REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

SENTENCIA N° 65/2008.
Santiago, ocho de mayo de dos mil ocho.
VISTOS:
l. En cuanto al inicio del proceso y a la medida cautelar:

1. Esta causa se inicié el 20 de julio de 2006, con una medida cautelar prejudicial
solicitada por la Fiscalia Nacional Econémica (fojas 39) y decretada por este Tribunal
(fojas 46), respecto de “Distribucion y Servicio D&S S.A.” (D&S) y de “Cencosud
S.A.” (Cencosud), que prohibi6 a dichas empresas -por un término renovable de 45
dias- la celebracibn de actos o contratos que tuvieran por objeto o efecto la
adquisiciébn o toma de control, directa o indirecta, de cualquier supermercado o

cadena de supermercados que opere en el pais.

A fojas 246, se accedid a la peticion de la FNE de mantener esa medida durante el
curso del juicio, salvo respecto de determinadas operaciones que fueron excluidas de
su requerimiento; y, a fojas 391, conjuntamente con rechazarse una solicitud de
Cencosud de alzamiento parcial de la medida cautelar, se precis6 que la misma solo
impedia celebrar las operaciones de concentracion indicadas a fojas 246, sin previa
autorizacion de este Tribunal, otorgada conforme al procedimiento previsto en el
articulo 31° del Decreto Ley N° 211.

. En cuanto al requerimiento de la FNE:

2. A fojas 208, con fecha 18 de agosto de 2006, la FNE formul6 requerimiento en
contra de D&S y de Cencosud, aduciendo que ambas empresas habrian ejecutado y
celebrado hechos, actos y convenciones que restringen o entorpecen la competencia
en la industria supermercadista, o bien, tienden a producir dichos efectos, y
solicitando que al respecto este Tribunal decrete determinadas medidas preventivas,
correctivas y prohibitivas, conforme a lo dispuesto en los articulos 3° y 5° del Decreto
Ley N° 211.

2.1. La FNE expone que tanto D&S, duefia de la cadena de supermercados
LIDER, como Cencosud, duefia de los supermercados JUMBO y SANTA ISABEL, se
encontrarian desarrollando, desde hace varios afos, agresivas y publicitadas
estrategias de crecimiento que comprenden, en modo sustancial, la toma de control

de competidores y la adquisicién de terrenos aptos para instalar supermercados, con
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lo cual, por una parte, (i) habrian eliminado competidores actuales, y por otra, (ii)
levantarian una barrera estratégica de entrada al mercado, generando para si un
enorme poder de mercado, con el consiguiente riesgo de abuso -concertado y

unilateral- respecto de consumidores, competidores y proveedores.

2.2. A la par de lo anterior, seiala la requirente, tanto D&S como Cencosud
efectivamente han ejercido ese poder de mercado respecto de sus proveedores,
imponiendo a éstos condiciones de compra subjetivas, discriminatorias y sorpresivas

y, alterando ex-post y unilateralmente las ya acordadas.

2.3. En este contexto es que se enmarcaban las operaciones de concentracion
gue, en particular, motivaron su solicitud de medida prejudicial precautoria, relativas
a la toma de control, por D&S o Cencosud, de Infante y Korlaet en la Il Region,
Rendic en las Il y IV Regiones, Economax en la Regidon Metropolitana, Montserrat en

la zona central y El Pilar en la VIl Region.

2.4. En cuanto a los mercados relevantes, la FNE sefala que la industria
supermercadista da origen a dos mercados conexos que son, por un lado, el
aprovisionamiento mayorista, en el que se relacionan los supermercados con los
proveedores, y por otro, el aprovisionamiento de hogares o minorista, en el que se

relacionan los supermercados con los consumidores.

El primero de los mercados sefialados, la FNE lo define como el aprovisionamiento a
supermercados por proveedores mayoristas, de productos alimenticios y de articulos
del hogar no alimenticios de consumo corriente, para su distribucion minorista a
consumidores finales. Sefala que corresponde a un mercado de caracter nacional,

pero que en ciertos casos puede ser local o regional.

Con respecto a la concentracion en el mercado de aprovisionamiento mayorista, la
FNE indica que, desde hace varios afos, se observaria una tendencia al alza en la
participacion que la industria supermercadista tiene en las ventas de proveedores de
diversos rubros, y un aumento en los indices de concentracion a favor de las dos
grandes cadenas de supermercados -D&S y Cencosud-, todo lo cual situaria a la
mayor parte de sus proveedores en una situacibn de dependencia que

proporcionaria “Poder de Compra” a estas cadenas.

La FNE incorpora en su requerimiento el siguiente cuadro, que resaltaria la

concentracion de la industria a favor de los dos principales actores, la distancia entre
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éstos y los restantes actores, las sucesivas tomas de control y el incremento

constante de todos estos fendmenos.

Cuadron® 1

Supermercados: participacion nacional de mercado
(como porcentaje de las ventas)

Supermerc. 2000 2001 2002 2003 2004 2005| Mar-2006 (%)
D&s 28,26 29,55 30,04 29,25 34,2 35,3 33,8
Cencos/

Jumbo 7,04 7,31 8,74 21,4 24 .4 26

Sta. Isabel 10,04 10,47 9,56 28,8
Unimarc 5,69 4,67 3,71 3,58 3,1 2,9 2,9
Montserrat 3,15 3,09 3,07 3,05 2,8 2,75 3.7
San Francisco 27 2,69 272 3,22 3,2 4 5
Las Brisas 2,45 2,29 2,29 2,29

Rendic 217 2,24 2,24 2,45 3.8
Montecarlo 1,98 2,29 2,2 2,68

Carrefour 1,63 2,24 2,44

Korlaet 1,3 1,32 1,29 1,27 1,3 1,2
Economax 1,22 1.21 1,25 1,3 1,6 2
Keymarket 1,89 2,09 2,5 2,2
Infante 0.6 0.5
Independencia 0.83 0.76 0.66

El Pilar 0,5 0,5
Bigger/Makro 1,59 1,44

Otros 33,59 27,9 26,05 27,46 26,6 26,95 15,6
Total 100 100 100 100 100 100 100
Cc2 38,3 40,0 39,6 50,7 58,6 61,3 62,6
c4 51 52 521 57,5 64,9 68,2 71,4

Fuente: FNE en base a datos propios y de las empresas.

El segundo mercado de producto corresponderia al aprovisionamiento periédico,
normalmente quincenal, semanal o mensual, en modalidad de autoservicio por parte
de supermercados, de productos alimenticios y de articulos no alimenticios de

consumo corriente en el hogar, para consumidores finales.

La FNE indica que, a diferencia del anterior, el aprovisionamiento de hogares
corresponde a un mercado de caracter local, delimitado por la distancia que resulta
razonable para los consumidores desplazarse para efectuar compras periodicas.

En razén de ese caracter local, la concentracion de la industria de cara a los
consumidores debe medirse y sus efectos analizarse en los distintos mercados

locales, determinando la zona afectada caso a caso.

2.5. La FNE expresa, siguiendo la Sentencia N° 9 de este Tribunal, que existen
evidentes barreras de entrada a la industria supermercadista, observando que la
altima cadena que ingreso -TOTTUS- pese a su publicitado plan de inversiones y

expansion solo ha incrementado su participacién en un 2% en los ultimos dos afos.

Para efectos de analisis, la FNE clasifica las barreras de entrada a la industria en (i)

Tecnologicas, representadas por las economias de escala derivadas principalmente
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de los procesos de frigorizacién, bodegaje y distribucion; (ii) Estructurales, referidas a
la inversién en infraestructura y experticia, y a la masa critica de tenedores de
tarjetas de propia emision que fidelizan y cautivan a los clientes; vy, (iii) Estratégicas,
contando entre ellas las agresivas y publicitadas estrategias de crecimiento, la
sobreinversion en capacidad instalada o por instalar, la diversificacion de formatos, la
proliferacion de marcas propias, y la .capacidad para iniciar y mantener guerras de

precios.

Segun la FNE, estas barreras, especialmente las de tipo estratégico, han tenido por
virtud la eliminacion de competidores actuales y la inhibicibn de nuevos

competidores.

2.6. En cuanto al poder de mercado, la requirente sefiala que una empresa puede
tener poder de mercado respecto de sus competidores, proveedores o

consumidores.

La FNE sefala que existe evidencia de que las requeridas han ejercido poder de
mercado respecto de una clase de actores (proveedores) lo cual es preocupante
para los drganos pro-competencia, porque el ejercicio de poder de mercado respecto
de una clase de actores genera poder de mercado respecto de los otros o, al menos,

los afecta negativamente.

La FNE expresa que la situacién es todavia mas preocupante en industrias que,
como la que se analiza, se concentran en favor de dos actores con poder de
mercado y que practicamente no tienen otros contrapesos porque, en la actualidad,
D&S y Cencosud enfrentan competidores marginales, siendo dificil que un tercer

actor les dispute el mercado en un plazo razonable.

Ademas cada una de esas empresas, por separado, tendra incentivos para incurrir
en los abusos en que incurra la otra, equilibrando las ventajas obtenidas, imitAndose
mutuamente, comportandose en forma paralela y hasta, eventualmente,
concertandose, redoblando asi el Poder de Mercado que ostentan y la intensidad de
los abusos, y eventualmente también, extendiendo esos abusos a los actores

aparentemente aun no afectados.

2.7. Por lo anterior, se refiere al poder de mercado de D&S y Cencosud respecto
de sus competidores, proveedores y consumidores:
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En relacion al poder de mercado respecto de competidores, la FNE sefiala que las
grandes cadenas inhiben la competencia actual y potencial como consecuencia de
sus agresivas y publicitadas estrategias de crecimiento, y de las ventajas
competitivas que adquieren abusando de sus proveedores. Por ello, la requirente
concluye que cualquier operacién que pueda aumentar la concentracion a favor de
D&S o de Cencosud, representa un riesgo para la competencia entre

supermercados.

Con respecto a los abusos, la FNE sefiala que una estrategia basada en la toma de
control de competidores y en el levantamiento de barreras de entrada (estratégicas)
por la via de adquirir terrenos y no desarrollarlos en un plazo razonable, podria ser
cuestionable, porque posibilita abusos unilaterales y coordinados por parte de los

dominantes.

En cuanto al poder de mercado respecto de proveedores (poder de compra), la FNE
sefiala que el creciente porcentaje que para los mayoristas representan las ventas a
supermercados, unido a la creciente concentracion de la industria y a las barreras de
entrada existentes, determinan un poder de mercado cada vez mayor para los

supermercados respecto de sus proveedores.

Citando pronunciamientos anteriores de este Tribunal, la FNE sefiala que ese poder
de compra es mayor respecto de proveedores de menor tamafno y locales, y que
habia sido ejercido abusivamente, imponiendo condiciones de compra subjetivas,
discriminatorias y sorpresivas, y alterando ex post y unilateralmente las ya

acordadas.

Agrega la FNE, que ha podido constatar que esos abusos no cesaron sino que
contintan realizandose en un escenario que es, ademas, propicio para que los dos
principales actores imiten sus conductas, tengan comportamientos paralelos

abusivos y se coordinen.

En consecuencia, concluye la requirente, cualquier operacién que tenga por efecto
aumentar, incluso de manera no sustancial, los indices de concentracion de la
industria en favor de D&S o de Cencosud, representa un riesgo de mayores abusos

del poder de compra, incluso paralelo o, eventualmente, coordinado.

En cuanto a los abusos a proveedores, la FNE sefiala que la rentabilidad del negocio

supermercadista se ha incrementado constantemente y que también ha crecido la
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contribucion a ello de los cobros a proveedores, existiendo evidencia de ejercicio de
poder de mercado respecto de estos ultimos.

En particular, identifica y sefiala haber constatado las siguientes practicas abusivas

de las grandes cadenas respecto de sus proveedores:

Conductas Unilaterales ex-post - Cobros y descuentos no pactados: que se
aplican una vez entregada la mercaderia y, en ocasiones, por prestaciones
inexistentes. Por ejemplo, devolucion de mercaderias, promociones en las que no
participa el proveedor y otros. Preocupan aquellos descuentos por haber detectado

un precio inferior en otro supermercado.

Conductas Unilaterales ex-ante - Empeoramiento constante de los términos de la
relacion: Los proveedores han visto constantemente desmejorada su relacion con las
requeridas, sea porque les imponen acuerdos cada vez menos ventajosos 0 porque
incumplen lo acordado, especialmente en lo relativo a plazos de pago. La FNE cita,
por ejemplo, el incremento en los plazos de pago que paso6 de 44 a 88 dias en dos
afos, y cobros como el rappel, inversiones, costo de reposicion y despacho

centralizado.

Asignacion ineficiente de riesgos: Descuentos por mermas o0 mercaderias
obsoletas que —ademas de asignar ineficientemente los riesgos- no guardan relacion
con el historial (monto fijo) y sin que se permita al proveedor retirarlas o verificarlas.
También se cobra una comisién en base a una escala de “crecimiento en ventas” y
por “introduccion de nuevos productos” que desincentivan la innovacion y la

competencia entre proveedores.

Conductas que aumentan el poder de mercado de las requeridas — Ventas bajo
costo y marcas propias: Aumento en la oferta de marcas propias que pueden
privilegiar sobre las de sus proveedores mediante la imposicion de un sistema de

reposicion.

La FNE hace presente que la frecuencia y entidad de los abusos que ha detectado

es mayor tratandose de D&S que de Cencosud.

En relacion con los consumidores, la FNE indica que no tiene evidencia de abusos

de poder de mercado de las requeridas.

Sin embargo, discute que la concentracién y los abusos respecto de proveedores

hayan traido aparejados menores precios para los consumidores, observando que
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los margenes de venta de los supermercados han tendido al alza -aun sin considerar
el efecto de los cobros a proveedores- lo que sugiere que las ganancias de eficiencia

se habrian agotado.

Ademas, sefiala que aunque en algunos de los mercados locales la concentracion
podria no haber aumentado a favor de las requeridas, podria haber riesgo para los
consumidores en aquellos mercados locales en que exista otro supermercado
dominante que sea sustituido por D&S o por Cencosud, 0 en los que -pasados

ciertos umbrales- se requiera adoptar medidas adicionales.

2.8. En sintesis, la FNE indica que cualquier operacién de concentracion a favor de
D&S o de Cencosud incrementa los riesgos de abuso respecto de competidores,
consumidores y, especialmente, de proveedores, respecto de quienes existen

antecedentes de abusos.

2.9. La FNE estima que bastaria por el momento con establecer resguardos al
ejercicio del poder de compra por parte de las requeridas, (contrapesos a los

riesgos).

Estos resguardos debiesen ser mayores a los previstos por la Sentencia N°09/2004,
por lo que la FNE solicita que este Tribunal imponga a las requeridas que sujeten su
relacion con todos sus proveedores a un Contrato Marco, que sea aprobado por este

H. Tribunal, con el siguiente contenido minimo:

I. La definicidbn de las transacciones y servicios, con sus precios Yy tarifas, en
términos generales, que son susceptibles de pactarse entre el supermercado y sus
proveedores y los criterios objetivos y no discriminatorios para su concrecion. No
podran pactarse mas transacciones y servicios que los previstos en el contrato

marco.
il. El contrato marco no podra incluir ni permitir:

a) Servicios y cobros a proveedores que no tengan una contraprestacion clara y

verificable, como cobros a suma alzada por mermas u obsolescencias.

b) Servicios y cobros vinculados a riesgos propios del supermercado, como
premios o resarcimientos por logros o fracaso de las metas de ventas de las

mercancias.
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C) Cobros que impliquen barreras de entrada o de salida para los proveedores,
como ingreso del proveedor a la cadena, desliste o salida de la lista de proveedores
0 escala de ventas o comisiones en funcion de las mayores ventas de productos del

proveedor dentro del rubro.

d) Cobros relativos a inversiones y costos asociados a la expansion o
crecimiento de la cadena de supermercados, como renovacion o inauguracion de

locales, y

e) Cobros relativos a la relacion de los proveedores con competidores del

supermercado, como igualacién de precio en caja.

iii. El compromiso de pago del precio de las mercancias por el supermercado al
proveedor en un plazo maximo de treinta dias, sin perjuicio del plazo menor que se
pacte en cada caso en particular, en atencion a la rotacion de las mercaderias. Los
plazos que en el caso concreto se pacten seran también aplicables para los pagos

gue deba realizar el proveedor al supermercado.

V. Las facilidades que entregara el supermercado a los proveedores que decidan
mantener sus propios reponedores, sin perjuicio de la facultad del supermercado de

emplear los suyos.

V. La negociacion, en periodos preestablecidos y acotados en el tiempo, de los
términos de la relacion entre el supermercado y cada uno de sus proveedores, por un
determinado periodo, debiendo constar por escrito los acuerdos alcanzados. En lo no
expresamente previsto, debera regir el contrato marco. En caso de no requerir,
ninguna de las partes, en el periodo habilitado para ello, la referida negociacion,

regiran los acuerdos alcanzados para el periodo anterior.

Vi. La inmutabilidad de las condiciones pactadas en el periodo previsto para su
vigencia, la que sera de un minimo de un afo, de manera que no podran imponerse,
con posterioridad al pacto, menores precios, descuentos, cobros no previstos a
proveedores, etc, y

Vil. Un mecanismo de solucion de controversias que garantice imparcialidad,
celeridad y compensaciones adecuadas a los incumplimientos, sin perjuicio del
reconocimiento expreso del derecho de los proveedores a recurrir al TDLC o0 a la
FNE.
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La FNE indica que esta medida va también en resguardo de competidores y
consumidores de las requeridas. En cuanto a los competidores, porque tales
resguardos afectarian las posibilidades de D&S y Cencosud de continuar levantando
barreras a la entrada y desalentando la competencia actual, al dejar de obtener
ventajas excesivas de su particular relacion con los proveedores, equilibrando las
posibilidades competitivas de los actores. Con respecto a los consumidores, los
resguardos debieran también moderar el poder de mercado de D&S y Cencosud, sin
perjuicio de lo que se pudiese desprender del analisis de los mercados locales

especificos.

2.10. Adicionalmente, la requirente solicita que se disponga que toda operaciéon de
concentracion en la industria supermercadista en la que sea parte D&S o Cencosud,
0 personas relacionadas con ellas en los términos de la Ley de Mercado de Valores,
sea consultada previamente al TDLC segun el procedimiento previsto en el articulo
31°del DL 211.

2.11. Por ultimo, la FNE analiza las operaciones de concentracion que, en
particular, motivaron su solicitud de medida precautoria, a fin de determinar si, en los
mercados locales especificos en los cuales éstas inciden, es preciso o no adoptar

medidas adicionales para resguardar a los consumidores.

