el cumplimiento
de la condicidén, por lo que, a Jjuicio de la recurrente,
corresponderia aumentar la multa.

Hace presente también que las explicaciones de SMU

difieren de lo informado en el proceso de fiscalizacidbén, 1o



que entorpecid la labor fiscalizadora y, en su concepto,
agrava su responsabilidad.

Finalmente, respecto de la condicidén segunda, esté
también incumplida, al haberse aplicado una metodologia que
no permitia equiparar los precios existentes entre las zonas
de mitigacidén y referencia en el sentido ordenado por la
resolucién. Sefiala gque existe consenso en gque aquel formato
aplicado por SMU resultaba deficiente al efecto, toda vez
que no permitid equiparar los precios, pero los
sentenciadores obviaron injustificadamente dicha
circunstancia aceptando un margen de tolerancia para el
incumplimiento.

Tercero: Que con fecha 12 de diciembre del afio 2012 se
dicta la resolucidén N°43/2012 que se pronuncia, en un
procedimiento no contencioso, sobre la consulta formulada
por la empresa SMU S.A. sobre los efectos en la libre
competencia de la fusidén de dicha sociedad con SdS La
consulta se formula el dia 20 de septiembre del afio 2011, en
circunstancias que 1los acuerdos de fusidén ya se habian
materializado.

A través de la resolucidédn ya citada, el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia manifiesta haber arribado a
la conviccidén de que esta fusidn modifica significativamente
la estructura del mercado y relaja la tensidén competitiva en

el mismo. Por ello, opta por ordenar medidas de mitigacidn



estructurales que apuntan tanto a los riesgos unilaterales,
con la desinversién en las localidades o isdbcronas méas
concentradas en conjunto con los centros de distribucidn que
posibilitaréan su funcionamiento en condiciones mas
competitivas desde el inicio, como a los riesgos de conductas
coordinadas, posibilitando la existencia y posible expansidn
de un actor relevante independiente que pueda imprimir
presidén competitiva, al 1imponer la enajenacidén de la
participacién que SMU tiene en la cadena de supermercados
Montserrat.

Agrega que para que las desinversiones sean capaces de
morigerar los efectos en el mercado qgue produce esta
concentracién, ellas deben servir de base para la pronta
entrada de un competidor efectivo. Para ello y, dadas las
economias de escala que imperan en esta industria, ambos
grupos de activos, es decir, los compuestos por 1los
supermercados y centros de distribucidén que se vendan en las
regiones del sur, por una parte, asi como el 40% de
Supermercados Montserrat, por la otra, deberan venderse,
respectivamente, como un todo y no en parcialidades. Por
ello, en lo que interesa al presente recurso, no permite que
los activos de los que se ordena que se desprenda SMU puedan
ser adgquiridos por empresas que posean mas del veinticinco

por ciento del mercado supermercadista a nivel nacional, en



términos de ventas anuales, a la fecha de dictacidén de la
resolucidn, entre otras reflexiones.

Por tanto, para estimar que la fusidén analizada se
ajusta a las normas del Decreto Ley N°211, indica que ella
debe cumplir con un total de seis condiciones, interesando
al presente recurso las siguientes:

1. Condicibébn primera, consistente en que SMU S.A. o sus

relacionadas, segun corresponda, deberdn enajenar una serie
de activos que se enumeran, todos los cuales se dispone que
deberadan serlo de forma conjunta, como una sola unidad
econdmica, incluyendo la totalidad de bienes del activo fijo
propios del giro que contienen, a un mismo adquirente. E1
adquirente de los activos no podra ser relacionado, directa
o indirectamente con SMU ni podrd tener participacidn
superior al 25% de las ventas en el mercado supermercadista
a nivel nacional, medido en términos de ventas anuales a la
fecha de la resolucién.

Se dispone que el proceso de enajenacidédn deberd estar
completado dentro de ocho meses, contados desde la fecha en
que la resolucidédn se encuentre ejecutoriada.

2. Condicidn segunda, consistente en que, en tanto no

se complete la enajenaciédn de locales indicados en la
condicidén anterior, SMU % sus relacionadas, segun
corresponda, deberdn mantener en operacidn dichos locales y

equiparar los precios existentes en la localidad mé&s cercana



que presente condiciones de competencia suficientes,
ajustados por los costos de flete si correspondiere y acordar
condiciones y precios con los proveedores locales de 1los
supermercados ubicados en dichas localidades que no sean
menos favorables que las acordadas con proveedores de
productos equivalentes para los locales ubicados en 1la
capital regional més cercana, ajustados por los costos de
flete en los casos en que ello correspondiere.

3. Condicidén tercera, relativa a gue SMU deberd enajenar

toda participacidén, directa o indirecta, sobre la sociedad
Supermercados Montserrat S.A., incluyendo la enajenacidn de
los activos relacionados con el giro supermercadista de dicha
empresa. Se sefiala que el o los adquirentes no podran ser
relacionados, directa o indirectamente con SMU y no podran
tener participacién directa o indirecta, superior al 25% de
las ventas anuales en el mercado supermercadista a nivel
nacional.

Este proceso de enajenacidén deberd estar completado
dentro de 8 meses contados desde la fecha en que la resolucidn
se encuentre ejecutoriada.

Cuarto: Que, para un mejor orden en el analisis,
corresponde en primer lugar examinar la naturaleza de la
responsabilidad que se persigue en este caso, para luego
adentrarse en cada una de las condiciones por separado y

evaluar si ellas fueron o no cumplidas.



Quinto: Que el articulo 3 del Decreto Ley N°211 dispone
que “E1 que ejecute o celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencidén que impida, restrinja o
entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir
dichos efectos, serd sancionado con las medidas sefaladas
en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las
medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que
respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan
disponerse en cada caso”, para luego entregar ejemplos de
actos que, entre otros, cumplen con dichas caracteristicas.

Sexto: Que, en este caso, la infraccidédn antes descrita
aparece integrada con el incumplimiento de las condiciones
impuestas por una resolucidén dictada en el marco del
procedimiento no contencioso regulado por el articulo 18 N°2
del Decreto Ley N°211. A este respecto y para contextualizar
el marco juridico en que se inserta la operacidédn consultada,
es indispensable reproducir algunas disposiciones del
mencionado Decreto Ley.