Producto de dicho analisis, la FNE concluy6 que debia prohibirse a D&S la toma de
control de cualquier supermercado en la ciudad de Talca, asi como la toma de
control del Supermercado El Pilar de la calle Maipu de la ciudad de Linares, lo cual

también solicité al Tribunal declarar en su sentencia.

2.12. Con el mérito de lo expuesto y de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 1° 2° 39 18, 19, 26 y 39 del D.L. N° 2 11 y demas normas aplicables, la
FNE solicita que se acoja el requerimiento, con costas, declarando que las
estrategias de crecimiento de las requeridas, fundadas de modo sustancial en la
toma de control de competidores y de terrenos aptos para instalar supermercados,
restringen o entorpecen la competencia o tienden a producir esos efectos, por
incrementar de manera sustancial el Poder de Mercado de las requeridas, razon por

la cual se resuelva:

® Que las requeridas deben sujetarse a un contrato marco que rija sus
relaciones con todos sus proveedores en los términos consignados en el acapite VI
de lo principal de su requerimiento (2.9. de esta parte expositiva), el que debera ser

aprobado por este H. Tribunal;
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(i) Que se prohibe a D&S la toma de control del Supermercado El Pilar de la calle
Maipu de la ciudad de Linares y de todo nuevo supermercado en la ciudad de Talca;

Y,

(i)  Que las requeridas deberan consultar en forma previa al H. Tribunal, en los
términos del articulo 31 del Decreto Ley N° 211, las operaciones de concentracion
gue involucren a Supermercados Korlaet, Supermercados Rendic y Supermercados
Montserrat y, en general, cualquier operacion de concentracion de la industria
supermercadista en su favor, sea que la operacion la realicen D&S o Cencosud o
personas relacionadas con ellas en los términos del articulo 100 de la Ley N°18.045
sobre Mercados de Valores.

1l. En cuanto a los terceros intervinientes

3. A fojas 171, con fecha 25 de julio de 2006, se hicieron parte los duefios de las
sociedades que operan “Supermercados Economax” por si y por sus empresas
Montrone Pla S.A., Inmobiliaria Santa Ana Ltda. y Servicios para Supermercados

Ltda. como coadyuvantes de Cencosud.

A fojas 409 y 485, con fechas 16 de octubre de 2006 y 27 de abril de 2007,
respectivamente, estos terceros vinculados a “Supermercados Economax” se
desistieron de su comparecencia en atencién a que la adquisicién de dicha cadena
por parte de Cencosud fue expresamente excluida del requerimiento de la FNE

4. A fojas 834 bis, con fecha 10 de agosto de 2007, se hizo parte Supermercados

Unimarc S.A. como coadyuvante de Cencosud.

5. A fojas 320, con fecha 20 de septiembre de 2006, D&S contesté el requerimiento

y solicité su rechazo, con costas.

5.1. En el primer capitulo de su contestacion, D&S sefala que el requerimiento
de la FNE se funda en suposiciones y revela una percepcion errada de los hechos y

de como funciona la industria supermercadista.

Expone que el requerimiento carece de fundamento, es confuso, su l6gica interna es
debil y no permite llegar a las conclusiones que la FNE pretende alcanzar con
voluntarismo, toda vez que los supermercados contrarrestan el poder de mercado de

los grandes proveedores y promueven asi el bienestar de los consumidores.
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5.2. En relacion con la primera conducta denunciada, referida a que tanto D&S
como Cencosud se encuentran desarrollando, desde hace varios afos, agresivas y
publicitadas estrategias de crecimiento, que comprenden, en modo sustancial, la
toma de control de competidores y la adquisicion de terrenos potencialmente aptos
para instalar supermercados, D&S sefala que ello est4 lejos de la realidad del
proceso de crecimiento de D&S.

En este sentido, sefiala que el Cuadro N° 1 (pagina 6) del propio requerimiento
evidencia que el crecimiento de D&S, lejos de ser agresivo, publicitado y sobre la
base de la adquisicion de sus competidores, ha sido gradual y basado principal y

fundamentalmente en el "crecimiento organico" de la compafiia.

Explica que, en el contexto del crecimiento organico de D&S, se presenta como
necesaria e imprescindible la adquisicion de terrenos aptos para instalar nuevos
supermercados, de manera que la adquisicién de terrenos en ningin caso puede ser

interpretada como un arma para bloquear a eventuales competidores.

D&S indica que sus acciones se transan publicamente y que, para responder a las
expectativas de sus accionistas y del mercado, requiere planificacion de corto,
mediano y largo plazo; lo cual significa, entre otras cosas, tomar legitimas posiciones

inmobiliarias.

Incorpora un grafico en el que se aprecia que el estrechamiento de margenes
derivados de la intensa competencia ha obligado a D&S a crecer para lograr

mantener sus utilidades.

Concluye que el crecimiento es una necesidad existencial para el supermercado y no
una estrategia anticompetitiva para copar capacidad de manera anticipada o prevenir

la entrada de competidores.

Por ello, imponerle a algunos agentes de mercado mantener el status quo —que seria
lo que pretende la FNE- implica exigirles perjudicar y empobrecer su negocio en el
corto y mediano plazo, en beneficio de otros agentes o, en su defecto, en perjuicio

del consumidor.

5.3. En cuanto a la segunda conducta denunciada, referida que D&S vy
Cencosud efectivamente han ejercido ese poder de mercado, especificamente su
poder de compra en contra de sus proveedores, imponiendo condiciones de compra

subjetivas, discriminatorias y sorpresivas y alterando ex post y unilateralmente las ya
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acordadas, D&S sefiala que la acusacion no especifica qué, como ni cuando, frente a

lo cual quedaria en total indefension.

5.4. En relacion al mercado relevante, D&S sefiala que éste es mucho mas

amplio y complejo que el descrito por la FNE.

Explica que necesariamente deben considerarse todos los agentes competidores en
el mercado de la distribucién minorista a través de los cuales los proveedores venden
sus productos y a través de los cuales los consumidores obtienen los productos
finales que requieren, toda vez que, en mayor o menor medida, los distintos formatos
de venta minorista compiten entre si por las preferencias de los consumidores, 0
bien, atienden necesidades complementarias relacionadas con compras de mayor o

menor frecuencia y tamario.

Por lo tanto, concluye que el mercado relevante de producto es el de la distribucion

comercial minorista de bienes de consumo diario.

Agrega que, dependiendo del tipo de compra -compra base o de reposicion- el
consumidor tomara en cuenta diversas consideraciones para optar por el local
minorista donde efectuar su compra, y precisa que en las ventas de reposicion los
canales de venta tradicionales compiten fuertemente con los supermercados, segun
sefala la encuesta de Adimark que cita, la cual sefala los atributos mas valorados

por los consumidores al realizar compras de reposicion.

Por otra parte, D&S argumenta que debe analizarse también la diversa gama de
productos que se adquieren tanto en supermercados como en otras tiendas de
distribucion minorista. Asi, argumenta, nos encontrariamos con que para cada
producto existe un mercado relevante particular, citando como ejemplos los
pescados, frutas y verduras, en relacion con las cuales los supermercados
presentarian sustituibilidad con las ferias libres y almacenes, especialmente en los
estratos socioecondmicos medios y bajos de nuestro pais, toda vez que parte
importante de las ventas de proveedores se efectian en canales distintos de los

supermercados.

En conclusion, sefala D&S, la definicidn restrictiva del mercado relevante propuesta
por la FNE no es aplicable al caso de autos y, aceptarla, implicaria limitar artificial y
equivocadamente su definicion, excluyendo el analisis de la relacién entre distribuidor

minorista y consumidor, de esencial relevancia para esta causa.
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En cuanto al mercado relevante geogréafico respecto de los consumidores, D&S
seflala que la delimitacién geografica propuesta por la FNE es arbitraria y no se

condice con la realidad chilena.

Estima que el concepto de zona afectada utilizado por el Fiscal es claramente
arbitrario y ajeno a la realidad de nuestro pais, porque la realidad demografica y
socioecondmica del Reino Unido es diametralmente diferente a la chilena.

Por otra parte, sefiala que el caracter nacional de las cadenas distribuidoras hace
que ciertos criterios de concentracion a nivel local no sean aplicables, porque los
precios de D&S a nivel local responden a una politica nacional de precios que es
independiente del nivel de concentracion existente en cada ciudad. Lo anterior
significa que D&S no discrimina segun el poder de compra de sus clientes ni en

funcién de la concentracion de los mercados locales.

5.5. Ademas, D&S sefala que en el mercado relevante no existen las barreras
de entrada que menciona la requirente. Sefala que el segmento de los
supermercados es competitivo. dinamico, y tiene que adaptarse constantemente a

los gustos de los consumidores.

Explica que se trata de una industria competitiva y desafiable, atendido el importante
potencial de crecimiento que tiene la industria supermercadista en nuestro pais, y
que una medida regulatoria podria tener consecuencias negativas al afectar su

evolucion, desarrollo y mejoramiento.

En cuanto a su dinamismo, D&S sefiala que el propio cuadro de la FNE muestra
como han variado las participaciones de mercado de los actores en los ultimos afios.

Agrega que existen sefiales del interés por invertir en este sector.

Indica ademas, que la industria supermercadista esta en constante adaptacion y que
la diversificacion de formatos es una muestra de ello, y no una estrategia para inhibir
competencia potencial. En este contexto, no es posible predecir qué empresas

podran adaptarse exitosamente a los cambios y cuales quedaran en el camino.

5.6. Explica que el riesgo real o potencial de abuso no se da en la especie ni
respecto de proveedores, ni respecto de consumidores, ni respecto de competidores,

porque D&S no tiene una posicién dominante de la que pueda abusar.

Sefala que no abusa de los agentes con los que se relaciona, justificando los cobros

que realiza a sus proveedores, negando que se hayan incrementado los plazos de

13



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

pago, explicando las funciones beneficiosas para pequefios y medianos proveedores
que cumplirian los centros de distribucién, el desarrollo e introduccién de marcas
propias y el servicio de reposicion interno, y destacando la transparencia de la

informacion con la que cuentan los proveedores.

Explica que, adicionalmente, el poder de compra con el que cuenta tiene como
contrapartida el incontrarrestable poder de venta de grandes proveedores, que son
insustituibles para los supermercados, y sefala los beneficios que representa D&S

para proveedores medianos y pequefos.

Agrega que el desarrollo del segmento de los supermercados ha favorecido a los
consumidores con menores precios y mas y mejores productos. Lo anterior, derivado
de los altos niveles de competencia presentes en el mercado relevante y de los
ahorros en eficiencia que presentan los principales agentes del mercado, que son

traspasados directamente a los consumidores finales.

Analiza las rentas que obtiene y sostiene que no obtiene rentas sobrenormales o

desproporcionadas que permitan sustentar la hipétesis de abuso.

5.7. D&S describe las externalidades positivas que el ingreso de
supermercados a una determinada localidad genera en los precios, el empleo y la
productividad.

5.8. Por ultimo, en relacion con las medidas solicitadas por la FNE, sefala que
la primera de ella, relativa a la elaboracion de un contrato marco, se solicita sobre la
base de supuestas conductas abusivas desarrolladas en contra de los proveedores
de D&S y Cencosud. Sin embargo, la Fiscalia no ha aportado antecedente alguno
que acredite conductas contrarias a la libre competencia en contra de los

proveedores de D&S

En cuanto a la dltima, esto es, la obligacion de consulta previa, D&S sostiene que es
ilegal porque no esta comprendida en el articulo 26° del Decreto Ley N° 211, que
contiene las Unicas medidas que pueden decretarse en procedimientos contenciosos,
y porgue se trata de una verdadera medida precautoria perpetua, sin limitacion en el

tiempo ni en cuanto a sus parametros de aplicacion.

6. A fojas 414, con fecha 31 de octubre de 2006, Cencosud contestd el

requerimiento y solicité su rechazo, con costas.
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6.1. En cuanto a la primera medida, destinada a establecer un Contrato Marco con

proveedores, Cencosud sefiala que ella constituye el centro de la discusion.

6.1.1. Indica que esta primera medida es inoficiosa, toda vez que Cencosud ya
cuenta con un esquema contractual con sus proveedores que, en lo pertinente,
recoge las pretensiones de la FNE (Acuerdo Comercial) y que la sola circunstancia
de que ya existan contratos debiera bastar para rechazar el requerimiento. Agrega
gue esos contratos son conocidos por la FNE, sin que exista en el requerimiento una

imputacion en relacion con los términos y condiciones que éstos contienen.

6.1.2. Precisa que la FNE no imputa a Cencosud ninguna infraccién concreta y solo
enumera supuestas conductas contrarias a la competencia que habrian sido
constatadas en la Sentencia N° 9, pero que esa decisibn no constaté infraccion

alguna.

Expone Cencosud que la FNE afirm6 en su requerimiento contar con antecedentes
concretos de abusos, pero no los especific6 aportando nombres o fechas,
reservandose en un otrosi el derecho de interponer nuevos requerimientos por tales
abusos. Sin embargo, la FNE cambio la version al contestar el traslado de las
excepciones dilatorias, pues en éste sefald que ejercié una accién preventiva y que
los abusos sefialados en el requerimiento tenian por objeto ejemplificar los riesgos
asociados al incremento del poder de mercado que producirian las operaciones

analizadas.

Conforme a lo anterior, se estaria pidiendo a este Tribunal juzgar situaciones
hipotéticas, toda vez que lo que constituye infraccién es el abuso de una posicién

dominante y no la concentracion.

Al respecto, argumenta que los tribunales deben fallar sobre hechos, pero aun
cuando este Tribunal pudiera decidir respecto de hechos potenciales, debiera existir
una probabilidad cierta de que los riesgos para la competencia lleguen a

materializarse.

6.1.3. Cencosud niega que exista el eventual e hipotético escenario de “riesgo de
abuso” que denuncia la FNE, previniendo que corresponde a esta Ultima la carga de
probar que existen situaciones que ameritan la intervencién del TDLC y la pertinencia
de cada una de las medidas propuestas. En este caso la situacion es paradojal
porque no existiria una imputacion concreta constitutiva de infraccion al Decreto Ley

N° 211 respecto de Cencosud.
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6.1.4. La requerida analiza cada uno de los elementos que la FNE pide incorporar o
excluir del contrato marco, argumentando que se trata de medidas inconducentes o

discriminatorias respecto de sus competidores.

6.1.4.1. Aduce que la primera medida -contar con contratos que definan las
transacciones y servicios, con sus precios Yy tarifas, que apliquen criterios objetivos y
no discriminatorios- es innecesaria porque Cencosud ha cumplido desde hace tiempo

con ella mediante los Acuerdos Comerciales que mantiene con sus proveedores.

6.1.4.2. Con respecto a la segunda medida -prohibir cobros sin una contraprestacion

clara y verificable- Cencosud sefiala:

6.1.4.2.1. En cuanto a los cobros por mermas, indica que el proveedor tiene
control sobre las mermas porque estan vinculadas a la calidad del envase,
especialmente si el proveedor cuenta con servicio de reposicion propio. Ademas, el

cobro de un porcentaje fijo es opcional.

6.1.4.2.2. En relaciéon con las devoluciones por obsolescencia, Cencosud sefiala
qgue no obliga a sus proveedores a recibir tales productos y son, en general, los
mismos proveedores los que le solicitan la devolucién de los productos obsoletos y
su reemplazo por nuevos. Ademas, ello esté regulado en las Condiciones Generales

Ofrecidas que suscribe Cencosud con sus proveedores.

6.1.4.2.3. Con respecto a los premios o resarcimiento por logros o fracaso en

metas de venta, indica que no es una practica utilizada por Cencosud.

6.1.4.2.4. En cuanto a cobros que impliquen barreras de entrada o de salida de
proveedores, Cencosud indica que: (i) El cobro por ingreso de nuevos proveedores y
lineas de productos tiene sentido econdmico atendida la escasez del espacio en
gondola y, ademas, le permite filtrar a los proveedores que garantizan una relacion
de largo plazo de aquellos que persiguen colocar ciertos productos estacionarios,
pues existen costos administrativos asociados al ingreso de nuevos proveedores y
productos; (ii) No efectla cobros por desliste; (iii) EI cobro por escala de crecimiento
gue Cencosud pacta con sus proveedores (en base a un descuento porcentual por
cada orden de compra segun el volumen de compra que ese proveedor alcance) se
justifica econdmicamente por el involucramiento comercial de los supermercados en
los esfuerzos de ventas de productos determinados. Ademas, este mecanismo
permite a proveedores medianos y chicos acrecentar sus cuotas de mercado y

morigerar el poder de las marcas consolidadas.
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6.1.4.2.5. En relacién con los aportes por inauguraciones o reinauguraciones de
nuevos locales, Cencosud sefala que el Acuerdo Comercial distingue entre aportes
fijos por apertura de hipermercados y de supermercados, descuentos porcentuales
por ordenes de compra para tales nuevos locales, entrega de mercaderias sin costo,
hasta un tope determinado de comun acuerdo, y concesion de un plazo adicional de
pago. Explica que este pago también tiene una clara justificacion econémica porque

el proveedor se beneficia con el mayor volumen de venta que el nuevo local conlleva.

6.1.4.2.6. Por dltimo, indica que no efectla cobros a sus proveedores para igualar

el precio de la competencia.

6.1.4.3. En cuanto a la tercera medida -pago del precio de las mercaderias en un
plazo maximo de 30 dias- Cencosud sefiala que se trata de una cuestion comercial
en la que no debe tener injerencia el Estado y seria una distorsion. Agrega que las

facturas aceptadas por Cencosud son transables (Factoring).

6.1.4.4. Con respecto a la cuarta medida -establecer las facilidades que entregara el
supermercado a los proveedores que decidan mantener sus propios reponedores, sin
perjuicio de la facultad del supermercado de emplear los suyos- la requerida indica
gue es inoficiosa porgque ella contempla la existencia de reponedores externos, que

son exclusivos de los grandes proveedores.

6.1.4.5. En relacion con la quinta medida -Negociacion de los términos contractuales
en periodos acotados de tiempo y, en caso de no producirse negociacion, regira el
Acuerdo Marco o los términos previamente pactados- Cencosud sefiala que es una
medida invasiva e inutil. Ademas, las Condiciones Generales Ofrecidas estipulan que
en caso de no manifestarse intenciébn de término por las partes, el contrato se

entendera renovado hasta la firma de un nuevo acuerdo.

6.1.4.6. En cuanto a la sexta medida - inmutabilidad de las condiciones pactadas en
el periodo previsto para su vigencia, la que sera de un minimo de un afio, de manera
gue no podran imponerse, con posterioridad al pacto, menores precios, descuentos,
cobros no previstos a proveedores- Cencosud sefiala que es descabellada y de una
rigidez que no guarda relacion con el dinamismo del mercado. Ademas, podria
perjudicar a los proveedores pues supone un congelamiento de sus precios, que
varian segun ellos mismos determinan. Explica que el mecanismo que opera es uno
muy distinto que reconoce la flexibilidad de los precios (clausula de igualacién de

precio).
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6.1.4.7. Por dltimo, en cuanto a la séptima medida -implementacion de un
mecanismo expedito e imparcial para solucionar conflictos con proveedores-
Cencosud sefiala que segun las Condiciones Generales Ofrecidas, esos conflictos
son resueltos por la justicia ordinaria. Sin embargo, Cencosud ha implementado un
sistema interno para resolver en forma expedita y justa los reclamos y consultas que
se le formulen mediante la Subgerencia de Proveedores que al afio recibe 12.000

consultas y reclamos.

6.1.5. A continuacioén, la requerida sefiala que la FNE pretende regular la industria
supermercadista, pero que ello es innecesario e improcedente porque el mercado
relevante —tal y como debiera ser definido- es competitivo, y porque ademas no

existen barreras de entrada a la industria supermercadista.

En este sentido argumenta que el mercado relevante esta constituido por los canales
de distribucion de productos a clientes finales, y no solo por supermercados, pues

estos ultimos tienen sustitutos tanto para el proveedor como para el consumidor.

Primero, porque los proveedores tienen otros canales de venta de sus productos, sin
que las ventas a Cencosud representen un porcentaje importante. Son los

proveedores, en sus respectivas categorias, quienes tienen poder de mercado.

Segundo, porque los consumidores compran mayoritariamente en locales que no
pertenecen a Cencosud. Atendido que el monto promedio de las compras en
supermercados de Cencosud es bajo, Cencosud concluye que la mayoria de esas
compras son compras secundarias (no de abastecimiento), que pueden realizarse
alternativamente en otros canales de distribucion tales como tiendas de

conveniencia.

Agrega que -incluso si se redujera incorrectamente el mercado a los supermercados-
no hay barreras de entrada insalvables en la industria supermercadista. Para instalar
un supermercado no se requieren terrenos de gran extension, y tampoco hay
restricciones urbanisticas. (El 50% de los m2 de sala de venta es arrendado). Para
cadenas de supermercados se requiere efectuar inversiones mas relevantes (Centro

de Distribucion)

Aclara que Cencosud no destina recursos a adquirir terrenos con el objetivo de
bloquear la competencia.
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6.1.6. Explica que los indices de concentracion de la industria responden a una
tendencia mundial producto de economias de escala, descuentos por volumen,

costos de distribucion, ahorros logisticos e innovaciones tecnolégicas.

En los ultimos afios se ha observado un gran dinamismo y modernizacion del retail,
que guardan relacion con una maximizacion de recursos (espacio) y la asuncién por

parte de los supermercados de los procesos logisticos y de distribucion.

Producto del dinamismo y competitividad de la industria las cadenas de
supermercados han mejorado en servicio, variedad y precio, pues los supermercados
deben compensar a los consumidores por el mayor tiempo que demanda la compra

en un supermercado, respecto de un almacén o tienda de conveniencia.

Los consumidores se han visto beneficiados por la irrupcion y fortalecimiento de los
supermercados porque el precio relativo de los alimentos ha descendido y ello es
corroborado por diversas personas (Eduardo Engel, Banco Central, INE vy
ACNielsen). Por consiguiente, la FNE incurriria en una paradoja porque no se puede
explotar un poder de mercado con los proveedores sin que los precios hayan sufrido

un alza respecto de los consumidores.

Concluye que, asi definido, el mercado relevante es competitivo y dinamico, y que
regulaciones inoficiosas y desmedidas pueden resultar contraproducentes vy
perjudiciales para la competencia.

6.1.7. La requerida sefiala que la relacion de los supermercados con los
proveedores es compleja. Cencosud tiene mas de 2.000 proveedores y recibe mas

de 270.000 facturas mensuales.

Explica que su relacibn con grandes, medianos y pequefios proveedores es de

mutua necesidad:

Los grandes proveedores saben que los supermercados son un buen canal de venta
y los supermercados no pueden prescindir de productos lideres en su categoria
(existe un contrapeso).

Los proveedores medianos y pequefios ven a los supermercados como un canal que
les permite escalar su negocio. Cencosud también los necesita porque los

supermercados se caracterizan por la variedad.
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6.1.8. Respecto a las estrategias de crecimiento y su comunicacion, Cencosud
sefala que ello se relaciona con el hecho de que sus acciones se transan en bolsa,
lo cual le impone el deber de informar respecto de la compafia. Las inversiones

producen efectos y no los planes de expansion futura.

6.2. Con respecto a la sequnda medida, relativa a tomas de control por parte de

D&S, Cencosud sefiala que le es ajena y corresponde exclusivamente a su co-

requerida, por lo cual no se hara cargo de ella.

6.3. En relacion con la tercera medida solicitada por la FNE, relativa a la orden de

consulta previa de operaciones de concentracion, Cencosud sefiala que no la
controvertird, porque tenia contemplado consultar a este Tribunal sus eventuales
operaciones significativas de adquisiciones o toma de control de cadenas de

supermercados.

Sin perjuicio de lo anterior, la requerida expresa que se trata de una medida
improcedente porque la competencia de este Tribunal en materia de requerimientos
esta limitada a las medidas del articulo 26° del Decreto Ley N° 211, y porque la
consulta es esencialmente voluntaria, sin que sea posible establecerla en forma

obligatoria.

6.4. Desde el punto de vista juridico, Cencosud argumenta que lo pedido por la

FNE es ilegal en relacion con las facultades y procedimientos contemplados en el
Decreto Ley N° 211, pues en los procedimientos contenciosos este Tribunal solo
podria decretar alguna de las medidas enumeradas taxativamente en el articulo 26
de ese cuerpo legal, y ninguna de las medidas solicitadas por la FNE corresponde a
ellas.

Cencosud sefala que este Tribunal carece absolutamente de competencia para
alterar el objeto de las causas seguidas conforme al articulo 18 N° 1 del Decreto Ley
N° 211, las cuales tienen por objeto determinar la existencia de una eventual

infraccion y aplicar alguna de las sanciones que sefiala el articulo 26.

Lo anterior, segun la requerida, es coherente con lo dispuesto por los articulos 6, 7 y
19 N° 3 de la Constitucién Politica de la Republica, y con los principios de legalidad y
tipicidad que debe respetar el ejercicio de las potestades sancionatorias de este
Tribunal.
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Explica que la referencia efectuada en el articulo 3° del Decreto Ley N° 211 a
medidas correctivas y prohibitivas sélo comprende aquellas sefialadas en el articulo
26 del mismo cuerpo legal, pues son esas y no otras, las que el legislador ha puesto

expresamente dentro de la esfera de sus atribuciones.

Por lo tanto las medidas preventivas que confiere a este Tribunal el articulo 5° del
Decreto Ley N° 211, soOlo pueden disponerse en el marco de las consultas, las
instrucciones de caracter general o la proposicion de preceptos legales o

reglamentarios.

Concluye que la competencia de este Tribunal se ejerce en un procedimiento
determinado y soélo puede aplicar la sancibn que ese procedimiento o accion

establece y no otra.
7. En cuanto a la conciliacion:

A fojas 453, con fecha 15 de diciembre de 2006, se presentd un avenimiento entre
D&S y la FNE el que fue rectificado a fojas 462 y aprobado por este Tribunal a fojas
468, con fecha 17 de enero de 2007,

El mencionado avenimiento, que fue producto del llamado a conciliacion efectuado
por el Tribunal, implicé para D&S, en sintesis: (i) la obligacion de establecer
condiciones de contratacion transparentes, generales y objetivas, que estarian
contenidas en un documento publico denominado Términos y Condiciones Generales
de Aprovisionamiento (TCGA); vy (ii) la obligacion de informar a la FNE respecto de

cualquier operacion de concentracion que pretenda realizar.

8. A fojas 480, con fecha 8 de marzo de 2007,, se recibié la causa a prueba,
fijandose como hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, los siguientes:

8.1. Estructura y caracteristicas de los mercados de aprovisionamiento y de
distribucion minorista en los que participa Cencosud. Nivel y evolucion de la

concentracion en ambos mercados y de la participacion de Cencosud en éstos; y,

8.2. Condiciones comerciales de las relaciones de aprovisionamiento entre
Cencosud y sus proveedores. Evolucion de las mismas y hechos y circunstancias

que las justificarian.

9. Documentos acompafiados por las partes:
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9.1. Por la FNE: A fojas 39 del Cuaderno de Medida Precautoria: (i)
Comunicaciones de Cencosud y D&S, de fechas 12 y 13 de julio de 2006 a la SVS,
relativas a tomas de control de Economax y Rendic, respectivamente; (i) Reportes
de prensa aparecidos entre el 22 de marzo y el 20 de julio de 2006, relativos a
operaciones de concentracion en la industria en que intervienen D&S y Cencosud. A
fojas 386 del Cuaderno de Medida Precautoria: (iii) Informe acerca de
Supermercados Unimarc S.A.; (iv) Carpeta de antecedentes aportados a la FNE por
Supermercados Unimarc S.A. A fojas 633: (v) Estudio de opinidon “Percepciones de
los proveedores de supermercados” de Guillermo Cumsille G. A fojas 670: (vi)
Informe econdmico “Efectos Competitivos del Aumento en la Concentracion en el
Mercado de la Venta de Alimentos al Detalle. Un andlisis conceptual” de Aldo
Gonzalez. A fojas 754: (vii) Informe econdmico “La relacion entre los precios de los
alimentos y la concentracion de los supermercados en Chile: evidencia de un modelo
dinAmico de panel y andlisis de los impactos de las fusiones propuestas en la
industria” de Andrés Gomez Lobo y Aldo Gonzalez. A fojas 880 (viii) Informe
econdémico “Comentarios al trabajo: Un analisis econOmico sobre competencia y
supermercados en Chile de los autores Alexander Galetovic y Ricardo Sanhueza” de
Andrés Gomez Lobo y Aldo Gonzalez. A fojas 989 (ix) Informe semestral de la
pequeia empresa, correspondiente al segundo semestre de 2006, elaborado por el
Centro de Investigacion de Politicas Publicas para la PYME (CIPyME); (x) indices de
concentracion supermercadista en Portugal, Bélgica, Argentina, Francia, Alemania,
Reino Unido, Chile, Espafia, Italia y Estados Unidos; (xi) Cuadro de comportamiento
anual de las marcas propias y detalle de distribucion de la venta de proveedores de
abarrotes, perecibles y otros rubros, elaborados por AGIP; (xii) Respuesta de Ord. N°
493, de 16 de mayo de 2007, remitida por Jaime March Venegas, Gerente de
Operaciones de Bolsa de Productos; (xii) Estudio de la Oficina de Estudios y
Politicas Agrarias (ODEPA), de septiembre de 2007, respecto de la evolucién del
precio de tres cortes de carne bovina; (xiv) Respuesta a Ord. N°111 de esta Fiscalia,
de 10 de marzo de 2006, remitida por Susan Teuber M., de la Fiscalia de Cencosud
S.A.; (xv) Respuesta a Ord. N°583 de esta Fiscalia, de 28 de julio de 2006, remitida
por Carmen Roman A., abogado jefe de Cencosud S.A.; (xvi) Anexo d), de respuesta
a Ord. N°583 de esta Fiscalia, de 28 de julio de 2 006, remitida por Carmen Roman
A., abogado jefe de Cencosud S.A., consistente en un disco compacto con la ndmina
de terrenos que forman parte del activo fijo o inmovilizado de esa empresa.; (xvii)
Cuarenta y dos ejemplares del "Acuerdo comercial para Empresas Jumbo S.A,,
Santa Isabel S.A. e Easy S.A." acompafados por Cencosud en el marco de su

respuesta al Ord. N° 705 de esta Fiscalia, de 7 de agosto de 2006, de los cuales
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treinta y cinco corresponden a la version mas antigua, mayoritariamente vigente a la
fecha del requerimiento de autos; (xvii) Copia de contrato de compraventa de
Supermercados Montecarlo, de 2 de/ noviembre de 2004; (xvix) Copia de contrato de
subarrendamiento de inmueble celebrado entre Inmobiliaria Montecarlo y
Supermercados Montecarlo S.A., con fecha 2 de/ noviembre de 2004. N° de
repertorio 24.471; (xx) Copia de contrato de subarrendamiento de muebles e
inmuebles celebrado entre Inmobiliaria Montecarlo y Supermercados Montecarlo
S.A., de 2 de noviembre de 2004. N°de repertorio 2 4.469; (xxi); Copia de contrato de
subarrendamiento de muebles e inmuebles celebrado entre Inmobiliaria Montecarlo y
Supermercados Montecarlo S.A., de 2 de/ noviembre de 2004. N° de repertorio
24.470; (xxii) Copia de contrato de subarrendamiento de inmueble celebrado entre
Inmobiliaria Santa Elena Ltda. y Supermercados Montecarlo S.A., con fecha/ 2 de
noviembre de 2004. N° de repertorio 24.467; (xxii) Copia de contrato de
arrendamiento de inmueble celebrado entre Inmobiliaria Santa Elena Ltda. y
Supermercados Montecarlo S.A., con fecha 2 de noviembre de 2004. N° de
repertorio 24.472; (xxiv) Copia de contrato de arrendamiento de inmueble celebrado
entre Inmobiliaria Santa Elena Ltda. y Supermercados Montecarlo S.A., con fecha 2
de noviembre de 2004. N° de repertorio 24.468; (xxv) Copia de contrato de
arrendamiento de inmueble celebrado entre Inmobiliaria Santa Elena S.A. y
Supermercados Montecarlo S.A., con fecha 2 de / noviembre de 2004. N° de
repertorio 24.474; (xxvi) Copia de contrato de arrendamiento de inmueble celebrado
entre Inmobiliaria Santa Elena S.A. y Supermercados Montecarlo S.A., con fecha 2
de noviembre de 2004. N° de repertorio 24.473; (xxvii) Copia de contrato de
leaseback inmobiliario celebrado entre el Banco BBVA e Inmobiliaria Santa Elena, de
18 de abril de 2001. N° de repertorio 13.0742001; (xxviii) Copia de contrato de
arrendamiento celebrado entre el Banco de Santiago e Inmobiliaria Montecarlo S.A.,
de 14 de enero de 2002. N° de repertorio 1242002; (xxix) Copia de contrato de
rectificacion, complementacion y enmienda suscrito entre BBVA Banco BHIF,
Inmobiliaria Santa Elena Ltda. y Supermercados Montecarlo S.A., de 6 de diciembre
de 2001. N° de repertorio 14.801-2001; (xxx) Copia de contrato de Leaseback
Inmobiliario suscrito entre BBVA Banco BHIF e Inmobiliaria Santa Elena Ltda., de 18
de abril de 2001. N° de repertorio 3.591-2001; (xxxi) Respuesta a Ord. N° 425 de
esta Fiscalia, de 22 de mayo de 2007, remitida por Felipe Bulnes S., abogado, en
representacion Cencosud S.A.; (xxxii) Copia de contrato de compraventa de
Supermercados Infante, de 31 de agosto de 2006; (xxxiii) Copia de contrato de
compraventa de Supermercados Economax, de 2 de octubre de 2006; (xxxiv)

Respuestas presentadas por catorce proveedores, a oficios de la FNE expedidos en
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el marco de la investigacion Rol 778-06 — FNE, contenidos en una carpeta
denominada "Documentos Confidenciales". A fojas 1715: (xxxv) Informe econdémico
confeccionado por los economistas Pablo Garcia Gonzalez y Marcia Pardo
Gonzalez, Jefe de la Division de Estudios de la FNE; (xxxvi) Informe de Fernando
Coloma y Jorge Tarzijan, denominado "Andlisis de la industria de supermercados en
su relaciéon con la industria proveedora y en el marco de la libre competencia";
(xxxvii) Informe de Fernando Coloma y Jorge Tarzijan, denominado "Aspectos
puntuales de las relaciones entre cadenas de supermercados y proveedores y su
relacion con la libre competencia”; (xxxviii) Informe de Fernando Coloma y Jorge
Tarzijan, denominado "Analisis practicas de D&S con proveedores"; (xxxix) Estudio
de percepcion proveedores "Cencosud y D&S", confeccionado por la Fiscalia
Nacional EconOmica, en septiembre de 2006; (xl) Presentacion de Maximo Bosch P.,
denominada "La Competencia y la Concentracién: Una perspectiva desde el
shopper”, expuesta en las VII Jornadas de Supermercadismo de la ASACH,
noviembre de 2006; (xli) Presentacion de Cristian Eben, gerente de retail services de
AC Nielsen, denominada "Nichos de crecimiento”, expuesta en las VII Jornadas de
Supermercadismo de la ASACH, noviembre de 2006; (xlii) Articulo "Desafios de la
internalizacion de retailing: Errores de empresas internacionales en Chile", de
Constanza Bianchi y Enrique Ostalé, aparecido en el volumen N°6 de la publicacion
Trend Management; (xliii) Presentacion de Hernan Hochschild, de Comercial e
Industrial Hochschild S.A., denominado "Competencia y concentracion en
supermercados”, expuesta en las VIl Jornadas de Supermercadismo de la ASACH,
noviembre de 2006; (xliv) Presentacién de AC Nielsen, denominada "Quiebres de
stocks en gondolas”, de octubre de 2003; (xlv) Informe de AC Nielsen, denominado
"Tendencia globales de retailing”, de noviembre de 2004; (xlvi) Presentacion de
Kimberly Clark, denominada "Informacion para el éxito"; (xlvii) Presentacion de
Cencosud S.A., denominada "Concentracion y competencia”, expuesta en las VI
Jornadas de Supermercadismo de la ASACH, noviembre de 2006; (xlviii) Informe de
Alexis Gutiérrez, Coordinador de Marketing de la Universidad Santo Tomas,
denominado "El retail en Chile, evolucion y tendencias"; (xlix) Informe de Alexis
Gutiérrez, Coordinador de Marketing de la Universidad Santo Tomas, denominado
"Una mirada al comportamiento del gasto en el retail en Chile"; (I) Articulo Diario La
Tercera, de 31 de marzo de 2007, titulado "Grandes del retail abriran este afio una
tienda cada 3,6 dias" (li) Articulo "Tendencias y desafios en la industria de alimentos
procesados", elaborado por Carlos Valdivia, de Feller Rate; (lii) Articulo "La medicion
de faltantes en gondola”, de Maximo Bosch, Rafael Hilger y Ariel Schilkrut, del