El articulo 5° sefiala: “EI Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia es un organo jurisdiccional especial e
independiente, sujeto a la superintendencia directiva,
correccional y econdmica de la Corte Suprema, cuya funcidn
serd prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre

competencia”.



A su turno, el articulo 18 numeral 2) indica: “EI
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendrda 1las
siguientes atribuciones y deberes: 2) Conocer, a solicitud
de quien tenga 1interés legitimo, o del Fiscal Nacional
Econdmico, los asuntos de cardcter no contencioso que puedan
infringir las disposiciones de la presente ley, sobre hechos,
actos o contratos existentes o por celebrarse, para lo cual,
podrda fijar condiciones que deberdan ser cumplidas en tales
hechos, actos o contratos”.

Séptimo: Que la naturaleza del procedimiento
involucrado - no contencioso - esta dada porgue no cuenta
con las caracteristicas y principios que informan el previsto
en los articulos 18 N° 1 y 19 a 29 del Decreto Ley N° 211.

Sobre los lineamientos de este procedimiento ya se ha
referido esta Corte en oportunidades anteriores, indicando
que “No hay duda de que el Tribunal referido a la luz de 1los
citados articulos 18 N° 2 y 31 del D.L. N° 211 se encuentra
facultado para aprobar las consultas sometidas a su
conocimiento, estando autorizado también para fijar las
condiciones o medidas de mitigacidén que deben ser cumplidas
por los agentes econdmicos vinculados a la consulta de una
operacioén de concentracidén o fusidén, o denegar la solicitud
que le fuese hecha. Asi en la historia fidedigna del
establecimiento del articulo 31 del Decreto Ley N° 211 se

expresa que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia



en el ejercicio de su facultad consultiva se encuentra
autorizado para aprobar un acto, contrato o hecho pura y
simplemente, aprobarlo con condiciones e 1incluso puede
pronunciarse negativamente respecto de la operacidn sometida
a consulta” (CS Rol 3993-2012, considerando noveno) .

En este orden de ideas, el procedimiento no contencioso
finaliza por una resolucidén gque pone término a la instancia,
emitiendo pronunciamiento sobre el asunto que fue sometido
al conocimiento del Tribunal de Defensa de 1la Libre
Competencia, de manera que resulta ella tener la naturaleza
juridica de sentencia definitiva, lo que resulta concordante
con el hecho que, posteriormente, sea susceptible del recurso
de reclamacidn.

De lo anterior, es posible extraer dos conclusiones: la
primera de ellas, es que el incumplimiento de la sentencia
judicial que impone las condiciones constituye una infraccidn
al articulo 3° del Decreto Ley N°211. En efecto, 1lo
resolutivo de la ya citada sentencia dispone que la fusidn
estudiada Y“se ajusta a las normas del Decreto Ley N°211
siempre que cumpla con las siguientes condiciones (..)"”, de
lo que se desprende dgque el incumplimiento de ellas
necesariamente configura un acto que la entorpece, motivando
la imposicién de las sanciones sefialadas en el articulo 26

del mismo cuerpo legal.



La segunda conclusién radica en la exclusidén de la
aplicacién del esténdar de culpa exigible en materia de ius
puniendi estatal como lo pretende el recurso de SMU, toda
vez que las condiciones no fueron impuestas por una
resolucidén administrativa sino por una sentencia emanada de
un 6rgano que, para estos efectos, ejerce Jjurisdiccidn.

Octavo: Que, en este orden de ideas, resulta efectivo,
tal como viene resuelto, que el proceso por incumplimiento
de estas condiciones tiene por objeto verificar si las
medidas fueron o no cumplidas y determinar, en caso de
incumplimiento, si éste es o no culpable, punto este Ultimo
que, se afirma en la sentencia recurrida, debe juzgarse de
acuerdo con un criterio de culpa infraccional.

La culpa infraccional supone la contravencidén de un
deber de cuidado y, a su vez, los ilicitos contrarios a la
libre competencia estdn dados por la clausula general
contenida en el articulo 3 del Decreto Ley N°211 - “el que
ejecute o celebre (..) cualquier hecho, acto o convencidn que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, O que
tienda a producir dichos efectos” - situandose,
efectivamente, en el marco de dicho factor de imputacidn, de
manera tal gque, dandose por establecida la existencia de un
hecho que cumpla con estas caracteristicas, se presume qgue
ha sido ejecutado de manera culpable, pesando sobre el

infractor la carga de acreditar que no actud culpablemente.



Sin embargo, en el caso de autos corresponde hacer un
matiz, por cuanto, como se ha dicho, la ejecucidén de actos
contrarios a la libre competencia que se imputa, viene dada
por el incumplimiento de condiciones impuestas en una
sentencia judicial. En otras palabras, si bien el transcrito
articulo 3 establece un deber general de cuidado, 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 Resolucidén 43/2012, de manera dque la
imputacién de su incumplimiento no constituye una hipdtesis
de culpa infraccional sino de culpa por omisién.

Noveno: Que la distincidén anterior resulta de la mayor
importancia, en tanto excluye la presuncidén de culpa aplicada
por los sentenciadores. En efecto, el principio general en
nuestro derecho es que la culpa no se presume y debe probarse
por quien la alega (articulo 1698 del Cédigo Civil) siendo
excepcionales los casos en que sea el demandado quien deba
probar su diligencia.

Con lo anterior, por tanto, era la Fiscalia Nacional
Econdémica quien debid acreditar: i) el incumplimiento de las
condiciones impuestas a través de la Resolucidén 43/2012 y
ii) que dicho incumplimiento fue culpable. Sélo establecido
lo anterior es posible estimar que existieron actos

atentatorios contra la libre competencia y serad posible la



aplicacién de alguna de las sanciones del articulo 26 del
Decreto Ley N°211.

Décimo: Que, asentado aquello, corresponde dque el
andlisis se haga respecto de cada una de las condiciones que
se denuncian como incumplidas lo que, por motivos de un mejor
orden, se realizard primero en relacidén a aquellas que los
sentenciadores estimaron infringidas - condiciones primera y
tercera - para luego examinar si la condicidn segunda también
lo fue.

I.- En cuanto a la condicién primera.