Departamento de Ing. Industrial de la Universidad de Chile; (liii) Articulo "La
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estrategia defensiva de los retailers chilenos”, de Constanza Bianchi, de la Escuela
de Negocios, de la Universidad Adolfo Ibafiez; (liv) Informe de clasificacion Feller
Rate, respecto de S.A. Inmobiliaria Terrenos y Establecimientos Comerciales, de
septiembre de 2004; (Iv) Articulo "Crear valor para los consumidores emergentes”,
elaborado por Enrique Ostalé, en su calidad de Decano de la escuela de Negocios
de la Universidad Adolfo Ibafez; (lvi) Articulo "¢Amenaza u oportunidad? El
fendbmeno de las marcas propias en Latinoamérica”, elaborado por Enrique Ostalé,
en su calidad de Decano de la escuela de Negocios de la Universidad Adolfo Ibafiez;
(Ivii) Documento elaborado por Gerencia de Estudios de BCI Corredores de Seguros
S.A., denominado "Retail, una mirada por metro cuadrado”; (lviii) Articulo del Diario
Estrategia titulado: "Cencosud bloquea a competidores en La Dehesa, comprando
terrenos del Craighouse™; (lix) Presentacion de AC Nielsen, denominada "Cambios en
el mercado Chileno 2007"; (Ix) Promesa de compraventa entre Campos Deportivos
Craighouse S.A. y Sociedad de Rentas Falabella, de 17 de marzo de 2006; (Ixi)
Promesa de compraventa entre Campos Deportivos Craighouse S.A., Colegio
Craighouse S.A. y Cencosud Shopping Centers S.A., de 11 de septiembre de 2006;
(Ixii) Respuesta a Ord. N°1784 de esta Fiscalia, d e 6 de diciembre de 2006, remitida
por Victor Lohr T., Gerente General Campos Deportivos Craighouse S.A.; (Ixiii)
Informe Gerencial Canal: Total Chile Supermercados Unimarc. Junio 1 Julio 2004, en
version escrita; (Ixiv) Informes Gerenciales para Unimarc, Canal Drug E-F 07, Drug
M-J 06, Drug N-D 04, Drug N-D 06, Food A-M 06, Food F-M 07, en version digital;
(Ixv) Informe Scantrack de AC Nielsen para D&S, de julio de 2006, en version digital.
A fojas 1882: (Ixvi) Documento con firmas de trabajadores de Montrone Pla S.A. que
informan a la FNE que los precios de los productos de consumo familiar subieron en
la cadena Economax que fue adquirida por Cencosud; (Ixvii) Presentacion de
Comercial Cygni Ltda. a la FNE dando a conocer abusos por parte de Cencosud;
(Ixviii) Trascripcion y CD de audio de la presentacion de Hans Eben en las VI
Jornadas de Supermercados de la ASACH; (Ixix) Informe econdmico “Comentarios al
trabajo: Economias de Escala, Concentracion y Precios en la Industria de
Supermercados de los autores Loreto Lira, Magdalena Ugarte y Rodrigo Vergara” de
Andrés Gomez Lobo y Aldo Gonzélez, (Ixx) Complementacion del cuadro 29 del
informe econdmico de la FNE; (Ixxi) Presentacion de Resultados 2007 de Cencosud”
y “Estados Financieros Resumidos de filiales de Cencosud para los afios 2004 y
2005” en formato electronico. A fojas 1892: (Ixxii) Anexo N° 1 sobre nivel y evolucion
de la concentracién aguas arriba y Anexo N° 2 sobre andlisis de la rentabilidad de

Cencosud Supermercados.
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9.2. Por Cencosud: A fojas 98 del Cuaderno de Medida Precautoria: (i) Carta de
don Vasco Costa Ramirez a don Horst Paulmann en relacion a la consulta en contra
de D&S de fecha 21 de julio de 2006; (ii) Entrevista de don Vasco Costa Ramirez,
presidente de la AGIP, en el Diario Financiero del dia 20 de julio de 2006; (iii) Cuadro
con las participaciones de mercado de Cencosud por ciudades de importancia, segun
antecedentes recogidos por Cencosud. Solicitamos mantener en reserva este
antecedente, para asegurar la confidencialidad de la informacion vertida en dicho
cuadro, autorizando a que la Fiscalia Nacional Economica tenga acceso a este
cuadro, también bajo la confidencialidad y reserva del caso; (iv) Respuestas de
Cencosud a la Fiscalia Nacional Econémica, de fechas 21 de febrero de 2006, y de 4
de mayo de 2006 y 8 de junio de 2006, ésta ultima en relacion precisamente a la
operacion de la adquisicion de Infante. Solicitamos mantener en reserva este
antecedente, para asegurar la debida confidencialidad de la informacion vertida en
dichas respuestas. A fojas 372 del cuaderno de Medida Precautoria: (v) Cuaderno
anillado de Informacién por Comuna Cencosud Supermercados, con la informacion
de ubicacion y superficie de sala, disponible por comunas en que existen locales de
la empresa referida en el Anexo 1 del escrito presentado a este H Tribunal el 13 de
julio de 2007; (vi) Cuaderno anillado con informacién sobre locales en recorrido a pie,
alrededor de quince locales de supermercados ubicados en la Region Metropolitana,
donde se indican y describen comercios aledafios; (vii) Acta de diligencia ocular
realizada por Notario Publico de fecha Viernes 20 de Julio de 2007, donde se
efectian recorridos en automévil a partir de determinados supermercados objeto de
la posible operacion, midiendo los tiempos de desplazamiento hasta los
supermercados de otras cadenas que alli se sefialan; (viii) Carta de fecha 23 de Julio
de 2007, dirigida a los suscritos., donde se entregan documentos que sefala, para
efectos de su presentacion a este H. Tribunal; (ix) Informe sobre valor de Ticket
Promedio, en pesos nominales, entre los afios 2002 y 2006; (x) Informe sobre valor
de Ticket Promedio, en pesos reales, entre los afios 2002 y 2006; (xi) Informe de
horas de mayor afluencia de publico a locales de supermercados que se sefalan;
(xii) Detalle de ventas totales a proveedores externos y relacionados entre Enero de
2006 a junio de 2007; (xiii) Informe Econdmico titulado “Un analisis econémico sobre
competencia y supermercados en Chile” Alexander Galetovic y Ricardo Sanhueza. A
fojas 756: (xiv) Acta de Inspeccion Ocular y 30 Acuerdos Comerciales de
proveedores de Cencosud Supermercados S.A., escogidos al azar por el Notario de
Santiago Sr. Sergio Fernando Novoa Galan, suplente de la titular de la 42° Notaria
de Santiago dofia Maria Gloria Acharan Toledo.; (xv) Copia de acuerdo comercial

para empresas Jumbo S.A., Santa y Isabel S.A. e Easy S.A. suscrito con Comercial
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Chacao S.A. con fecha 3 de Junio de 2005; (xvi) Copia de acuerdo comercial para
empresa Cencosud Supermercados S.A. suscrito con Comercial FH Engel S.A. con
fecha 19 de septiembre de 2006; (xvii) Planilla de Numero de Proveedores por
Cadena y Categoria, entregada por la empresa ACNielsen, al 12 de junio de 2007,
donde consta la cantidad y variedad de proveedores por categoria con que
mantienen relaciones comerciales los supermercados de Cencosud; (xviii) Copia de
estudio de Importancia de Canales por GSE (Grupo Socio Econémico) de ACNielsen
de Marzo de 2007; (xix) Manual de Procedimientos de Cencosud Supermercados
S.A. para disefio y desarrollo de productos y compras y evaluaciones de
proveedores; (xx) Hoja de Registro para auditorias a proveedores Cencosud
Supermercados S.A.; (xxi) Cronograma interno de evaluacion (visitas) de
proveedores de Cencosud Supermercados S.A.; (xxii) Ficha técnica basica de
Registro de proveedores de Cencosud Supermercados S.A.; (xxii) Resumenes
mensuales de resultados de auditorias a proveedores de Cencosud Supermercados
S.A.; (xxiv) Resumen de Informe de Control de Productos Nuevos de Cencosud
Supermercados S.A., evaluacion Abril 2007; (xxv) Carta de fecha 13 de junio de
2007, suscrita por el Sr. Ignacio Schmidt Jarpa, Gerente General de Factotal S.A.
(empresa de Factoring), donde / sefiala que las facturas por ventas de productos y
servicios a Cencosud Supermercados S.A. dan una mejor tasa de descuento a los
clientes, por la menor clasificacion de riesgo asociadas a éstas; (xxvi) Lista de la
ejecucion de pagos (resumen) a empresas de Factoring, realizados por Cencosud
Supermercados S.A. al 22 de mayo de 2007; (xxvii) Lista de la ejecucién de pagos
(detalle) a empresas de Factoring, realizados por Cencosud Supermercados S.A. al
22 de mayo de 2007; (xxviii) Estudio indice Actividad en Supermercados (IACSUP)
elaborado / por ACNielsen y ASACH al 28 de Mayo de 2003; (xxix) Estudio indice
Actividad en Supermercados (IACSUP) elaborado por ACNielsen y ASACH al 17 de
Julio de 2003; (xxx) Estudio elaborado por Trade Research Unit de Unilever, a Junio
de 2002, para proyectar apertura de local Jumbo en la ciudad de Vifia del Mar; (xxxi)
Resultado Estudio Cualitativo Jumbo la Dehesa, elaborado por empresa de estudios
de mercado "Marcela Veas y Asociados”, de fecha 31 de Julio de 2003; (xxxii)
Estudio Informe Final (Etapa Cuantitativa) Jumbo la Dehesa, elaborado por empresa
de estudios de mercado "Marcela Veas y Asociados”, de fecha 27 de Agosto de
2003; (xxxiii) Investigacion Cualitativa realizada por Jumbo sobre Concepto de
"Calidad de Vida" en diferentes entornos socioculturales de Chile: posibles
conexiones con los supermercados y con Jumbo en particular; realizado en 2007, en
ciudades de Santiago, Temuco, Vifia del Mar y Valparaiso; (xxxiv) Estudio realizado

por Expert Investigacion sobre Analisis Estratégico Supermercados de Cencosud,
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Encuesta Metropolitana, Marzo-Abril 2006; (xxxv) Estudio de Xpert, Departamento de
Estudios, sobre Andlisis Estratégico Cencosud, Encuesta Metropolitana Octubre-
Noviembre 2005; (xxxvi) Estudio de Xpert, Departamento de Estudios, sobre Analisis
Estratégico Santa Isabel, Encuesta Metropolitana Octubre-Noviembre 2005/ Marzo-
Abril 2006; (xxxvii) Estudio de Xpert, Marketing Estratégico, sobre Investigacién para
Resolver Disyuntiva entre 8 posibilidades de Combinacion de Nombres y Premios
para Promocion Afo 2005; (xxxviii) Informe de Resultados Estudio Santa Isabel local
175, Mayo de 2007; (xxxix) Estudio Etnografico y Cualitativo sobre Relacion de la
marca Santa Isabel con la experiencia del consumidor; (xl) Estuario Cualitativo
Evaluacion Camparfa Elefantastico, preparado por TNS TIME, en Junio de 2007; (xli)
Informe Campafia Publicitaria Elefantastico, preparado por TNS TIME, en Junio de
2007; (xlii) Informe Pre-evaluacion Eventos de Precio Jumbo, preparado por TNS
TIME, en Mayo de 2007; (xliii) Estudio Satisfacciébn de Supermercados, preparado
por IPSOS para Cencosud, en Septiembre de 2006; (xliv) Estudio Percepcion de
Publicidad de Supermercados, elaborado por GESTRA, en Mayo de 2006; (xlv)
Estudio Percepciéon de Publicidad de Supermercados, elaborado por GESTRA,
MEDICION 2, de Junio de 2006; (xlvi) Estudio Percepcion de Publicidad de
Supermercados, elaborado por GESTRA, MEDICION 3, de Septiembre de 2006;
(xlvii) Cuadro Andlisis de Atencidén a Proveedores, semana del 04 al 10/ de junio de
2007; (xlviiiy Documento tipo de Conciliacion de Cuenta Corriente Mercantil de
Cencosud Supermercados S.A; (xlix) Planilla de Reclamos resueltos de Proveedores
de Cencosud Supermercados S.A., desde Agosto de 2006 a la Fecha; (l) Copia de
carta de fecha 15 de junio de 2007, suscrita por el Sr. German Acevedo Campos,
Gerente General de BCI Factoring S.A., donde sefiala que las facturas de clientes
emitidas a compradores de bajo riesgo ofrecen una mejor tasa de descuento. A fojas
1829: (li) Texto del nuevo “Acuerdo Comercial entre Cencosud Supermercados S.A.
y Proveedores”; (lii) Informe econdmico “La relacion concentracion-precio cuando
una industria cambia: supermercados en Chile 1998-2006" Fernando Diaz, Alexander

Galetovic y Ricardo Sanhueza.
10. Testimonial rendida por las partes:

10.1. Por la FNE: (i) a fojas 511, don Mario Amilcar Miguel Astorga De Valenzuela
(Centro de Investigacion de Politicas Publicas para la Pyme “CIPYME”); (ii) a fojas
771 y 794, don Guillermo Elias Cumsille Garib (socidlogo), quien acompaio el
instructivo que sirvié de base a la capacitacion de los encuestadores; vy (iii) a fojas
779, don Aldo Patricio Gonzalez Tissinetti (economista).
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10.2. Por Cencosud: (i) a fojas 802 bis, don Andrés Alberto Del Carmen Munita
Izquierdo (Gerente de Adm. y Finanzas de Cencosud Chile); (ii) a fojas 806, don
Pedro Manuel Colombo (Gerente Comercial de Alimentos de Cencosud
Supermercados); (ii) a fojas 829, dofia Marcela Judith Riveiro Gachon (Jefa de
Aseguramiento de Calidad de Cencosud Supermercados); y (iv) a fojas 842, don
Claudio Miguel Enrigue Haase Blueth (Ex-Gerente General de Cencosud

Supermercados).

11. De Oficio: A fojas 1729, con fecha 4 de octubre de 2007, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 22°, inciso 2°, del Decreto Ley N° 211, el Tribunal ordend la
citacion a declarar como testigos a los sefiores Marcelo Guital Prieto (socio de
empresa que elabora y distribuye productos marca Benedictino) y Humberto Frez
Cordova (proveedor de frutas y hortalizas de Cencosud), quienes prestaron

testimonio a fojas 1744 y 1734, respectivamente.

12. La FNE y Cencosud formularon observaciones respecto de la prueba rendida a

fojas 1892 y 1957, respectivamente.
CONSIDERANDO:
En cuanto a la tacha:

Primero. Que, a fojas 806, la Fiscalia Nacional Econémica tacho al testigo sefior
Pedro Manuel Colombo por la causal establecida en el articulo 358 N° 6 del Cédigo
de Procedimiento Civil. La FNE fundamenta esa inhabilidad en que el testigo
careceria de la imparcialidad necesaria para declarar, toda vez que el cargo que

ocupa en Cencosud se relacionaria con el objeto de este juicio.

De esa tacha se confiri6 traslado a Cencosud, quien solicité su rechazo, con costas,
atendido que de los dichos del testigo no se desprende el interés pecuniario en los
resultados del juicio que la causal invocada por la FNE requiere. Agrega que la
declaracion de este testigo es de suma utilidad para resolver y fallar la causa y que
este Tribunal debe apreciar la prueba conforme a las reglas de la sana critica y no

dejarse guiar por criterios formalistas;

Segundo.  Que, ponderados los elementos de hecho que sirven de fundamento a
la causal invocada, la tacha sera rechazada, por cuanto de los dichos del testigo no
se desprende que tenga un interés directo o indirecto en los resultados del juicio, en

términos que puedan restarle imparcialidad a su declaracion. Lo anterior, sin perjuicio
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del valor probatorio que se le pueda asignar a la declaracion del testigo de acuerdo
con lo prescrito en el articulo 22° inciso final, del Decreto Ley N° 211;

En cuanto a la excepcion de incompetencia opuesta p  or la requerida:

Tercero. Que la excepcion de incompetencia opuesta por Cencosud se funda en
qgue las atribuciones de este Tribunal estarian circunscritas de acuerdo al tipo de
procedimiento incoado, de manera tal que, en las causas contenciosas de que
conoce conforme al articulo 18 N°1 del Decreto Ley N° 211, no cabria adoptar
medidas preventivas, sino sélo imponer alguna de las sanciones previstas en el

articulo 26° del mismo cuerpo legal,

Cuarto. Que, a juicio de este Tribunal, y de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 3°, 5°, 20° incisos 4° y 5° vy 39, letra c), del Decreto Ley N° 211, sus
atribuciones preventivas no estan circunscritas segun el tipo de procedimiento
iniciado, y pueden ser adoptadas tanto en los contenciosos como en los no
contenciosos previstos en el Decreto Ley N° 211; lo cual es consistente, ademas, con
el principio y finalidad de prevencidn que asiste a los Organos encargados del

resguardo de la libre competencia en los mercados;

Quinto. Que, en efecto, el articulo 3°, inciso primero, del Decreto Ley N°
211, dispone que, quienes ejecuten o celebren individual o colectivamente cualquier
hecho, acto o convencidn que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o
que tienda a producir dichos efectos, sera sancionado con las medidas sefialadas en
el articulo 26, sin perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas que, respecto de

dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso;

Sexto. Que, en consecuencia, este Tribunal cuenta con atribuciones tanto para
sancionar como para corregir o prohibir hechos, actos o convenciones que ya
hubieren producido efectos contrarios a la competencia, o que tiendan a producirlos.
En este ultimo caso, las medidas correctivas son en realidad preventivas, pues no
corrigen una situacion actualmente perjudicial para la competencia, sino que evitan la

concrecion de riesgos inminentes o con una alta probabilidad de ocurrencia;

Séptimo. Que, por otra parte, ademas del articulo 5° del Decreto Ley N° 211, que
establece la funcidn preventiva de este Tribunal, otras dos disposiciones se refieren
expresamente a las medidas preventivas: la primera es el articulo 20°, incisos 4° y 5°,
que se refiere a la prescripcion de dichas medidas; y la segunda es el articulo 39

letra c), que contiene la facultad del Fiscal Nacional Econdmico para solicitar a este
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Tribunal la adopcion de medidas preventivas;

Octavo. Que, ademas, una interpretacion de las normas mencionadas en la
consideracion precedente, que sea coherente con el principio de prevencion que es
inherente a la labor de resguardo de la libre competencia, exige entender que este
Tribunal puede adoptar medidas preventivas respecto de los hechos sometidos a su

conocimiento, sea mediante procedimientos contenciosos 0 no contenciosos;

Noveno. Que, adicionalmente, el articulo 25° del mismo cuerpo legal -
contemplado precisamente entre las normas del procedimiento contencioso- faculta a
este Tribunal para decretar, de oficio 0 a peticion de parte, medidas cautelares para
impedir los efectos negativos de las conductas sometidas a su conocimiento y
resguardar el interés comun, confirmando asi que la facultad de adoptar medidas

preventivas también esta comprendida en el procedimiento contencioso;

Décimo. Que, en cambio, no se observan razones para limitar la atribucién de
este Tribunal de adoptar medidas preventivas a un tipo de procedimiento en
particular, como podrian esgrimirse en relacion con las medidas sancionatorias, que
s6lo podrian adoptarse en los procedimientos contenciosos. Por el contrario, todas
las referencias que existen en dicho cuerpo legal a las medidas preventivas no

guardan relacion con algun tipo de procedimiento en especial,

Undécimo. Que, por ultimo, la facultad de adoptar medidas preventivas en el marco
de procedimientos contenciosos ha sido efectivamente ejercida por este Tribunal, asi
como por la Comisién Resolutiva de que es sucesor legal. Asi, pueden citarse, como

ejemplos, las sentencias ejecutoriadas numeros 31, 47 y 55 de este Tribunal;

Duodécimo. Que, por lo tanto, y atendido que este Tribunal es competente para
adoptar las medidas que se le han solicitado, las cuales no estan circunscritas segun
se trate de procedimientos contenciosos 0 no contenciosos, se rechazara la

excepcion de incompetencia deducida por Cencosud,
En cuanto al fondo:

Decimotercero. Que, como cuestidon preliminar, es preciso establecer con
claridad los términos de la litis sobre la cual se ha solicitado el pronunciamiento de
este Tribunal, para lo cual debe tenerse presente, en primer lugar, el exacto alcance

y extension del requerimiento de autos;

Decimocuarto. Que, en tal sentido, el requerimiento de la FNE se funda en que
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las estrategias de crecimiento de las dos principales cadenas de supermercados
0D&S y Cencosud-, basadas sustancialmente en la toma de control de
competidores y en el acaparamiento de terrenos aptos para instalar supermercados,
restringen o entorpecen la libre competencia, o tienden a producir estos efectos, por
cuanto levantan una barrera estratégica de entrada e incrementan sustancialmente el
poder de mercado de las cadenas controladas por las requeridas, con el consiguiente
riesgo de abuso respecto de proveedores y consumidores; todo lo cual seria
particularmente grave atendido que las requeridas efectivamente abusarian de su
poder de mercado respecto de sus proveedores, demostrando la insuficiencia de las

exigencias contenidas en la Sentencia N° 9 de este Tribunal;

Decimoquinto. Que, atendido lo anterior, e invocando las disposiciones legales
gue contemplan el deber de este Tribunal de prevenir los atentados a la libre
competencia, la FNE solicité en su requerimiento la adopcion de tres medidas: (i) que
D&S y Cencosud se sujeten a un contrato marco que rija sus relaciones con todos
sus proveedores en los términos consignados en el acapite VI de lo principal del
requerimiento, el cual deba ser aprobado por este Tribunal; (ii) que se prohiba a D&S
la toma de control del Supermercado El Pilar de calle Maipu de la ciudad de Linares,
y de todo nuevo supermercado en la ciudad de Talca; vy, (iii) que D&S y Cencosud
deban consultar en forma previa a este Tribunal, en los términos del articulo 31° del
Decreto Ley N° 211, las operaciones de concentracion que involucren a
Supermercados Korlaet, Supermercados Rendic y Supermercados Montserrat y, en
general, cualquier operacion de concentracion de la industria supermercadista en
gue intervengan, directa o indirectamente, en los términos del articulo 100 de la Ley
N°18.045 sobre Mercado de Valores;

Decimosexto. Que, atendido que la FNE y D&S llegaron en esta causa a un
avenimiento, que fue aprobado por este Tribunal segun resolucion de fecha 17 de
enero de 2007, escrita a fojas 468, el requerimiento y las peticiones de la FNE deben
entenderse entonces extinguidas respecto de D&S, y vigentes exclusivamente
respecto de Cencosud. Asimismo, deben entenderse extinguidas las incidencias
promovidas por D&S durante el curso del juicio y en particular la objecion de
documentos que formulé a fojas 74 del cuaderno de medida cautelar. Por lo tanto, la
controversia sobre la cual debe recaer esta sentencia corresponde a la producida
entre la FNE y Cencosud, que motivo las peticiones atingentes a esta Ultima, que son

las detalladas en los numerales (i) y (iii) de la consideracion precedente;
Decimoséptimo.  Que, por otra parte, debe también tenerse presente para estos
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efectos que, en su contestacion, Cencosud argumentd que los procedimientos
contenciosos, como el seguido en autos, tienen por objeto determinar la existencia
de eventuales infracciones, pero que, en la especie, la FNE no le imputé ninguna
infraccion concreta. Ademas, Cencosud opuso la excepcidon de incompetencia

precedentemente desestimada,;

Decimoctavo. Que, adicionalmente, en relacibn con la primera medida
solicitada por la FNE, referida a la elaboracion de un contrato marco con sus
proveedores, Cencosud sostuvo en su contestacion, en sintesis, que se trataba de
una peticion innecesaria por cuanto ella ya mantiene contratos escritos con sus
proveedores. Ademas, formuldé descargos respecto de cada uno de los elementos

que, segun el requerimiento, debia contener o excluir dicho contrato marco;

Decimonoveno. Que, por ultimo, en relacion con la tercera peticion de la FNE,
referida a la consulta previa de las operaciones de concentraciébn en que decida
intervenir, Cencosud sefialo, a fs. 415, “que no la controvertira, toda vez que [...]
tenia contemplado someter a consulta a este H. Tribunal sus eventuales futuras
operaciones significativas de adquisiciones o toma de control de cadenas de
supermercados”, sin perjuicio de lo cual adujo que esa peticion seria improcedente

porque la consulta es esencialmente voluntaria;

Vigésimo. Que, en conclusién, este Tribunal se pronunciard en esta sentencia
anicamente respecto de lo solicitado por la FNE en cuanto a la procedencia o no de
gue Cencosud (i) se sujete a un contrato marco que rija sus relaciones con todos sus
proveedores; y (i) consulte en forma previa a este Tribunal, en los términos del
articulo 31° del Decreto Ley N° 211, cualquier operacion de concentracion de la
industria supermercadista en que intervenga, directa o indirectamente, en los

términos del articulo 100 de la Ley N°18.045, sobr e Mercado de Valores;

Vigésimo primero. Que, asi establecidos los términos de la litis, este Tribunal se
hara cargo de las alegaciones y defensas debatidas en autos en torno a los mismos,
en el orden siguiente: (i) en primer término, se analizara la defensa esgrimida por
Cencosud respecto del requerimiento de autos, en el sentido que en éste no se le
habrian imputado infracciones determinadas, por lo que deberia ser rechazado; (ii)
en segundo lugar, se establecera si corresponde o no imponer a Cencosud la
obligacion de contar con un acuerdo marco con sus proveedores, en los términos
solicitados por la FNE; vy, (iii) en ultimo término, se determinara si procede 0 no

imponer a Cencosud la obligacion de consulta previa solicitada por la FNE, para lo
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cual se definird y caracterizara el mercado relevante afectado, la posiciébn de
Cencosud en éste, si existen o no barreras de entrada que afecten el ingreso de
nuevos competidores al mismo vy, finalmente, si existen o no efectos anticompetitivos

actuales o potenciales derivados de las conductas denunciadas en autos;

Vigésimo segundo. Que, en consecuencia, respecto de la primera de las
defensas en andlisis —esto es, que la FNE no habria imputado a Cencosud
infracciones precisas y determinadas- , cabe sefialar que, en su requerimiento, la
FNE imputé a Cencosud, concretamente, las conductas sefaladas en la
consideracion decimocuarta; conductas que, a su juicio, infringirian el articulo 3° del
Decreto Ley N° 211. Es asi como se solicita por el requerimiento que este Tribunal
declare que “las estrategias de crecimiento de las requeridas, fundadas de modo
sustancial en la toma de control de competidores y de terrenos aptos para instalar
supermercados, restringen o entorpecen la competencia o tienden a producir esos
efectos”, y adopte determinadas medidas para precaver estos ultimos. Por
consiguiente, no es admisible la alegaciéon de Cencosud en cuanto a que por el

requerimiento de autos no se le imputaria infraccion alguna;

Vigésimo tercero. Que, ademas, la circunstancia de que la FNE no solicite medidas
sancionatorias —sino solo preventivas- no implica que este procedimiento no deba ser
contencioso, pues la declaracion pedida por la FNE y citada en la consideraciéon
precedente solo puede ser adoptada en un procedimiento de tal naturaleza. Confirma
lo anterior el hecho que el Fiscal Nacional Econdmico no tiene facultades para iniciar
un procedimiento no contencioso respecto de hechos futuros a efectuarse por
terceros, segun se desprende del articulo 18 N° 2 del DL 211;

Vigésimo cuarto. Que, al respecto, es preciso recordar que, segun el articulo 3°,
inciso primero, del Decreto Ley N° 211, son constitutivas de infraccion a la libre
competencia no soOlo aquellas conductas que actualmente impiden, restringen o
entorpecen ésta, sino también aquellas que tienden a producir tales efectos
anticompetitivos. En este contexto, las conductas denunciadas por la FNE, en lo
relativo a futuras tomas de control de competidores, serian constitutivas de
infracciones con efectos anticompetitivos que, de ser inminentes, habrian de ser

prevenidos, en vez de esperar a que se produzcan para corregirlos o sancionarlos;

Vigésimo quinto.  Que, en consecuencia, este Tribunal procedera a analizar si las
conductas denunciadas por el requerimiento de autos, referidas a la compra de

competidores y al acaparamiento de terrenos aptos para instalar supermercados, se
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encuentran o no acreditadas, son o no constitutivas de infraccion, y si ameritan o no

la adopcién de las dos medidas solicitadas por la FNE respecto de Cencosud;

Vigésimo sexto. Que, asi las cosas, en relacion con la primera peticion de la FNE,
consistente en que Cencosud elabore un contrato marco que rija sus relaciones con
proveedores, cabe sefalar que la misma supone que este Tribunal determine el
contenido minimo de esa relacién contractual, ordenando incorporar o eliminar
determinadas obligaciones. Ello, a juicio de este Tribunal, exigiria emitir un
pronunciamiento respecto de si cada una de las practicas abusivas ejemplificadas en
el requerimiento como efectos de la mayor concentracién de la industria respecto de
los proveedores estan o no conformes con las normas de defensa de la competencia,

o bien, cuales serian las condiciones bajo las cuales lo estarian;

Vigésimo séptimo. Que para ello, esto es, para que este Tribunal pudiese
determinar si las conductas abusivas cuestionadas genéricamente por la FNE son o
no contrarias a la libre competencia, tales abusos deberian haber sido denunciados
como infracciones autbnomas y concretas, mas no como ejemplos de riesgos que

podria llevar aparejada una mayor concentracion en la industria supermercadista;

Vigésimo octavo. Que, sin embargo, tal como se desprende del requerimiento, la
FNE se limitd6 a sefialar a lo largo del mismo que Cencosud incurriria en las
siguientes conductas que la Sentencia N°9 de este Tribunal calific6 como abusos de
poder de mercado respecto de proveedores: (i) imposicion de cobros y descuentos
no pactados o por prestaciones inexistentes, ejemplificando algunos de ellos; (ii)
imposicién de condiciones contractuales cada vez mas gravosas, citando como
ejemplos de ello, las préacticas identificadas en la Sentencia N° 9, la adicién de
nuevos conceptos de cobro como aquel de “despacho centralizado”, y el
incumplimiento en los plazos de pago; (iii) la aplicacion de cobros indebidos por
mermas, mercaderias obsoletas, escala de crecimiento en ventas y por la
introduccién de nuevos productos; y (iv) el incremento en la oferta de marcas

propias;

Vigésimo noveno. Que las conductas sefaladas en la consideracion precedente no
se fundan en hechos, actos o contratos concretos, debidamente especificados en el
requerimiento, toda vez que no se sefiald en éste la oportunidad en que se habrian
producido las presuntas infracciones, ni el proveedor afectado, ni el contrato en que
constarian o que se incumpliria. Por el contrario, el libelo de la FNE se limita a

proporcionar ejemplos genéricos de practicas contractuales abusivas, empleando
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expresiones como “por ejemplo”, y “tales comao”, sin invocar hechos adicionales a los

considerados por la Sentencia N° 9/2004;

Trigésimo. Que, en tal sentido, cabe tener presente que, al contestar a fojas 393 el
traslado de las excepciones dilatorias, la requirente reconocidé que los abusos a
proveedores sefialados en su requerimiento soélo tenian por objeto ejemplificar los
riesgos asociados al incremento del poder de mercado que producirian nuevas
operaciones de concentracion a favor de la requerida, confirmando asi que el
requerimiento de autos no pide establecer la existencia de infracciones concretas
constitutivas de abusos a proveedores, sino s6lo —como Unica infracciéon denunciada-
declarar que las agresivas y publicitadas estrategias de crecimiento de Cencosud
son contrarias a la competencia y adoptar determinadas medidas para prevenir los

efectos de éstas;

Trigésimo primero. Que, por lo tanto, es improcedente que este Tribunal
declare si las practicas abusivas respecto de proveedores ejemplificadas en el
requerimiento son 0 no contrarias a la libre competencia, y determine el contenido
minimo de las relaciones contractuales de Cencosud con sus proveedores, mediante
la adopcion de una medida que, en los hechos, implicaria declarar como contrarias a

la libre competencia tales conductas o cobros;

Trigésimo segundo. Que, adicionalmente, no es posible acceder a la peticion
de la FNE determinando el contenido de relaciones contractuales de personas que

no son parte y a quienes no empeceria lo que este Tribunal disponga al respecto;

Trigésimo tercero. Que, por todo lo anterior, no se hara lugar a la primera medida
solicitada por la FNE en su requerimiento, consistente en que Cencosud elabore un

contrato marco que rija sus relaciones con proveedores;

Trigésimo cuarto. Que, en todo caso, es preciso dejar establecido que el rechazo
de esta primera peticion de la FNE no implica que este Tribunal considere que los
contratos que dicha empresa mantiene con sus proveedores, y que ha tenido ocasion
de examinar por haber sido acompafados a fojas 756, se ajusten a las exigencias
contenidas en la Sentencia N° 9, ni que estén necesariamente de acuerdo con las
normas de defensa de la competencia. Por lo tanto, esta decisibn no implicara
pronunciamiento alguno —de fondo- respecto de la licitud o ilicitud de los mismos
segun el Decreto Ley N° 211;

Trigésimo quinto. Que por consiguiente, el analisis se centrara en la Unica
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infraccion denunciada, relativa a compras de competidores y acaparamiento de
terrenos, y en la procedencia o no de la tercera medida solicitada por la FNE,
destinada a prevenir los efectos contrarios a la competencia que produciria esa
conducta, esto es, la medida de consulta previa de operaciones de concentracion en

la industria supermercadista en que, a futuro, intervenga la requerida;

Trigésimo sexto.  Que entonces, en cuanto a la peticion de la FNE consistente en
obligar a Cencosud a consultar a este Tribunal, en los términos del articulo 31° del
Decreto Ley N° 211, las operaciones de concentracion en la industria
supermercadista en las que desee participar, cabe sefialar que esta obligacion de
consulta previa de la legalidad de una operacion de concentracion, desde el punto de
vista de la competencia, implica imponer un requisito o carga especial para la

realizacion de determinados actos o contratos;

Trigésimo séptimo. Que, por regla general, y conforme lo prevé el articulo 18°
N° 1 del D.L. 211, la consulta se tramita conforme a un procedimiento voluntario al
gue pueden o no someterse los interesados en llevar a cabo un acto o contrato
determinado, a excepcion de aquellos casos en que la consulta puede ser
presentada por el Fiscal Nacional Econdémico conforme a la misma disposicion legal,
de aquellas situaciones en que otra disposicion legal especial la prescribe como
obligatoria, como ocurre en relaciébn con el articulo 38° de la Ley N°19.733 de
Libertades de Opinién e Informacién, y de todos aquellos casos en que, atendidas las
circunstancias de los mercados involucrados y la posicion que en ellos ocupa un
determinado agente, este Tribunal o las Comisiones Preventiva Central y Resolutiva,
gue son sus antecesoras legales, asi lo disponga o hayan dispuesto con el objeto de

prevenir atentados a la competencia;

Trigésimo octavo. Que, en razon de lo anterior, para determinar si procede o no, en
la especie, imponer a Cencosud dicha obligacion, es preciso determinar si las
estrategias de crecimiento denunciadas producen o tienden a producir efectos
contrarios a la competencia, y si éstos son de una magnitud suficiente como para
imponer a ésta la obligacion de someter a consulta todas o algunas de esas

operaciones;

Trigésimo noveno. Que, para lo anterior, se definiran y caracterizardn los
mercados que pueden resultar afectados por las operaciones de concentracion en
las que participe Cencosud, la posicion de Cencosud en los mismos, y por ultimo, los

efectos actuales o potenciales de una mayor concentracion en su favor;
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Cuadragésimo. Que, en primer termino, es preciso sefialar que constituye un
hecho publico y notorio que Cencosud, directa o indirectamente, desarrolla un
conjunto de negocios de distribucion minorista, que comprenden supermercados,
bajo las marcas Jumbo y Santa Isabel, tiendas por departamento bajo el hombre
Paris, y tiendas de mejoramiento del hogar constituidas por locales Easy. Ademas,
desarrolla actividades complementarias a dichos negocios, participando en los

mercados financiero, con las tarjetas Mas y el banco Paris, e inmobiliario;