Undécimo: Que la Resolucidén 43/2012 impone como primera
condicidén que SMU S.A. o sus relacionadas, segun corresponda,
deberan enajenar una serie de locales que detalla en las
letra a) a la t) agregando que “2) Todos los activos indicados
en el numeral 1) precedente deberdn ser enajenados de forma
conjunta, como una sola unidad econdmica, incluyendo la
totalidad de bienes del activo fijo propios del giro que
contienen, a un mismo adquirente; 3) EI1 adquirente de 1los
activos no podrd ser relacionado, directa o indirectamente
con SMU S.A. ni podrd tener participacidn superior al 25% de
las ventas en el mercado supermercadista a nivel nacional,
medidos en términos de ventas anuales a la fecha de esta
Resolucidén,; 4) E1 proceso de enajenaciodn deberd estar
completado dentro de 8 (ocho) meses, contados desde la fecha

en que la presente resolucidn se encuentre ejecutoriada; 5)



La consultante deberd arbitrar todas las medidas necesarias
para que el Sr. Fiscal Nacional Econdémico sea oportunamente
informado, con la reserva o confidencialidad del caso, acerca
de los resultados de cada una de las etapas del proceso de
enajenacidén de estos activos, con el fin de que dicha
autoridad cuente <con la 1informacidén necesaria para el
ejercicio de las facultades que la ley le otorga”.

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

Duodécimo: Que no resultd controvertido por SMU la
celebraciédn de las convenciones denominadas “Contrato de
Compraventa de Acciones” y “Contrato de Operacidédn Transitoria
de Supermercados”, por lo que corresponde analizar si la
existencia de estos contratos influyd o no en el cumplimiento
de la condicidén primera ya reseflada.

Para el examen anterior, debe tomarse en cuenta que la
misma resolucidén 43/2012 sefiala que la fusidén “ha llevado a
un nuevo y significativo aumento en la concentracidn y a una
severa reduccidn de la asimetria de las participaciones de
mercado y de la amenaza competitiva que representaban 1os
planes de expansidn de la empresa absorbida” (considerando
9.39), indicando que deben imponerse medidas de mitigacidn
para restablecer el nivel de presidén competitiva, siendo la

desinversidén propuesta por la misma consultante, con la cual



coincide el TDLC, la actuacidn que evita parte de los riesgos
que la fusidén significa para la libre competencia.

Por tanto, puede concluirse que con el establecimiento
de la condicidén primera lo buscado era evitar riesgos de
conductas coordinadas y posibilitar la expansidén de un actor
relevante e independiente gque imprimiera presidn competitiva
al mercado. En este sentido, se procuraba la pronta entrada
de un competidor efectivo, lo que resulta concordante con el
hecho de que se impuso la venta como un todo y no en
parcialidades vy, por otro lado, se 1limitdé el universo de
adquirentes a empresas que poseyeran menos del 25% del
mercado supermercadista a nivel nacional.

Décimo Tercero: Que, hecha la reflexidén anterior vy
analizando en primer lugar el Contrato de Operacidn
Transitoria de Supermercados, éste en su cldusula segunda
contiene la obligacién de Rendic Hermanos S.A. de operar
“bajo su responsabilidad y riesgo los locales comerciales,
lo que incluird, entre otras, el desarrollo de las siguientes
labores (..)”, que se resumen en la administracidén, operacidn
diaria, mantencién de stock por cuenta propia, suministro y
administracidén del back office, mantencidn y contratacidn de
personal, contratacidén y mantencidén de seguros y otros, todo
hasta el 31 de julio del afio 2014.

Por otro lado, el Contrato de Prestacidén de Soporte,

contiene la obligacidén de SMU de prestar servicios de soporte



comercial, en materia de tecnologias de la informacién,
logistico y en recursos humanos, dentro de distintos plazos
que se extendian incluso hasta el 31 de enero de 2016.

Décimo Cuarto: Que de las obligaciones impuestas por
cada uno de estos contratos se desprende que, si bien puede
ser atendible la alegacidén de SMU en orden a que se tratd de
una negociacidén con el comprador tendiente Jjustamente al
oportuno cumplimiento de la condicidén, cabe puntualizar que
la condicidén no sélo gquedaba satisfecha con la venta, sino
que resultaba perentorio que 1la empresa posibilitara la
entrada al mercado de un competidor efectivo, lo que
Unicamente podia lograrse si se desvinculaba de toda decisién
respecto de los locales en cuestidn. Era ésta la Unica forma
de realizar una desinversidén que permitiera alcanzar los
fines de la medida impuesta.

En otras palabras, 1las clausulas contractuales vya
citadas permitieron a SMU mantener en su haber una serie de
decisiones relativas al negocio que impiden entender gque
efectivamente desinvirtidé en los locales vendidos, de manera
que resulta cierto que incumplidé con la condicidén primera.

Décimo Quinto: Que, en este orden de ideas - y entrando
ahora al campo de la culpabilidad - las dificultades que havya
enfrentado SMU en la enajenacidén descrita, dadas por el hecho
que se impuso la venta como unidad econdémica de una serie de

activos de caracteristicas diversas, restringiéndose el



universo de compradores, fue materia de discusidén en el marco
de 1la reclamacidédn deducida en contra de la Resolucidn
43/2012. En efecto, en dicha sede SMU solicitdé 1la
modificacién de esta condicién en cuanto al numero vy
ubicacién de los locales donde se le ordend desinvertir,
ademas de la ampliacidén del plazo de 8 meses concedido para
la enajenaciédén, todas alegaciones gque en esa oportunidad
fueron rechazadas, de manera dgque no corresponde en esta
oportunidad renovar dicho debate ni volver a considerar estas
circunstancias para morigerar el grado de responsabilidad
por el incumplimiento.

Décimo Sexto: Que de lo anterior se desprende que el
andlisis relativo a las dificultades que SMU podia enfrentar
en el cumplimiento de la condicidén primera ya fue analizado
en el marco de la revisidén de la resolucidn que la impuso.

Por otro lado, las alegaciones relacionadas con la
contratacidén de un experto en el rubro, solamente demuestran
que la intencidén de la empresa era cumplir con la condicidn
que le habia sido impuesta, pero no resultan aptas para
disminuir su culpabilidad, en tanto dichas acciones iban
dirigidas al cumplimiento de wuna obligacidén impuesta por
sentencia Jjudicial y cuya infraccidédn podria implicar la
imposicién de una multa, tal como ocurridé en la especie.