Cuadragésimo primero. Que, tal como este Tribunal sefialé en su Resolucion N°
24, en las ultimas décadas la dinamica de desarrollo del retail en Chile ha mostrado
una convergencia hacia la consolidacién de la oferta de distintos productos en
grandes superficies, tendiendo a desplazar a otros canales de distribucidon minorista.
En cualquier caso, este modelo de negocios todavia presenta al menos tres
segmentos con algunas caracteristicas propias, a saber: supermercados, tiendas por
departamento y tiendas de mejoramiento del hogar, todos ellos relacionados con el
negocio financiero de las tarjetas de crédito de casas comerciales. Si bien existen
ciertos traslapos en la oferta de productos especificos, las principales necesidades
resueltas por un consumidor al ir a un supermercado son distintas de aquellas que
satisfacen los otros segmentos mencionados. Por lo anterior, y porque el
requerimiento de autos circunscribe al negocio supermercadista los riesgos respecto
de los cuales solicita la adopcion de medidas preventivas, este Tribunal centrara su

analisis en dicho segmento;

Cuadragésimo segundo. Que, por consiguiente, este Tribunal sdélo considerard,
para efectos de esta causa, el area de negocios que desarrolla Cencosud mediante
los 147 supermercados que controla bajo las marcas Jumbo y Santa Isabel,
distribuidos en 25 comunas a lo largo del pais. Lo anterior, sin perjuicio de considerar
las evidentes interdependencias y complementariedades de costo existentes entre
las diversas areas de negocio desarrolladas por la requerida, enumeradas en la
consideracion cuadragésima precedente, en su relacion con el mercado relevante en

el que incide la medida de consulta previa solicitada por la FNE;

Cuadragésimo tercero. Que, en esta area de negocio, Cencosud ocupa un
eslabon intermedio en la cadena de distribucion de productos para el consumo en el
hogar. En ese sentido, participa en dos mercados conexos, que son el

aprovisionamiento mayorista y la distribucion minorista;

En el primero de esos mercados —aprovisionamiento mayorista- Cencosud se
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relaciona con sus proveedores en una doble funcién: como demandante mayorista
de productos para su distribucibn minorista, y como oferente de un canal de
distribucion minorista. En este sentido, se puede observar de los contratos
acompafnados a fojas 756, que existen pagos desde y hacia los proveedores, o bien,

descuentos en los precios de compra asociados a determinados conceptos;

En el segundo mercado —distribucibn minorista- Cencosud se relaciona con los
consumidores como oferente de los productos que adquiere de sus proveedores,

comercializandolos bajo la modalidad de autoservicio en grandes superficies;

Cuadragésimo cuarto. Que, a continuacién, se definiran cada uno de esos
mercados, determinando la participaciéon de Cencosud en cada uno de ellos, asi
como los efectos reales o potenciales de una politica de crecimiento de esa empresa
basada en la compra de competidores y de terrenos, que son los que el

requerimiento pretende precaver;

Cuadragésimo quinto. Que, en primer término, en relacibn al mercado de
aprovisionamiento mayorista, mediante los supermercados que controla, Cencosud
ofrece a los distribuidores mayoristas o proveedores -productores e importadores de
productos alimenticios y no alimenticios de consumo periédico en el hogar- un canal
de distribucién minorista, esto es, servicios y facilidades para la distribucion de sus
productos a consumidores finales. Adicionalmente, Cencosud ofrece en tales
supermercados un canal de distribucion minorista de bienes durables y de productos
para el mejoramiento del hogar respecto de los cuales, en todo caso, los
supermercados constituyen, adn, un canal secundario. En efecto, las tiendas por
departamento controladas por Cencosud —bajo la marca Paris- constituyen su

principal canal de distribucion minorista de bienes durables;

Cuadragésimo sexto. Que, entonces, para determinar la participacion de
Cencosud como canal de distribucion es preciso analizar las alternativas o sustitutos
gue tendrian los proveedores para la distribucion minorista de productos alimenticios
y no alimenticios de consumo periédico en el hogar. En ese sentido, dependiendo del
proveedor y del producto especifico de que se trate, podrian en principio
considerarse -como alternativas a la distribucion minorista en supermercados- las
tiendas por departamento y de mejoramiento del hogar, en las que también participa
la requerida, las cadenas de farmacias, las ferias libres y los mercados centrales de
abasto, los almacenes de barrio, las cadenas de ferreterias, y el comercio detallista

en general;
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Cuadragésimo séptimo. Que, sin embargo, las alternativas mencionadas en la
consideracionn precedente no son suficientemente proximas como para ser
consideradas sustitutos adecuados del canal de distribucién minorista constituido por
los supermercados, atendido que, en general, no comparten con este ultimo cuatro
caracteristicas que lo distinguen: primero, los significativos volumenes de compra
gue representan las cadenas de supermercados para los proveedores, que permiten
a estos alcanzar economias de escala y de ambito; segundo, el conjunto distintivo de
servicios y facilidades (estacionamientos, promocion y publicidad) ofrecidas al
proveedor para la distribucién minorista de sus productos, que facilita la venta de un
mayor numero de unidades; tercero, las inversiones especificas del proveedor
derivadas de las condiciones particulares de exhibicion y comercializaciéon de los
productos en el canal supermercadista; y, cuarto, el contar con financiamiento propio

a través de sus tarjetas de crédito relacionadas;

Cuadragésimo octavo. Que, en cuanto a los volumenes de compra que
representan las cadenas de supermercados para los proveedores, en el Grafico N° 1
siguiente se puede observar que el canal supermercadista se ha consolidado como
el canal de distribucion minorista mas importante, participando —en promedio- con el
60% de las ventas minoristas en los Ultimos afios a nivel nacional.

Gréfico N° 1

Evolucién de las Ventas Minoristas, por Canal de Di  stribucion
(% de participacion a nivel nacional)

1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

‘l Supermercados O Farmacias/Perfumerias O Consumo Local B Tradicionales ‘

Fuente: ACNielsen (2007), “Cambios en el Mercado Chileno”

http:/mww.acnielsen.cl/site/documents/CambiosenelMercadoChileno2007.pdf)

Estos significativos volumenes de compra permiten a los proveedores alcanzar
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economias de escala y de ambito, derivadas del acceso a sistemas centralizados de
bodegaje y distribucion, que disminuyen los costos e inversiones que habrian de
realizar para atender los canales alternativos y alcanzar similares voliumenes de

venta;

Cuadragésimo noveno. Que el conjunto distintivo de servicios y facilidades
ofrecidas al proveedor para la distribucion minorista de sus productos comprende la
exhibicion conjunta con una amplia variedad de otros productos, asi como los
servicios complementarios ofrecidos por los supermercados y la participacion en
actividades promocionales, todo ello unido a un sistema de financiamiento a través
de tarjetas de crédito de su propia emision; todo lo cual, a su vez, es propio del canal
supermercadista e inequivocamente facilita la venta de un mayor numero de

unidades;

Quincuagésimo.  Que, por ultimo, las condiciones particulares de exhibicion y
comercializacibn de los productos en el canal supermercadista, tales como
condiciones de empaque y codigos de barra, generalmente requieren la realizacion
de inversiones por parte del proveedor con valor especifico a ese canal de
distribucién y que no necesariamente son validas para otros canales. En estos casos,
parte del valor de los activos productivos de estos proveedores depende de que se
mantenga en el tiempo la relacion de aprovisionamiento con la cadena
supermercadista en cuestion y, por lo tanto, tiene el efecto de incrementar los costos

de cambio hacia otros canales de distribucion;

Quincuagésimo primero. Que de los argumentos precedentes este Tribunal
concluye que las grandes cadenas de supermercados poseen un conjunto peculiar
de caracteristicas como canal de distribucidbn minorista, que implican que otros
formatos de locales de distribucion minorista, tales como las cadenas de farmacias,
las ferias libres y los mercados centrales de abasto, los almacenes de barrio, las
cadenas de ferreterias, y el comercio detallista en pequefas superficies disten de ser
sustitutos cercanos para los proveedores de productos alimenticios y no alimenticios

de consumo periodico;

Quincuagésimo segundo. Que, en cambio, las caracteristicas distintivas
mencionadas precedentemente son compartidas por los supermercados y otros
formatos de venta en grandes superficies, tales como tiendas por departamento y de
mejoramiento del hogar. Sin embargo, tales negocios de venta minorista en grandes

superficies ofrecen productos que no estan destinados a satisfacer las mismas
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necesidades que los supermercados, aunque pueden considerarse complementarios
o interdependientes en los términos sefialados en la Resolucion N° 24 de este

Tribunal;

Quincuagésimo tercero.  Que, en conclusion, el mercado relevante aguas arriba en
el que participa Cencosud mediante sus supermercados es —siguiendo lo sefalado
en la sentencia N° 9 de este Tribunal- el de aprovisionamiento mayorista de
supermercados de productos alimenticios y no alimenticios de consumo periddico en

el hogar;

Quincuagésimo cuarto.  Que, atendido el hecho de que el canal de distribucion
supermercadista tiene presencia a nivel nacional y que una proporcion significativa
de los proveedores mayoristas busca colocar sus productos a nivel nacional, este
Tribunal estima que el mercado geografico relevante del aprovisionamiento mayorista
es el territorio de la Republica de Chile. Lo anterior, sin perjuicio de considerar que el
mercado geografico relevante puede ser regional o local en relacibn con
determinados productos que, por sus caracteristicas, se comercialicen solo en dichos

ambitos;

Quincuagésimo quinto.  Que, segun se observa en el Cuadro N° 2, siguiente, la
concentracion en el canal supermercadista ha aumentado en los ultimos afios,
producto de las operaciones de concentracion verificadas a favor de los dos
principales actores. Asi, puede verse que, en el afilo 2002, las dos cadenas mas
importantes de supermercados concentraban el 40% de las ventas cursadas por el

canal supermercadista, mientras que, en afio 2006, ambas cadenas sumaron el 62%;
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Cuadro N° 1:
Participaciones (%) nacionales de mercado, en base  a ventas anuales, principales
cadenas de supermercados, 1996 — 2006

1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
D&S (]_) 19,2 20 22,5 28,11 28,26 29,55 30,04 29,25 34,2 35,3 33,8
Carrefour - - 1,19 1,63 2,24 2,44 nd - - -
Cencosud (2) 6,31 74 6,8 6,27 7,04 7,31 8,74 214 24,4 26 28,8
Santa Isabel 13,31 13,2 13,3 10,75 10,04 10,47 9,56 -
Las Brisas 4,11 4,2 3 2,9 2,45 2,29 2,29 2,29
Montecarlo 1,82 2,4 2,2 2 1,98 2,29 2,2 2,68 - - -
Economax nd nd nd nd nd 1,22 1,21 1,25 1,3 1,6 2
Infante nd nd nd nd nd nd nd nd 0,6 nd 0,5
San Francisco 2,02 2,1 2,3 2,6 2,7 2,69 2,72 3,22 3,2 4 5
Unimarc 8,45 8,1 7,7 6,17 5,69 4,67 3,71 3,58 31 2,9 2,9
Montserrat 4,21 3,9 3,4 3,19 3,15 3,09 3,07 3,05 2,8 2,75 3,7
Rendic nd 2,3 2,2 2,25 2,17 2,24 2,24 2,45 nd nd nd
Korlaet nd 1,7 1,6 1,31 1,3 1,32 1,29 1,27 1,3 nd 1,2
Keymarket nd nd nd nd nd 1,89 2,09 nd 2,5 nd nd
Independencia nd nd nd nd nd 0,83 0,76 0,66 nd nd nd
El Pilar nd nd nd nd nd nd nd nd nd 0,5 0,5
Bigger/Makro nd nd nd nd nd nd 1,59 1,44 nd nd nd
Otros 40,57 34,7 35 33,26 33,59 27,9 26,05 27,46 26,6 26,95 15,6
Total 100 100 100 100 100 100 100 100 100 100 100
Cc2 32,51 33,2 35,8 38,86 38,3 40,02 39,6 50,65 58,6 61,3 62,6

Fuente: Galetovic y Sanhueza (2007) sobre la base de la Asociacién Chilena de Supermercados de Chile para el periodo 1996-1999 y del requerimiento de la FNE rolante
a fojas 208 y siguientes para el periodo 2000-2006. Notas: (1) D&S adquiere: Carrefour (12/2003) y El Pilar (06/2006) y (2) Cencosud adquiere Santa Isabel (07/2003), Las
Brisas (01/2004), Montecarlo (08/2004), Economax (06/2006) y Supermercados Infante (05/2006); nd: informacién no disponible. C2: agrega la participacién de las dos
empresas mas grandes el mercado.

Quincuagésimo sexto. Que del cuadro anterior se desprende también la
evolucion de la participacion de la requerida en dicho canal a nivel nacional, la que
ha aumentado en los ultimos afios, pasando de un 8,74% en el afio 2002, a un
28,8% en el afio 2006. En gran medida, dicho aumento de un 20% se explica por la
adquisicion por parte de Cencosud de las cadenas Santa Isabel (2003), Las Brisas
(2004), Montecarlo (2004), Economax (2006) e Infante (2006) que, en los afos
previos a su adquisicién, tenian porcentajes de participacion de 9,56%, 2,29%,
2,68%, 2% y 0,5%, respectivamente. Asi, como resultado de dichas adquisiciones, se
observa que Cencosud ha incrementado su participacion de mercado en algo mas de

tres veces, siendo el actor que mas ha crecido en el periodo analizado;

Quincuagésimo séptimo. Que, por otra parte, y ahora en relaciéon al mercado
de distribuciébn minorista, mediante los supermercados que controla, Cencosud
ofrece a los consumidores productos alimenticios y no alimenticios de consumo

periodico en el hogar;

Quincuagésimo octavo. Que, para determinar la participacion de Cencosud en la
distribucion minorista, es preciso analizar las alternativas o sustitutos que tendrian
los consumidores para la adquisicion de productos alimenticios y no alimenticios de
consumo periodico en el hogar. En ese sentido, se debe evaluar si los almacenes,

ferias, botillerias y farmacias constituyen sustitutos suficientemente préoximos a los
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supermercados como alternativas de abastecimiento de los consumidores, segun
afirma la requerida, y sustenta el informe acompafnado por ésta y rolante a fojas 271

y siguientes del cuaderno de medida precautoria;

Quincuagésimo noveno. Que, tanto en la contestacion de Cencosud como en el
informe econémico mencionado, se invoca el hecho de que la mayoria de las ventas
realizadas por dicha cadena tendrian un valor promedio bajo. Segun el informe, para
el mes de octubre de 2006, el 58% de las boletas emitidas por Cencosud suman
menos de $ 3.000, y el 88% menos de $10.000. A partir de ello, en el informe se
argumenta que dichas compras serian de reposicidon o secundarias y que, ante la
imposibilidad del supermercado de discriminar entre compras de reposiciéon y de
abastecimiento, los almacenes, ferias, botillerias, tiendas de conveniencia y
farmacias competirian con los supermercados y, por consiguiente, formarian parte
del mismo mercado relevante. Por su parte, a juicio de la requerida, la existencia de
estos comercios minoristas tendria el efecto de disciplinar con efectividad los precios
que cobran los supermercados, previniendo la posibilidad de ejercicio abusivo de

poder de mercado por parte de los mismos (fojas 1957);

Sexagésimo. Que, al respecto, este Tribunal estima que es posible clasificar
las compras que realizan los consumidores en los establecimientos minoristas
fundamentalmente entre “compras de stock o abastecimiento” y “compras de
reposicidn o secundarias”, segun consta en analisis econdmico presentado por la
FNE a fojas 999 y en el informe econdmico acompafado por la requerida a fojas 271
del cuaderno de medida precautoria. Las compras de stock involucran la adquisicion
simultdnea de un conjunto de bienes que realizan los consumidores en forma
periodica, normalmente semanal, quincenal o mensual. Por su parte, las compras de
reposicion son aquellas que realiza el consumidor con el objeto de reponer un
namero limitado de productos y presentan una mayor frecuencia que las compras de
stock. Finalmente, existe un tercer tipo de compra denominada “compra inesperada”,

que se refiere a aquellas asociadas a eventos no planificados;

Sexagésimo primero. Que asi, segun se desprende del Cuadro N° 2 siguiente,
para cada tipo de compra los consumidores valoran diferentes atributos del
establecimiento minorista al que acuden a realizarlas. En efecto, en las compras “de
stock” los consumidores encuestados valoran: primero, la existencia de precios
convenientes; segundo, la variedad de productos ofrecida; y, tercero, el tiempo de
traslado. En cambio, en las compras de reposicion, los atributos mas valorados por

los consumidores encuestados son: primero, el tiempo de traslado; segundo, la
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existencia de precios convenientes; y, tercero, la variedad de productos. Por ultimo,
ante una compra inesperada, se valoran, primero, el tiempo de traslado; segundo, la

variedad de productos; y, tercero, la conveniencia en términos de precios;

Cuadro N° 2:
¢, Qué es lo méas importante que debe tener el lugar
donde usted hace la compra...?

Atributo De Stock De Reposicién Inesperada
Precios convenientes, bajos 46,7 32,2 26,2
Variedad, surtido 32,8 24,7 27,7
Cercania, cerca de la casa 17,2 33,2 30,8
Ofertas 14,2 54 51
Buena Calidad 11,9 7,0 9,6
Buena atencion 5,7 6,3 3,7
Orden, limpieza 55 52 3,5
Productos frescos 3,4 4,1 2,5
Comodidad 3,3 1,3 0,7
Todo en un solo lugar 25 0,4 2,1
Rapidez 1,2 5,2 8,0

Fuente: Adimark, Encuesta de junio 2006, rolante a fojas 337 y 1006.