En consecuencia, para efectos de determinar el grado de

culpabilidad de la empresa, sélo resta tener en consideracién



el hecho que la infraccidén se mantuvo por un plazo breve -
entre el 8 de junio de 2014 y el 31 de julio del mismo afio -
y que a la fecha del requerimiento ella ya se encontraba
cumplida, sin gque se haya acreditado por parte de la ENE que
se haya producido en el intertanto algun perjuicio al
mercado, de aquellos que se pretendia evitar con la
imposicién de la condicidén primera.

Décimo Séptimo: Que, en consecuencia, habiéndose
verificado un incumplimiento culpable de la condicién
primera, la forma de determinacidén de la multa que utilizaron
los sentenciadores, sera objeto de andlisis una vez concluido
el examen del resto de las condiciones.

II.- En cuanto a la condicién tercera.

Décimo Octavo: Que la condicidén tercera dispone que “1)
SMU S.A. deberd enajenar toda participacidn, directa o
indirecta, sobre la sociedad Supermercados Montserrat S.A.,
incluyendo la enajenacidén de los activos relacionados con el
giro supermercadista de dicha empresa;, 2) E1I o los
adquirentes no  podran ser relacionados, directa o
indirectamente con SMU S.A., y no podrda tener participaciodn
directa o indirecta, superior al 25% de las ventas anuales -
a la fecha de esta resolucion - en el mercado supermercadista
a nivel nacional; 3) El1 proceso de enajenacion deberda estar
completado dentro de 8 (ocho) meses contados desde la fecha

en que la presente resolucidn se encuentre ejecutoriada”.



Décimo Noveno: Que resultaron hechos no controvertidos
en relacidén a esta condicidn:

i) Que la participacidén en cuestidn debia enajenarse
antes del 8 de junio del afio 2014;

ii) Que para SMU no fue posible enajenar dentro del
plazo, ya que, en efecto, la venta se materializd el dia 19
de diciembre de 2014; vy

iii) Que antes del vencimiento del plazo, el dia 3 de
junio de 2014, SMU promueve ante el TDLC una solicitud de
modificacién de la condicidn tercera, solicitando que fuera
dejada sin efecto o se le concediera un plazo mayor para la
enajenacioén.

Vigésimo: Que de lo anterior puede desprenderse que el
hecho objetivo del incumplimiento de la condicién - esto es,
que la participacién en Monserrat no fue enajenada dentro
del plazo establecido por la misma resolucidén - no resultd
controvertido, por lo que el analisis solamente debe hacerse
en relacidédn con la culpabilidad de dicho incumplimiento,
siempre partiendo de la Dbase de 1la efectividad de 1lo
planteado por la reclamante en su reclamacién, en el sentido
de que la circunstancia objetiva del transcurso del plazo
sin que la venta se materializara no implica necesariamente
una presuncién de responsabilidad, seguin se adelantb.

En este orden de ideas, las eximentes alegadas por SMU

estdn dadas, en primer lugar, por la presentacién de 1la



consulta dirigida a dejar sin efecto o aumentar el plazo de
cumplimiento de la condicidén tercera y, en segundo término,
por las circunstancias argumentadas en la misma presentacidn,
que son reiteradas nuevamente en la contestacidén del
requerimiento a modo de defensa y consisten en el hecho de
haber realizado una serie de gestiones Utiles tendientes a
materializar la venta, contratando a un banco de inversiones
que desarrolld un proceso en varias etapas que detalla; la
estructura de Monserrat vy la ausencia de un pacto de
accionistas, lo que hacia poco atractivo para los
inversionistas adgquirir la participacidén ya que con ella no
se lograba un control social; la promulgacidén de una reforma
tributaria que afectaria el régimen impositivo de esta venta;
la existencia de un quinto actor y la aparicién de un sexto
actor en el mercado; el comportamiento oportunista de algunos
potenciales compradores de la participacidédn de SMU en
Monserrat y las variaciones de la participacidén de mercado
de SMU a nivel nacional y en las regiones Metropolitana y de
Valparaiso.

Vigésimo Primero: Que, en cuanto a la presentacidén misma
de la solicitud como minorante de responsabilidad, cabe
destacar que ésta se funda en los articulos 31 y 32 del
Decreto Ley N°211. La segunda de estas normas dispone que
“Los actos o contratos ejecutados o celebrados de acuerdo

con las decisiones del Tribunal de Defensa de la Libre



Competencia, no acarreardn responsabilidad alguna en esta
materia, sino en el caso que, posteriormente, y sobre la base
de nuevos antecedentes, fueren calificados como contrarios a
la libre competencia por el mismo Tribunal, y ello desde que
se notifique o publique, en su caso, la resolucidn que haga
tal calificacidn.

“"En todo caso, los Ministros que concurrieron a la
decisién no se entenderdn 1inhabilitados para el nuevo
pronunciamiento”.

Vigésimo Segundo: Que parte de estas alegaciones vya
fueron objeto de la reclamacidén deducida por SMU en contra
de la Resolucidén 43/2012. En efecto, en dicha oportunidad se
argumentd ante esta Corte Suprema que la participacidén de
SMU era sé6lo de un 40% y que la ausencia de un pacto de
accionistas impedia que el duefio de dicho paquete accionario
alcanzara un control social, circunstancias que se
esgrimieron para fundar la falta de necesidad de 1la
enajenacioén.

Pues bien, la sentencia de 30 de septiembre de 2013 ya
concluye que dichas apreciaciones no son efectivas, por
cuanto la mantencidén en manos de SMU de un 40% de Monserrat
si 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,

incentivando, por tanto, a SMU a un rol activo en este dmbito.



Ello se ve corroborado por las circunstancias facticas
asentadas por el considerando centésimo décimonono de 1la
sentencia en alzada, que da cuenta que en las sesiones de
Directorio de Monserrat participaron directores designados
por SMU que trataron temas comercialmente sensibles y que, a
la vez, se desempefiaban como directores de otras empresas
del grupo controlador de SMU.

De todo 1lo anterior se desprende que parte de estas
circunstancias alegadas en la peticidén promovida al amparo
del articulo 32 del Decreto Ley N°211 dicen relacidén con la
aptitud o no de la condicidén 1impuesta para evitar las
alteraciones en el mercado gque provendrian de la fusidn,
materia que fue objeto del recurso de reclamacidédn ya citado
y cuya discusidn no procede que sea renovada en esta sede.