Sexagésimo segundo. Que, en general, no existe controversia en cuanto a que
las “compras de stock o abastecimiento” se realizan en supermercados, dado que las
caracteristicas de este canal de distribucion minorista satisfacen los atributos mas
valorados por los consumidores para este tipo de compras, atendida la amplia
variedad de los productos que ofrecen lo que es inherente a establecimientos de
grandes superficies, la conveniencia de sus precios, asi como la disponibilidad de un
conjunto de servicios complementarios que resultan particularmente atractivos para
este tipo de compra, tales como los estacionamientos y la oferta de financiamiento;
todo lo cual determina que los supermercados sean el canal minorista por excelencia
para satisfacer la demanda por “compras de stock”. Por consiguiente, en relacion con
estas compras, en opinibn de este Tribunal los almacenes, ferias, botillerias y
farmacias no constituyen alternativas suficientemente proximas como para formar

parte del mercado relevante en que participa la requerida;

Sexagésimo tercero. Que, en cuanto a las “compras de reposicion” e
“inesperadas”, a juicio de este Tribunal, los almacenes, ferias, botillerias y farmacias
tampoco forman parte del mismo mercado relevante que los supermercados, por
cuanto no son sustitutos suficientemente proximos de éstos, segun se explica a

continuacion;

Sexagésimo cuarto. Que, en primer lugar, en la compra de reposicion existen

diferencias significativas para el consumidor entre comprar en un supermercado o0 en
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un comercio minorista, derivadas principalmente de las particulares caracteristicas de
los supermercados: grandes superficies, variedad de productos y marcas, forma de
presentacion de los productos, servicios complementarios, promociones y programas

de fidelizacion;

Sexagésimo quinto. Que, en efecto, a juicio de este Tribunal, no existen
razones para estimar que todas las caracteristicas mencionadas en la consideracion
precedente pierdan relevancia tratandose de compras de reposicion. Por el contrario,
de acuerdo con el Cuadro N° 1 anterior, el tiempo de traslado, los precios y la
variedad son los tres principales atributos valorados por los consumidores que
realizan compras de reposicién, en magnitudes casi equivalentes entre si, siendo
menor la importancia de atributos que diferencian mas claramente a los locales
minoristas de menor tamafo. En uno de ellos, la variedad -que es importante para
cualquier tipo de compra-, los supermercados presentan una evidente ventaja
respecto de los comercios minoristas potencialmente alternativos, ya que dicho

atributo es propio de los establecimientos de grandes superficies;

Sexageésimo sexto. Que, en cuanto al precio, es posible presumir, a partir del
Grafico N° 1 -que presenta el porcentaje de las ventas de proveedores que se
canaliza mediante las dos principales cadenas de supermercados- que los comercios
minoristas potencialmente alternativos no tienen posibilidad de acceder a descuentos
por volumen de compra similares a los que acceden los supermercados. En cambio,
para un distribuidor minorista pequefio que no goza de las ventajas de costo que
tienen los supermercados dada su escala de operaciéon, sera muy dificil disciplinar

via precios a estos ultimos;

Sexagésimo séptimo. Que, dado que los supermercados presentan ventajas en
dos de los tres atributos mas valorados por los consumidores para este tipo de
compras, el establecimiento minorista alternativo sélo podria captar aquella clientela
gue valore significativamente mas el tiempo de traslado que la conveniencia de los
precios y la variedad de los productos. En otras palabras, la mayoria de los
consumidores que tengan un supermercado y un comercio minorista alternativo a la
misma distancia que comercialice el producto de reposicion deseado, preferira el

supermercado;

Sexagésimo octavo. Que, en relacion con lo anterior, es posible que una
compra de reposicion —aunque pequefia- cubra mas de un rubro o se refiera a un

producto especifico, que podria no estar cubierto por la oferta del distribuidor
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minorista alternativo, aumentando en tales casos la probabilidad de que se escoja un
supermercado para dicha compra de reposicion. Lo esperable es que para reponer
un producto especifico o de una marca en especial que se ha agotado y que forma
parte de las compras de stock, el consumidor acuda al supermercado en que realiza
esas compras de abastecimiento, pues enfrenta una mayor probabilidad de encontrar
dicho producto especifico;

Sexageésimo noveno. Que, por lo anterior, los datos relativos al monto promedio
de las compras efectuadas en los supermercados de la requerida (ticket promedio),
no permiten concluir que los supermercados y los almacenes, botillerias, ferias y
farmacias formen un mismo mercado relevante frente a la demanda por compras de
reposicion. Asi, aunque el bajo monto de una compra puede permitir identificar una
compra como de reposicion —no de abastecimiento-, ello no implica que una
proporcion significativa de esas compras haya podido realizarse alternativamente en
un canal de distribucion minorista distinto del supermercado. Ademas, para que el
argumento de la requerida fuese atendible, seria necesario contar, al menos, con
informacion respecto del numero y categoria de los productos adquiridos, toda vez
gue una compra de $ 4.000 bien puede abarcar un conjunto de productos no

replicable por un Unico comercio minorista cercano;

Septuagésimo. Que, adicionalmente, el hecho de que los locales minoristas de
menor tamafo comercialicen sélo una pequefia fraccion de los productos
comercializados por los supermercados, implica que aquéllos no pueden competir
con los supermercados con una intensidad suficiente como para ser considerados
sustitutos cercanos y deben, por lo tanto, ser excluidos del mercado relevante de
producto. Asi, aunque el supermercado puede competir con todos los productos
ofrecidos en almacenes, botillerias, panaderias y ferias, no ocurre lo mismo a la
inversa, es decir, estos Ultimos no tienen capacidad para disciplinar con efectividad
los precios de una parte significativa de los productos comercializados por los
supermercados, ni tampoco el stock suficiente de productos como para sustituir en

forma relevante la demanda del supermercado;

Septuagésimo primero. Que, por lo precedentemente expuesto, este Tribunal
considera que las ventajas derivadas de encontrar una gran variedad de productos
en un solo lugar, en lo que se ha denominado “one stop shopping“, son
determinantes no sélo en el caso de las compras de stock, sino también en las
compras mas infrecuentes o de reposicion. Tales ventajas son propias o0 exclusivas

de la distribucion minorista realizada por supermercados que, precisamente, estan
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orientados a satisfacer las necesidades de consumidores que se dirigen a un unico
lugar para adquirir un conjunto de productos de consumo periodico en el hogar,

reduciendo en forma significativa los costos de transaccion asociados a las compras;

Septuagésimo segundo. Que, en consecuencia, a juicio de este Tribunal el
mercado relevante de producto en el que participa Cencosud aguas abajo mediante
locales Jumbo y Santa Isabel es el de distribucion por parte de supermercados a
consumidores finales de productos alimenticios y no alimenticios de consumo

periddico en el hogar;

Septuagésimo tercero. Que ahora en relacién con el mercado geografico de la
distribucion minorista realizada por supermercados, no ha sido controvertido en autos
que la competencia se da en un ambito local determinado por la distancia que, para
el consumidor, resulte razonable desplazarse para realizar compras de este tipo, tal
como se desprende del los informes econdmicos rolantes a fojas 271 del cuaderno
de medida precautoria y 999 del cuaderno principal;

Septuagésimo cuarto. Que lo anterior se desprende del hecho de que existen
costos de busqueda y de desplazamiento en los que deben incurrir los consumidores
y, por lo tanto, para efectos de determinar el mercado geogréfico relevante para la
distribucion minorista del supermercado, sélo es posible considerar la oferta
disponible a una distancia razonable de desplazamiento. En términos generales, los
costos de transaccion y, por lo tanto, el ambito geografico relevante de un
supermercado, varian en funcion de la distancia, las vias de acceso, las
caracteristicas geogréaficas, los medios de transporte y las caracteristicas

socioeconémicas de los consumidores;

Septuagésimo quinto. Que, al respecto, a fojas 386 del cuaderno de medida
precautoria, la FNE determiné parte de las areas de influencia y participaciones en
ventas de Cencosud en funcién de is6cronas de 10 minutos como ambito relevante

de influencia, a partir de lo cual se obtiene lo siguiente:
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Cuadro N° 3:
Participaciones (%) de mercado de Cencosud por comu  na segun ventas del 1°
trimestre de 2007

) . . Rango de

N°  Areas de influencia Participa?cic')n (%) HHI

1 LaReina 5.501
2 Maipu 5.388
3 Chillan 5.111
4 Las Condes — Providencia [50-75) 5.284
5 Vitacura — Las Condes 4.421
6 Rancagua 4.412
7 Santiago 3.926
8 Vina del Mar 3.953
9 Santiago — Independencia 3.463
10 San Miguel — La Cisterna 4.215
11 Concepcion [25-50) 2.195
12 Maipt (*) 3.710
13 Temuco 2.966
14 La Florida 3.814
15 Talcahuano 4.055
16 Vitacura — Las Condes (*) 5.277
17 Providencia (0-25] 4.621
18 La Florida (*) 6.677
19 Curicé 2.655

Fuente: FNE, informacién reservada acompafiada a fojas 386 del cuaderno de medida cautelar.
(*) Corresponde a una segunda area de influencia definida en una o dos comunas aledafias

Septuagésimo sexto. Que, por su parte, a fojas 372 del cuaderno de medida
precautoria, Cencosud identificO su participacion en 21 areas de influencia,

definiendo el mercado geografico como las comunas respectivas;

Cuadro N° 4:
Participaciones (%) de mercado de Cencosud por comu  na, ventas y mts. de sala de
ventas, abril de 2007

Participacion de Mercado
Comuna Mts2 Sala de
0,
Ventas (%) Ventas (%)
La Granja [75-100] [75-100]
La Cisterna
Las Condes [50-75)
Pefalolén [50-75)
Vifia del Mar - Con Con
Santiago [25-50)
Chillan
Maipu [0-25]
Rancagua [50-75)
San Miguel [25-50) [25-50)
La Florida [0-25]
Concepcion
Conchali [25-50)
Temuco [0-25]
Talcahuano - Hualpén
Curico [25-50)
Providencia
Nufioa [0-25]
Huechuraba [0-25]
La Reina
Vitacura

Fuente: Cencosud, informacion reservada acompafada a fojas 372 del cuaderno de medida cautelar
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Septuagésimo séptimo.  Que una primera conclusién de la informacion precedente
es que la participacion en los mercados geograficos locales relevantes no tiene una
relacion directa o univoca con la participacion a nivel nacional. En el caso de autos,
los datos agregados a nivel nacional tienden a subestimar la participacion de la
cadena requerida. Por ello, para analizar los efectos sobre la libre competencia que
pueden producir o tender a producir las operaciones de concentracion que realice o
pueda realizar Cencosud en el mercado de distribucion supermercadista minorista,

es preciso considerar el analisis en ambitos de influencia locales;

Septuagésimo octavo. Que, por lo anterior, con respecto al consumidor, no es
—en principio- relevante la participacion de una cadena de supermercados a nivel
nacional. A modo de ejemplo, en el caso hipotético de que Cencosud hubiese
adquirido el control de las cadenas de supermercados Rendic (participa con el 2,8%
de las ventas nacionales) o Korlaet (1,2%) no se habria observado una modificacion
importante en los indicadores de concentracion agregados a nivel nacional. Sin
embargo, en el ambito local, la situacion seria cuantitativamente diferente, toda vez
que, por ejemplo, Rendic es la empresa lider en las Ill y IV Regiones, con
participaciones en torno al 40%; y Korlaet participa con aproximadamente el 27% de
las ventas en la Il Regidén. En consecuencia, habria que analizar los efectos de tales
operaciones caso a caso, determinando las areas de influencia en las que se

superponen los locales de una y otra cadena supermercadista;

Septuagésimo noveno. Que lo anterior, en todo caso, no implica desatender
aguellos efectos de la incorporacion de nuevos locales de distribucién minorista que
se relacionan con el incremento de las economias de escala y de ambito que la
requerida puede lograr tanto en el negocio supermercadista como en los otros
negocios financieros, inmobiliarios y de distribucion minorista en los que patrticipa, y
con los cuales existen evidentes interdependencias y complementariedades de

costo, los cuales no estan circunscritos a ambitos locales;

Octogésimo. Que una segunda conclusion que se obtiene a partir de los
cuadros precedentes, es que Cencosud tiene una participacion mayoritaria —igual o
superior al 50% medida en ventas- en al menos seis de los ambitos locales
considerados en dichos cuadros, sea que se considere la delimitacion geogréfica de

la FNE o la de Cencosud. A mayor abundamiento, y considerando la informacion
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proporcionada por la FNE, se puede deducir que los diecinueve mercados locales o
areas de influencia identificados en el Cuadro N° 3 estan altamente concentrados, en

diez de los cuales la requerida participa con mas del 40% de las ventas;

Octogésimo primero. Que, en tercer lugar, es posible deducir que Cencosud
presenta, en general, un relativamente alto nivel de eficiencia en la explotacién de
sus locales, obteniendo ventas por metro cuadrado superiores a las de sus
competidores. Asi, en general, un 1% de metros cuadrados de sala de venta en los
mercados locales, representa para la requerida mas de un 1% de participacion en
ventas. A partir de lo anterior, se puede concluir que, para analizar una adquisicion o
toma de control de supermercados por parte de Cencosud, son mas relevantes sus
porcentajes de participacion en superficie de ventas, pues este dato permite
dimensionar mejor los efectos potenciales de una toma de control por parte de
Cencosud, ya que seria de esperar que explote los locales adquiridos con eficiencias
similares a las de sus restantes locales. A modo de ejemplo, sobre la base de la
informacion acompafada por la requerida a fojas 372 del cuaderno de medida
cautelar, es posible estimar que un 1% de metros cuadrados de sala de venta en los
mercados locales, representa para Cencosud en promedio mas de un 1,24 % de
participacion en ventas, mientras que para Unimarc representa un 0,55% de las
mismas. Asi, en caso que Cencosud hubiera adquirido la cadena Unimarc, la simple
suma de participaciones de mercado medidas en ventas podria subestimar los

efectos esperados de dicha operacion;

Octogésimo segundo. Que, por lo tanto, este Tribunal concluye que los mercados
en los que participa la requerida estdn altamente concentrados, lo que se debe en
forma importante a que la participacion de esa empresa se ha incrementado,

principalmente, por la via de adquirir competidores;

Octogésimo tercero. Que, establecido todo lo anterior, debe tenerse presente
sin embargo que los mercados altamente concentrados no son per se contrarios a la
libre competencia, en especial cuando existen posibilidades concretas de que nuevos
competidores puedan entrar o expandir sus negocios y desafiar, en plazos
razonables y de forma efectiva, la posicion de dominio de las empresas establecidas.
Para evaluar la factibilidad de estas posibilidades, es necesario determinar si existen
0 no barreras de entrada o condiciones que dificulten o impidan el ingreso al negocio

supermercadista; analisis que se desarrolla en las consideraciones siguientes;
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Octogésimo cuarto. Que, a juicio de este Tribunal, los principales elementos
que podrian afectar las condiciones de entrada a la industria supermercadista son: (i)
las ventajas de costo de empresas con posicion de dominio que impidan a los rivales
0 nuevos entrantes alcanzar una escala de operacion suficiente para desafiar a los
incumbentes en un plazo razonable; y (ii) las barreras estratégicas de entrada que,
segun la requirente, levantarian las empresas dominantes mediante el desarrollo de
politicas de crecimiento basadas en la compra de competidores y el acaparamiento

de terrenos potencialmente aptos para instalar supermercados;

Octogésimo quinto. Que, en cuanto a las ventajas de costos, del informe
acompafado a fojas 1.817, se desprende que la operacién de centros de distribucion
permite a las cadenas de supermercados alcanzar importantes economias de escala,
de ambito y de densidad, que provienen (i) de la distribucion centralizada a
numerosos locales de importantes volimenes de produccién y variedad de
productos; vy, (ii) de la incorporacion de avances tecnologicos a los procesos de
manejo de inventarios. Lo anterior permite a las cadenas de supermercados alcanzar
economias de escala, ambito y densidad en materia de logistica, bodegaje y

distribucion;

Octogésimo sexto. Que, por otra parte, los significativos volimenes de
compras permiten a las grandes cadenas de supermercados obtener una posicion
ventajosa para negociar con sus proveedores, accediendo a mejores condiciones de
aprovisionamiento —menores precios y/o mayor calidad de producto- que las de sus
rivales con menores escalas de operacion o nuevos entrantes. Este poder de compra
se acentua cuando: (i) los proveedores realizan inversiones que se transforman en
costos hundidos o0 que son especificos a una determinada cadena de
supermercados; y (ii) las marcas propias aumentan su participacion en las ventas de

las grandes cadenas de supermercados;

Octogésimo séptimo. Que las sefaladas ventajas de costos facilitan la
expansion de las cadenas dominantes a nuevos formatos de locales de venta y a
otros negocios complementarios de distribucibn minorista destinados a satisfacer
nuevos segmentos de demanda o a fidelizar a sus actuales clientes. De esta forma,
los incumbentes consolidan ain mas su posiciéon de dominio en la industria, en su
relacion con proveedores y consumidores y, en consecuencia, disminuyen la
demanda residual que puede aspirar a satisfacer un nuevo entrante. En este sentido,
tanto Cencosud como D&S tienen supermercados "medianos” (Santa Isabel y Lider
Vecino) y "grandes" (Jumbo, e Hipermercados y Megamercados Lider), han
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incorporado masivamente el negocio complementario del financiamiento, tienen
programas de fidelizacion de clientes y, en los locales de mayor superficie, han

incluido ademas la venta de bienes durables;

Octogésimo octavo. Que, ademas, las cadenas de supermercados pueden
aprovechar economias de escala, ambito y densidad, amortizando en forma mas
eficiente aquellos gastos e inversiones que financian actividades comunes a todos
los locales de una cadena de supermercados y a los distintos negocios de
distribucion minorista en los que participa, tales como los gastos en publicidad y

programas de fidelizacion;

Octogésimo noveno. Que, a juicio de este Tribunal, las mencionadas
economias de costo —escala, ambito y densidad- y mejores condiciones de
aprovisionamiento de las cadenas de supermercados con un avanzado grado de
desarrollo y consolidacion, tienen el efecto de aumentar el tamafio minimo eficiente
de operacion que permite a un entrante disciplinar con efectividad a las cadenas
incumbentes y con dominio de mercado. Atendida su magnitud, y el tamafio del
mercado actualmente no satisfecho por las dos cadenas dominantes, estas
economias de escala se pueden transformar en una barrera de entrada relevante

para rivales con menores escalas de operacion 0 nuevos entrantes;

Nonagésimo. Que el tamafio minimo de operacion eficiente que permitiria
disciplinar a la requerida se incrementa si se tiene en cuenta la participacion de
Cencosud en distintos formatos de distribucidon minorista -supermercados, tiendas
por departamentos y tiendas de mejoramiento del hogar-, o que le permite alcanzar
economias de escala, ambito y densidad mayores, atendida la existencia de un
conjunto de interdependencias o complementariedades de costo entre dichos

segmentos del negocio del retail en grandes superficies;