Vigésimo Tercero: Que, en lo deméds, resultd acreditado
que SMU contratdé a un banco de inversiones para que actuara
como asesor en el proceso de venta, contactd a una serie de
potenciales interesados para efectos de lograr la enajenacidn
y realizd gestiones con la familia controladora. Sin embargo,
estas gestiones sb6lo tendian al cumplimiento de la obligacién
impuesta, de manera que no es posible que sean consideradas
nuevamente para efectos de disminuir la culpabilidad en el
incumplimiento.

En este orden de ideas, en los términos en que fue

redactada la condicidén tercera - los cuales, como ya se



adelantd, no corresponde discutir nuevamente en esta sede -
las actuaciones realizadas por SMU solamente implican 1la
observancia de la diligencia mediana con que debia actuar
para lograr la enajenacidén de la participacidédn en Monserrat
en el plazo impuesto originalmente vy, en este sentido, el
hecho de tratarse de un paquete accionario minoritario, 1la
ausencia de un pacto de accionistas, la rentabilidad de las
acciones y la dificultad en la venta derivada de todas estas
circunstancias, son hechos que debian ser considerados por
SMU al momento de planificar la venta, sin que pueda ahora,
en esta etapa del proceso, pretender una disminucidén de su
responsabilidad en razdn de no haber previsto los eventuales
problemas que se presentarian en la operacidn y para cuya
evaluacidén se otorgd un plazo prudente de ocho meses.
Vigésimo Cuarto: Que, por otro lado, y volviendo al
andlisis del articulo 32 del Decreto Ley N°211, las
circunstancias anteriormente resefladas tampoco resultaban
aptas para el planteamiento de una peticidén de anulacidén de
la condicidén tercera o del aumento del plazo por cuanto, por
un lado, ellas ya habian sido discutidas en un juicio diverso
y zanjadas a través de una resolucidén judicial a esa fecha
ejecutoriada y, por otro, tampoco encuadran en los supuestos
exigidos por la disposicidn, en tanto no se trata de nuevos
antecedentes ni de datos que permitan calificar la obligacidn

de enajenacidén como contraria a la libre competencia.



Con lo anterior, mas alld del reproche que pueda merecer
de parte de SMU la forma de término que el TDLC dio a 1la
solicitud voluntaria, al estimar que habia desaparecido el
interés que Jjustificaba la pretensién - cosa con la cual
estos sentenciadores no concuerdan, toda vez que @ se
solicitaba el aumento del plazo para el cumplimiento de una
condicién que, posteriormente fue sancionada, entre otras
cosas, por no haber sido satisfecha dentro de plazo - de
concretar aquello un vicio, éste no tendria influencia alguna
en lo dispositivo, al no configurarse, segin lo expuesto,
razones suficientes para acceder a la peticidén de aumentar
el plazo de cumplimiento ni menos de dejar sin efecto la
condicidédn tercera.

Vigésimo Quinto: Que, en este escenario, el
incumplimiento de SMU en relacidén a la condicidén tercera se
evidencia como culpable, habiendo materializado los riesgos
a la libre competencia gque se quisieron evitar. En efecto,
se buscaba asegurar la independencia de SMU y Monserrat en
los procesos de toma de decisiones, cosa que no se verificd
al mantener la primera una participacién en la segunda que,
como ya se ha sefialado, le permitia ser parte de los acuerdos
relacionados con estrategias competitivas o, a lo menos,
acceder a dicha informacidén, la cual resultaba relevante, a
su vez, para las decisiones que SMU tomaria en relacidn a

sus propios locales.



De esta forma, se consoliddé la afectacidédn a la libre
competencia que fundd la imposicidén de la condicidn.

IIT.- En cuanto a la condicién segunda.

Vigésimo Sexto: Que la condicidén segunda impuesta por
la resolucidén N°43/2012 dispone que “En tanto no se complete
la enajenacidén de locales indicados en las letras a) a r)
del numeral 1 de 1la Condicién Primera, SMU S.A. y sus
relacionadas, segun corresponda, deberdn:

1) Mantener en operacion dichos locales y equiparar 1os
precios existentes en la localidad mas cercana que presente
condiciones de competencia suficientes, ajustados por 10s
costos de flete si correspondiere;

2) Acordar condiciones y precios con 1los proveedores
locales de l1os supermercados ubicados en dichas localidades
que no sean menos favorables que las acordadas con
proveedores de productos equivalentes para 1los locales
ubicados en la capital regional mds cercana, ajustados por
los costos de flete en los casos en que ello correspondiere”,
habiéndose reprochado por 1la FNE el incumplimiento de 1la
primera parte, esencialmente por dos motivos:

i) que SMU no habria wutilizado en los locales a
desinvertir los precios de los establecimientos de la misma
cadena ubicados en las 1localidades que se indicdé como
referentes de precio, sino que habria comparado sus precios

con los cobrados por un competidor.



ii) que la empresa tampoco equipard sus precios con los
cobrados en la localidad de referencia por el competidor
informado, ya que se detectaron diferencias de precios de
entre 10% y 47% por sobre el precio de comparacién.

Vigésimo Séptimo: Que respecto de esta condicidédn, SMU
reconocidé en su contestacidédn gque implementd un plan de
mitigacién voluntario que tenia por objeto resguardar a los
consumidores de las localidades concentradas antes de 1la
desinversidén. Este plan contemplaba que en cada localidad se
designé como referente a la capital regional mé&s cercana y
se efectud una medicidédn semanal de la evolucidn de 1los
precios de un local de la cadena de la competencia emplazado
en dicha comuna referente, los que se aplicaron a los locales
de SMU. Para ello, utilizando como fuente la informacidn de
los precios promedio semanales entregados por la
investigadora de mercado Nielsen, 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
parametro precio a precio, sino uno por canasta.

Explica SMU que las razones de hacerlo de esa forma fue
el resguardo de la buena fe, transparencia e independencia,
evitando asi que la empresa tuviera incentivos para elevar
los precios en los locales de referencia - si se consideraban
como comparativos locales propios - y asi permitir mayores

precios en los locales que se debian enajenar. Ello,



considerando también que la condicién no dispuso que las
referencias debieran ser de SMU y de existir eventuales
diferencias, ellas se podrian explicar por la existencia de
promociones en alguno de los locales, lo gque no podia
advertirse de la informacidén entregada por la investigadora
de mercado.

Vigésimo Octavo: Que corresponde, por tanto, evaluar si
la metodologia de cumplimiento reconocida por SMU se ajusta
0 no a los términos de la condicién segunda, para lo cual
resulta indispensable atender a la finalidad gque se tuvo a
la vista al momento de imponer la condicidn.

En efecto, debe considerarse qgue la medida de
desinversidén gque se establece en la condicibén primera -
estrechamente vinculada con la condicidén segunda - tiene que
ver con que, producto de la fusidén, se generd un aumento de
la participacidn que SMU tendria en el mercado
supermercadista de ciertas localidades, la cual generaria
condiciones no competitivas. Es por ello gque se dispuso que
en estos sectores la empresa debia desinvertir, por cuanto
s6lo de esa forma se lograria 1la entrada de un nuevo
competidor vy, por tanto, el restablecimiento de 1la
competencia.

Lo anterior motivd que, en el tiempo que media entre la
sentencia y la enajenacidén de los locales, se dispusiera que

SMU debia equiparar sus precios a aquellos fijados en



localidades que si mantuvieran condiciones competitivas
suficientes.

Vigésimo Noveno: Que, resultando efectivo que la
redaccién de la condicidén no indica especificamente cuédles
eran los locales con los cuales debia SMU equiparar sus
precios, tampoco resulta procedente que la condicidén sea
interpretada en términos de entregar su forma de cumplimiento
a la discrecionalidad de la empresa sancionada. En efecto,
entiende esta Corte que, al tenor del cuerpo de la resolucidn
N°43/2012 no podia SMU sino comparar los precios de 1los
locales a desinvertir con los de sus propios locales ubicados
en sectores geograficos competitivos. Es asi como la sefialada
sentencia, en su acapite 14.10 dispone que la desinversidn
tiene por objeto principalmente evitar los riesgos de
acciones unilaterales por parte de la firma fusionada,
principalmente en orden a la modificacién de los precios en
aquellas localidades que dejaron de ser competitivas luego
de perfeccionada la fusién. Lo anterior debe concordarse
también con la politica de fijacidén de precios reconocida
por la empresa, esto es, la formacidén de grupos de locales o
clusters con aquellos que relUnen caracteristicas geograficas
comunes, de manera que bastaba gque los locales a desinvertir
fueran incorporados al cluster respectivo para asi cumplir

con la equiparacidén de precios.



S6lo esta manera de cumplir con la condicién segunda -
esto es, equipararse con locales propios - aseguraba 1la
satisfaccidén de los fines con miras a los cuales se impuso
la obligacidén, en tanto se trata de una modalidad gque no se
veria afectada por condiciones especificas de locales de la
competencia (por ejemplo, situacién geografica, enfoque de
mercado, estructura de costos y otras) que, por lo deméas,
probablemente resultan del todo desconocidas por SMU.

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

Por una parte y derivado de 1lo ya razonado en el
considerando precedente, cada cadena de supermercados tiene
caracteristicas distintas, no sbélo en el orden de ubicacidn,
distribucidén fisica, almacenamiento, transportes y otros que
determinan los costos operativos finales que, sin duda,
inciden en su politica de fijacidén de precios, sino que
también existen diferencias en lo relativo a las marcas Yy
los formatos de los productos qgque se deciden vender. Lo
anterior es tacitamente reconocido por SMU, en tanto
manifiesta en la contestacién del requerimiento gue es
efectivo gque en esta politica de equiparacién de precios por
canasta se verificaron diferencias, las que Jjustifica en

eventuales promociones existentes vya sea en el local a



equiparar o en el de referencia, circunstancia que, estima
esta Corte, resulta desde ya inadmisible si lo que se buscaba
era que en los 1locales a desinvertir se verificaran
condiciones de competencia homologables a aquellos que se
ubicaban en localidades donde la fusidén no habia tenido
efectos perniciosos.

Por otro lado, siguiendo en el orden de ideas anterior,
no todos los productos de la canasta a comparar podian ser
encontrados en los locales de la competencia. En efecto,
segun 1lo comprueba el voto disidente de la sentencia en
alzada, andlisis compartido por esta Corte, en un promedio
del 34% de los productos no pudo ser cumplida esta
equiparacidén de precios al no existir un articulo comparable
comercializado por la competencia. Ello llevd a que en ese
porcentaje los precios fueran fijados discrecionalmente por
SMU lo que, nuevamente, se aleja del fin perseguido con la
condicidén propuesta.

Trigésimo Primero: Que, finalmente, reconoce SMU que la
metodologia utilizada se construia sobre la base de la
informacién de precios entregada por una empresa
investigadora de mercado, que era recibida con un rezago de
dos semanas, lo que forma parte de las dificultades
metodoldédgicas de que adolecia esta modalidad de equiparacidn
y que son reconocidas por la sentencia, motivando cierto

margen de error admitido por los sentenciadores.



Sin embargo, este “margen de error” tolerado por la
sentencia no es sino un porcentaje de incumplimiento de la
condicidén impuesta. En efecto, se planted que la equiparacidn
podia llegar desde un 97% hasta un 103%, de manera que el
razonamiento del fallo recurrido trae como consecuencia que
SMU pudiera cobrar precios incluso un 3% mds caros dJue
aquellos fijados en la localidad més cercana gque tenga
condiciones competitivas y aun asi estimarse cumplida la
condicidén bajo ese criterio. Por otro lado, no puede perderse
de vista que ello tiene en consideracidén los precios promedio
de la canasta, de manera que permite, por ejemplo, 1la
existencia de ©precios supra competitivos en productos
determinados sin alterar el analisis.

Trigésimo Segundo: Que, todo lo anterior, en concepto
de esta Corte no permite tener por cumplida la condicidn
segunda con la modalidad utilizada por SMU, toda vez que ella
adolecidé de defectos que implicaron, en la practica, una
imposibilidad de equiparacidén de los precios y ambitos de
discrecionalidad inadmisibles a la luz de las finalidades
que se tuvieron en vista al momento de establecer 1la
obligacidén.

De esta forma, resulta acreditado, por una parte, el
incumplimiento de la condicidén segunda vy, por otro, la
culpabilidad de la empresa, en tanto todas las circunstancias

anteriores que configuran la infraccidén son reconocidas por



ella en sus presentaciones de la causa, de lo que se desprende
que estaba en conocimiento de que la modalidad utilizada,

finalmente, no satisfizo los objetivos que se buscaba lograr.

IV.- En cuanto a la determinacién de las sanciones.

Trigésimo Tercero: Que, en sus reclamos, ninguna de las
partes ha discutido acerca de la naturaleza de las sanciones
aplicadas. En efecto, la reclamacidén de SMU pide derechamente
se la exima de las multas o se reduzca su monto, en tanto la
FNE solicita se imponga una multa por la infraccidén a la
condicidén segunda y se aumenten las impuestas en el marco de
las condiciones primera y tercera.

Esta Corte ya ha emitido pronunciamiento sobre la doble
finalidad de las sanciones en esta materia, lo que incluye
las multas, indicando que: “Cuando se habla de los objetivos
de las sanciones usualmente se mencionan, entre otras, la
retribuciodn y la disuasidn. La funcidn retributiva busca que
el infractor reciba su justo castigo por el ilicito cometido,
mientras que la  funcidn disuasoria busca disuadir,
desincentivar y prevenir que tanto el infractor como otras
personas cometan ilicitos” (CS Rol 982-2012 considerando
sexto).

En este orden de ideas, se coincide con el criterio
formulado por la sentencia en alzada en orden a que, entre

las sanciones contempladas en el articulo 26 del Decreto Ley



N°211, la multa resulta la mds adecuada frente al escenario
actual, esto es, encontrandose ya transcurrido el plazo de
vigencia de las condiciones y enajenados los activos cuya
mantenciédn por parte de SMU era lo que constituia amenaza a
la libre competencia y en miras a lo cual se impusieron las
condiciones cuyo incumplimiento se denuncia.

Trigésimo Cuarto: Que, frente a la multa, esta Corte ya
ha sefialado en otras oportunidades que al regular su monto
corresponde hacer un andlisis de manera tal que ella impligque
un costo superior al beneficio obtenido con la infraccién.
En efecto, las consecuencias de omitir este andlisis son
doblemente perniciosas por cuanto, por un lado, se incentiva
la comisidén de infracciones, toda vez que, aun pagando la
multa se seguiria obteniendo ganancias producto de actos
atentatorios contra la libre competencia vy, por otro,
permitiria a las empresas realizar un examen ex ante en
relacién a la conveniencia o no de infringir la normativa,
todo lo cual resulta improcedente a la luz del bien juridico
protegido por la legislacidén en examen.

Lo expuesto coincide con lo gue razona el articulo 26
letra c) del Decreto Ley N°211, que dispone que uno de los
pardmetros a considerar en la determinacidén de las multas
estd constituido por el beneficio econdémico obtenido con

motivo de la infraccidn.



Trigésimo Quinto: Que, entrando al caso concreto, desde
ya debe seflalarse que las condiciones primera y segunda se
encuentran intimamente relacionadas. En efecto, la condicidn
primera ordena a SMU desinvertir en una serie de locales,
dentro del término de 8 meses contados desde la fecha de
ejecutoria de la resolucidén, mientras que la condicidn
segunda regula dicho intertanto, estableciendo la forma en
que debian operar los locales durante el tiempo intermedio
para asi evitar la materializacidén de atentados a la libre
competencia en ese término de 8 meses.

De lo anterior aparece que los paradmetros de calculo de
las multas a imponer por la infraccidén de cada una de estas
condiciones son los mismos, en tanto la utilidad obtenida
con el incumplimiento en ambos casos se identifica con las
ganancias de los locales cuya propiedad se mantuvo, por el
término que durd la infraccidn.

En este sentido, resulta efectivo lo sefilalado por SMU
en cuanto a que que la multa sbélo se puede referir al plazo
de incumplimiento, pero no se observa cual es el reproche a
este respecto, toda vez que el cédlculo realizado por 1la
sentencia recurrida Jjustamente pretende llegar a una base
qgue represente las ganancias obtenidas por la empresa entre
el 9 de junio y el 31 de julio del afio 2014, cosa que se hizo
sobre el promedio de las ventas en los Ultimos 3 afios, cdmputo

con el cual coincide esta Corte al no contarse con otros



antecedentes que den cuenta especificamente de los ingresos
obtenidos por los locales en cuestidén. De esta forma, se
obtiene entonces una aproximacidén a lo que debe constituir
la base de <cadlculo de las multas a imponer para el
incumplimiento de las condiciones primera y segunda.

Mismo razonamiento corresponde hacer en relacidén a la
condicién tercera, en tanto la infraccién permitid que SMU
siguiera obteniendo ganancias derivadas de su 40% de
participacién en Monserrat, las que se extendieron por el
periodo que va entre el 9 de junio y el 19 de diciembre del
afio 2014, cantidad a la que se aproxima el monto fijado por
la sentencia recurrida, cuya determinacién se sustenta en
los estados financieros de Monserrat, acompafiados en autos.

Trigésimo Sexto: Que, con lo anterior, cabe reiterar
que las circunstancias que SMU alega como eximentes de
responsabilidad y que los sentenciadores toman en cuenta al
momento de avaluar las multas, a juicio de esta Corte no
pueden ser consideradas. Es asi como para la fijacidén de 1la
multa relativa a la condicidédn primera se hace a la luz de
las caracteristicas de los activos, la exigencia de
enajenacidén como unidad econdmica y la restriccidn en cuanto
a la participacién de mercado de los compradores; para la
condicién tercera se detallan también las que se denominan
“dificultades objetivas enfrentadas por SMU para cumplir”,

constituidas por el hecho de tratarse de un paquete



accionario minoritario, la ausencia de un pacto de
accionistas y la baja rentabilidad de la participacidén social
de SMU en Monserrat. Todas estas circunstancias ya fueron
objeto de debate en el marco de la reclamacidén deducida por
SMU y otros actores en contra de la Resolucidén N°43/2012,
habiéndose ya establecido que la forma y circunstancias en
que debia verificarse el cumplimiento eran las adecuadas, de
manera gue no resulta procedente renovar dicha discusidén ni
tampoco considerar en esta sede las eventuales dificultades
como atenuantes de la responsabilidad por el incumplimiento.

Trigésimo Séptimo: Que, en este escenario, sbélo cabe
remitirse a las circunstancias que el ya citado articulo 26
letra c¢) ordena considerar al momento de determinar las
multas, esto es, el beneficio econdmico obtenido, la gravedad
de la conducta, la calidad de reincidente del infractor y la
colaboracidén que éste haya prestado a la Fiscalia Nacional
Econémica antes o durante la investigacidn.

Trigésimo Octavo: Que de inmediato procede descartar la
reincidencia como factor de agravamiento, en tanto ella no
fue discutida por las partes ni tampoco alegada por la
Fiscalia Nacional Econdmica.

En cuanto a la gravedad de la conducta, estima esta
Corte que las tres infracciones son igualmente graves, en
tanto todas ellas fueron impuestas por la misma resolucidn

judicial, en miras a proteger idéntico bien juridico. En



efecto, las condiciones iban todas dirigidas a evitar que la
fusidén en estudio produjera alteraciones en el mercado que
atentaran contra las normas de la libre competencia y es asi
como en la parte decisoria de la Resolucidn 43/2012 se sefiala
que la fusidn “se ajusta a las normas del Decreto Ley N°211
siempre que cumpla con las siguientes condiciones (..)" de
manera que la infraccién de cualgquiera de ellas materializa
el dafio que, en distintos &dmbitos, se quiso evitar.

Respecto de la colaboracién prestada durante el proceso,
no es posible perder de vista que la Resolucidén N°43/2012
fue fruto de la consulta de una fusidn ya materializada de
forma tal que, si bien es efectivo que la empresa evacud
todos los requerimientos de informacidén que le hiciera la
FNE, corresponde efectivamente que soporte las consecuencias
gravosas que derivan de su opcién.

Por otro lado, tampoco es posible soslayar que resultan
ciertas las circunstancias alegadas por la FNE en relacidén a
la colaboracidén de SMU durante el presente proceso, COmo por
ejemplo, el hecho que en febrero del afio 2014 se informd que,
respecto de la desinversién ordenada en la condicién primera,
de no prosperar las negociaciones con uno de los interesados,
durante el mes de marzo se tomaria en consideracidén 1la
realizacidén de un proceso de licitacidén formal, mientras que,
en absolucidén de posiciones el gerente general de la empresa

negéd la posibilidad de dicho proceso.



Trigésimo Noveno: Que, finalmente, queda entonces el
analisis del beneficio econdédmico obtenido.

En cuanto a esta materia, reprocha la recurrente que su
cdlculo se haya realizado sobre la base del EBITDA (earnings
before interest, taxes, depreciation and amortization, esto
es, las ganancias brutas, previa deduccidén de los intereses,
impuestos, depreciacién y amortizaciones), tanto de 1los
locales ordenados desinvertir como de la sociedad cuyas
acciones se omitidé transferir. Sin embargo, mds alld de las
criticas que pueda formular la recurrente en relacidén a la
aptitud de este indice para determinar el real beneficio
econémico obtenido por la infractora producto de los
incumplimientos denunciados, no puede olvidarse gque su
utilizacidén sdélo tendia a determinar si dicho beneficio era
0 no superior a las multas que se pretendia imponer. En otras
palabras, el EBITDA no constituyd un parametro que condujera
al aumento o disminucién de la sancidn pecuniaria, sino sbélo
a un comparativo qgue permitid demostrar gque la multa a
imponer cumplia con las finalidades vya expuestas en 1los
considerandos trigésimo tercero y trigésimo cuarto
precedentes.

De lo anterior se desprende que las alegaciones de SMU
relativas a este tema, relacionadas con el hecho de haber
obtenido pérdidas en el cumplimiento de las condiciones,

tampoco tienen influencia alguna por cuanto, de haber sido



efectivas dichas pérdidas, con mayor razdén el monto de las
multas impuestas resultard superior al beneficio econdmico
obtenido con la infraccién.

Cuadragésimo: Que, finalmente, considera esta Corte que
corresponde tomar en cuenta que durante el curso del
procedimiento SMU cumplidé con las condiciones impuestas.
Dicho cumplimiento tardio, en concepto de estos
sentenciadores, lleva a no aumentar las multas impuestas por
la infraccidén de las condiciones primera y tercera, estimando
que su monto representa un reproche que se ajusta a la
gravedad de las infracciones cometidas y al hecho que, a esta
fecha, se encuentran ellas cumplidas.

Por estas consideraciones vy lo dispuesto en 1los
articulos 3, 18, 19 y 27 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1
de 2005, qgue contiene el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del Decreto Ley N° 211, se declara que:

I.- Se rechaza la reclamacidén deducida por SMU S.A. a
fojas 2607 en contra de la sentencia N° 147/2015 de nueve de
diciembre de dos mil quince, escrita a fojas 2505 del Tomo
VIII de estos autos.

IT.- Se acoge la reclamacidén deducida por la Fiscalia
Nacional Econémica a fojas 2672 en contra de la misma
sentencia, s6lo en cuanto se impone a la empresa SMU S.A.
una multa a beneficio fiscal de 508 Unidades Tributarias

Anuales, por el incumplimiento de la condicién segunda, que



le fuera impuesta a través de la Resolucidén N°43/2012, de
doce de diciembre del afio 2012.

Acordada la decisidédn de acoger la reclamacidédn deducida
por la Fiscalia Nacional Econdmica, con el voto en contra de
la Ministra sefiora Egnem, quien estuvo por desestimarla, en
virtud de los fundamentos expresados en la sentencia que se
revisa.

Registrese y devuélvase, con sus agregados.

Redaccidén a cargo del Ministro sefior Aranguiz.

Rol N° 821-2016.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros Sr. Pedro Pierry A., Sra. Rosa
Egnem S., Sra. Maria Eugenia Sandoval G., Sr. Carlos Aranguiz
Z., y Sr. Manuel Valderrama R. No firman, no obstante haber
concurrido a la vista y al acuerdo de la causa, el Ministro
sefior Pierry por haber cesado en sus funciones y la Ministra
sefiora Egnem por estar con feriado legal. Santiago, 14 de

septiembre de 2016.