Nonagésimo primero. Que, por otra parte, en relacibn con las barreras
estratégicas de entrada que levantarian las empresas dominantes mediante el
acaparamiento de terrenos potencialmente aptos para instalar supermercados, es
preciso tener en cuenta que, para que un nuevo entrante pueda alcanzar el tamafio
minimo eficiente de operacion, tendria que acceder a una oferta suficiente de

terrenos comercialmente atractivos para la construccion de locales propios;
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Nonagésimo segundo. Que, en relacibn con la existencia de terrenos no
explotados por Cencosud, -sobre la base de antecedentes proporcionados por esa
misma empresa a la FNE y mantenidos bajo reserva por este Tribunal- se encuentra
acreditada la superficie de terrenos ociosa de que dispone a nivel nacional,
distribuidos en 19 comunas, ademas de su tenencia de otros 143 terrenos,
distribuidos en 26 comunas del pais, cuya superficie no fue informada. A su vez,
segun datos de su Memoria Anual del afio 2006, Cencosud explota 715.671 metros
cuadrados de sala de ventas, considerando todas las areas o segmentos de negocio
en los que participa (supermercados, tienda por departamentos y mejoramiento del
hogar). Lo anterior, a juicio de este Tribunal, implica que Cencosud dispone de
terrenos suficientes como para incrementar significativamente la superficie disponible

de salas de venta;

Nonagésimo tercero. Que lo anterior, podria incrementar de manera relevante
las dificultades —al punto de bloquear- el ingreso de competidores a las zonas mas
densamente pobladas y atractivas para el desarrollo de este negocio, en las cuales la

oferta de terrenos aptos para instalar supermercados es naturalmente mas limitada;

Nonagésimo cuarto. Que la experiencia de Carrefour en Chile constituye un
indicio de la escasez relativa de terrenos con atractivo comercial y de su importancia
para alcanzar el tamafio minimo de operacion eficiente. Al respecto, agentes
relevantes de la industria han sefialado que “Un problema similar a J.C.Penney tuvo
Carrefour. Durante el primer afio, sélo abrié una tienda... Debido a que llegaron tarde
al mercado, los precios de los terrenos y buenas ubicaciones ya eran muy altos. Esto
significd que debian invertir mucho dinero con rentabilidades mas bien bajas para
crecer en Chile y ser un actor relevante en esta industria.” (“Desafios en la
internalizacion del retailing: Errores de empresas internacionales en Chile (2004)”

Bianchi, C. y E. Ostalé, este ultimo actual gerente general de D&S);

Nonagésimo quinto. Que el diagndéstico mencionado es compartido por este
Tribunal en la medida que es consistente con el hecho publico y notorio de que
Carrefour fue —hace mas de ocho afios- la Ultima cadena supermercadista
internacional que intentd ingresar a Chile y alcanzar una estructura de costos
competitiva con la de los incumbentes mediante una politica de crecimiento organico,
esto es, instalando sus propios locales. A partir del afio 2004, fecha en que Carrefour
salié del mercado, en Chile no se ha observado ingreso organico de nuevos actores
a la industria supermercadista, pues tanto Falabella como el Grupo Saieh optaron por
ingresar al negocio via adquisicién o toma de control de cadenas preexistentes. En
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relacion con este particular patrén de entrada al negocio supermercadista, cabe
precisar que la sustitucion entre operadores no constituye, per se, entrada de un
nuevo competidor. Sin perjuicio de lo anterior, la sustitucion de un operador
ineficiente por otro eficiente podria tener el efecto de aumentar la intensidad de

competencia, siempre que este Ultimo enfrente los incentivos para ello;

Nonagésimo sexto. Que, ademas, es de esperar que las grandes cadenas de
supermercados presenten una mayor disposicion a pagar por terrenos con atractivo
comercial que un nuevo entrante. Lo anterior, especialmente en el caso de aquellas
cadenas que participan en otras areas de ventas de retail, por medio de sociedades
relacionadas. En efecto, la existencia de importantes complementariedades de
costos en la operacion de un namero importante de locales de distribucion minorista
supermercadista y de otras areas de negocio del retail, permiten a los incumbentes
con posicion de dominio disponer de excedentes o rentas econdémicas que podrian
utilizar para impedir la entrada de un nuevo operador, mas aun si, lograndolo,
pudiesen mantener o incluso incrementar su actual posiciéon de dominio de mercado.
Resulta indiciario de esta mayor disposicion a pagar el hecho que, en los dltimos
concursos por la adjudicacion de terrenos comercialmente atractivos -como son los
casos de las ex—canchas deportivas del Colegio Craighouse, los terrenos aledafos al
colegio Saint George y el terreno del colegio Nuestra Sefiora del Pilar-, sélo hayan
participado los principales operadores del retail: Cencosud, D&S y Falabella, siendo

el primero de ellos el adjudicatario en las tres ocasiones;

Nonagésimo séptimo. Que, en relacion con lo anterior, si bien la adquisicién de
terrenos comercialmente atractivos y su eventual mantencion como “capacidad
ociosa”, por parte de Cencosud, podria tener el efecto de inhibir el ingreso de nuevos
entrantes a la industria supermercadista, por la via de acaparar un recurso escaso,
constituyendo asi una barrera estratégica al ingreso de nuevos actores, no se
acreditd en la especie que Cencosud hubiese mantenido en el tiempo ese
significativo stock de terrenos, pues no se cuenta con antecedente alguno respecto

de las fechas en las que éstos fueron adquiridos;

Nonagésimo octavo. Que, por otra parte, en relacibn con las barreras
estratégicas de entrada que, segun la FNE, levantaria Cencosud mediante el
desarrollo de una politica de crecimiento basada en la compra de competidores,
segun se sefald anteriormente, se encuentra acreditado que la requerida
efectivamente ha aumentando su participacion desde un 8,7%, en el afio 2002, hasta
un 28,8% en el afio 2006, y que ello se ha debido principalmente a la toma de control
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de competidores, tales como Santa Isabel, Las Brisas y Montecarlo;

Nonagésimo noveno. Que, ademas, la adquisicion de las cadenas de
supermercados Economax e Infante, asi como la manifestacion de voluntad de
Cencosud de adquirir la cadena de supermercados Unimarc, revelan que, con
posterioridad al requerimiento, la requerida ha persistido en una politica de

crecimiento que comprende la toma de control de empresas rivales;

Centésimo. Que de todo lo anterior se concluye que una politica de crecimiento de
Cencosud basada en la compra de competidores incrementa no sélo la
concentracion de la industria a favor de la requerida, sino también las dificultades
que tienen los rivales con menores escalas de operacion y nuevos entrantes para
disciplinar con efectividad y en plazos razonables a dicha empresa, pudiendo

favorecer el ejercicio de poder de mercado por parte de Cencosud;

Centésimo primero. Que, entonces, para determinar si la politica de
crecimiento seguida por Cencosud, basada sustancialmente en la compra de
competidores, es 0 no contraria a la libore competencia, seria preciso establecer los
casos en los cuales ésta tendria efectos actuales o potenciales negativos sobre la
competencia, esto es, las situaciones en las que constituiria una conducta que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos
efectos en los mercados relevantes previamente definidos, en los términos del
articulo 3°, inciso primero, del Decreto Ley N° 211. Para ello, se analizaran los
efectos esperables de dicha conducta respecto de los proveedores y de los

consumidores;

Centésimo segundo. Que asi, respecto de los proveedores, a juicio de este
Tribunal la politica de crecimiento de Cencosud basada en la compra de
competidores podria tener efectos contrarios a la competencia en el mercado de
aprovisionamiento mayorista, atendida la importancia creciente de la requerida como
canal de distribucién -por el aumento progresivo de su participacion de mercado en la
industria supermercadista y por la creciente integracion entre el negocio
supermercadista y otros negocios de retail- y por la existencia de perceptibles
barreras de entrada; todo lo cual proporciona poder de mercado a Cencosud

respecto de sus proveedores, esto es, poder de compra;
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Centésimo tercero. Que, entonces, el poder de compra de Cencosud se
incrementa en la medida que lo hace su participacién como canal de distribucién y
las barreras de entrada. Lo anterior se traduce en una asimetria creciente de muchos
proveedores en su relacion con Cencosud, la que no se observaria en condiciones
mas competitivas y que permite a esta Ultima obtener mejores condiciones de
aprovisionamiento —menores precios de compra-, asi como incrementar los cobros a

Sus proveedores;

Centésimo cuarto. Que, en términos generales, el ejercicio de poder de compra en
los términos sefialados en la consideracion precedente sélo podria tener efectos
negativos sobre la competencia cuando ello incida, en forma no transitoria, en la
oferta agregada de productos, sea mediante la reduccion en las cantidades totales
transadas, el aumento en los precios finales, o la reduccion de las inversiones en

innovacion y desarrollo de nuevos productos;

Centésimo quinto. Que, sin embargo, la intensidad con que la requerida pueda
efectivamente ejercer poder de compra, dependera principalmente del tamafio de
cada proveedor, del grado de sustitucion entre proveedores y de las barreras de
salida que enfrenten los proveedores, esto Ultimo en caso de aquéllos que hubieren
realizado inversiones con valor especifico a la cadena de distribucion de la requerida.
El grado de especificidad de tales inversiones dependera, por un lado, del porcentaje
de las ventas totales del proveedor que sea canalizado mediante la cadena de la
requerida y, por otro, del valor de tales inversiones para ser usadas en transacciones

con otros canales de distribucion;

Centésimo sexto. Que, en este sentido, un proveedor que, a través de una o mas
categorias de productos, participe en una fraccion importante de las ventas de la
requerida, tendra una mayor capacidad para contrarrestar el poder de compra por
parte de ésta. En contraposicion, un proveedor que no tenga una participacion
significativa en las ventas de la requerida, pero para quien Cencosud si represente
un canal de ventas importante, no tendra una capacidad suficiente para contrarrestar

el poder de compra de la requerida;

Centésimo séptimo. Que, al respecto, segun los antecedentes del informe
rolante a fojas 271 del cuaderno de media cautelar, la distribucién del tamafio de los
1539 proveedores de supermercados de Cencosud es marcadamente asimétrica.
Por una parte, los 20 proveedores mas grandes participan con aproximadamente el

71% de las ventas de la requerida. Por otro lado, los 770 proveedores mas pequefios
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representan en conjunto menos del 2% de sus compras;

Centésimo octavo. Que, en el cuadro siguiente, relativo a los 20 proveedores
mas grandes de la requerida, se puede observar. (i) la participacion de cada
proveedor en las ventas totales de Cencosud; (ii) la participacion de Cencosud en las
ventas totales de cada proveedor; (iii) el nimero de categorias de productos en que
estd presente el proveedor; (iv) el nUmero de categorias de productos en que el
proveedor es el lider del mercado; y (v) el nimero de categorias de productos en que
el proveedor es el segundo del mercado. A modo de ejemplo, es posible observar
qgue Unilever participa en 24 categorias de productos y es lider en 14 de ellas, las
gue representan en conjunto cerca del 10% de las ventas de Cencosud;

Cuadro N° 6
Importancia de los 20 principales proveedores enla s ventas de Cencosud (2005)
Participacion Participacion de Nro. de Nro. de Nro. de
individual en las Cencosud en las categorias de categorias categorias
Empresa ventas de ventas totales del productos en en que es en que es
Cencosud (%) proveedor (%) gue participa lider segundo
0] (ii) (iii) (iv) v)
Unilever 9,47 19,53 24 14 3
Nestlé 9,41 19,48 23 13 3
Agrosuper 6,56 30,23 4 3 0
Soprole 5,03 21,50 8 3 2
Coca Cola 4,86 7,25 2 2 0
Carozzi 4,73 19,96 15 4 5
C.M.P.C 4,15 23,31 5 3 0
Watt's 4,12 23,50 8 2 2
Procter & Gamble 4,04 16,71 16 7 4
CCcu 3,36 5,88 7 1 3
Tres Montes/Lucchetti 2,63 19,70 12 1 4
Avristia 2,31 26,11 4 1 0
Coldn 2,12 21,45 2 1 0
San Jorge 1,82 18,02 2 0 1
Productos Fernandez 1,60 25,04 6 0 2
Evercrisp / Fritolay 133 13,44 2 1 0
Capel 1,01 10,29 1 1 0
Kimberly Clark 1,01 15,90 3 0 1
Ideal 1,00 27,03 3 2 0
Quillayes 0,95 47,05 5 0 0

Fuente: Informe econémico acompafiado a fojas 271 del cuaderno de medida cautelar.

Centésimo noveno. Que, ademas, de los antecedentes proporcionados en el
informe rolante a fojas 271 del cuaderno de media cautelar, es posible desprender
gue la concentracion de los proveedores en las distintas categorias de productos es
alta. En efecto, las ventas acumuladas de los dos proveedores con mayor
participacion en ventas superan el 50% en 72 de las categorias analizadas, y el 70%

en 48 de ellas;
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Centésimo décimo. Que, considerando que los grandes proveedores suelen
comercializar un conjunto de productos con valor de marca, que participan con
articulos que pertenecen a distintas categorias de bienes de consumo para el hogar
y que, ademas, participan con una fraccion relevante de las ventas totales de la
requerida, a juicio de este Tribunal este grupo de proveedores cuenta con adecuados
contrapesos para enfrentar las negociaciones con ésta. Por lo tanto, este Tribunal
considera poco probable que el ejercicio de poder de compra a su respecto, por parte
de Cencosud, derive en conductas contrarias a la competencia que generen pérdidas

significativas de bienestar social,

Centésimo undécimo. Que, en clara contraposicion, existe un significativo
namero de proveedores cuya oferta, si bien contribuye a aumentar la variedad de
productos de Cencosud, generalmente presenta mayores posibilidades de sustitucion
y, por consiguiente, son mas prescindibles para la requerida. Lo anterior determina
que éstos proveedores carezcan de contrapesos efectivos al enfrentar las
negociaciones con la requerida y, por lo tanto, podrian verse obligados a soportar
practicas constitutivas de abuso de poder de compra como las descritas por este
Tribunal en su Sentencia N° 9/2004. Asi, en la medida que se incrementa la
concentracion del mercado a favor de la requerida por la via de tomas de control de
competidores, se reducen las alternativas de canales de distribucion vy, por
consiguiente, el nimero de proveedores con poder de negociacion suficiente como
para alcanzar condiciones de contratacion competitivas, esto es, condiciones

objetivas, razonables y no discriminatorias;

Centésimo duodécimo.  Que, por lo anterior, a juicio de este Tribunal, la politica de
crecimiento de Cencosud basada en la compra de competidores, en el contexto de
una industria crecientemente concentrada y en la cual la requerida participa no solo
en el formato de venta supermercadista en grandes superficies sino también en una
multiplicidad de otros formatos de venta minorista, y cuya operatoria conjunta
introduce importantes barreras de entrada para nuevos competidores, tiene el efecto
esperado de acrecentar el namero de proveedores que no tiene poder de
negociacion en su relacién con la requerida; y, con ello, los riesgos de que esta
altima abuse de su posicion dominante, favoreciendo condiciones de contratacion
que podrian incidir, en forma no transitoria, en la oferta agregada de productos, sea
mediante la reduccion en las cantidades totales transadas, el aumento en los precios
finales, o la reducciéon de las inversiones en innovacién y desarrollo de nuevos

productos por parte de los proveedores;
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Centésimo decimotercero. Que, ahora en cuanto a los efectos respecto de los
consumidores, este Tribunal estima que la politica de crecimiento de las empresas
incumbentes basada en la compra de competidores podria tener efectos negativos
sobre la intensidad de competencia en el mercado de distribucion minorista, riesgo
gue podria manifestarse via incrementos de precios y/o reducciones de la cantidad,
calidad y variedad de los productos ofrecidos a dichos consumidores. Sin perjuicio de
lo anterior, y como se mostrara a continuacion, bajo ciertas circunstancias —esto es,
en el caso de reemplazo de un operador ineficiente por uno eficiente-, dicha politica
de crecimiento podria tener efectos positivos sobre la intensidad de competencia en

el mercado relevante;

Centésimo decimocuarto. Que, en primer lugar, corresponde a este Tribunal
identificar bajo qué circunstancias la politica de crecimiento basada en la compra de
rivales de Cencosud podria tener efectos actuales, concretos y probables para la
competencia. Para ello, es necesario tener presente que la competencia en el
mercado de distribucidbn minorista por parte de supermercados a consumidores

finales se da en un a&mbito local;

Centésimo decimoquinto. Que, en relacién con lo anterior, a fojas 671y 1.817
rolan dos informes econdémicos, acompafiados por la FNE y por Cencosud,
respectivamente, los que examinan mediante un analisis econométrico la relacién
entre concentracion y precios, considerando como mercados geograficos relevantes
a distintas ciudades de Chile —cada una analizada como un mercado independiente
del resto de ciudades consideradas-. Ambos estudios buscan cuantificar el efecto
sobre los precios finales, que tuvieron las operaciones de concentracion
materializadas en la industria supermercadista durante el periodo 1998-2006. En el
primero de los estudios, se concluye que existe “una relacién positiva y significativa
entre precios y concentracion” y que, por lo tanto, el aumento en la concentracion
observado en el periodo 1998-2006 seria perjudicial para los consumidores, dado
que éstos enfrentarian, como efecto resultante, precios mas altos. En el segundo de
los estudios, los autores sefialan que los coeficientes estimados en el primer informe
estdn sesgados, sobreestimando el efecto que resulta, de aumentos en la
concentracion industrial, sobre el precio de los productos considerados. Lo anterior,
como resultado de que las grandes cadenas de supermercados —esto es, Cencosud
y D&S- serian competidores distintos a otras cadenas de supermercados
tradicionales, dado que las grandes cadenas presentarian costos marginales y
costos medios mas bajos.
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Centésimo decimosexto. Que, en efecto, el informe presentado por Cencosud
obtiene resultados segun se diferencie entre tres contextos de competencia: (i)
primero, si en una ciudad no existe una gran cadena de supermercados, esto es, una
cadena que posea un centro de distribucion y en ella el “nUmero equivalente de
firmas” —esto es, 1/IHH, donde IHH es el Indice Herfindahl Hirschmann- disminuye
hipotéticamente en una unidad, entonces el precio relativo de los alimentos aumenta
en 2,8%; (i) segundo, si en una ciudad ya existe una gran cadena de
supermercados, y en ella el “ndmero equivalente de firmas” cae en una unidad,
entonces la relacidbn concentracion-precio se atenuda, y el precio relativo de los
alimentos aumenta en 1,4%; (iii) tercero, si en una ciudad ya existen dos grandes
cadenas de supermercados, y en ella el “numero equivalente de firmas” cae en una
unidad, el precio relativo de los alimentos en este caso aumenta en 0,4%. Con base
en este Ultimo resultado, este informe presentado por Cencosud, rolante a fojas
1.817, concluye que “la presencia de dos cadenas con centro de distribucion nacional
hace caer fuertemente el precio relativo de los alimentos y atenua la relacion

concentracion-precio al punto de que ésta casi desaparece”;

Centésimo decimoséptimo. Que, a mayor abundamiento, a partir de sus
estimaciones, todos los informantes citados simulan el efecto que sobre los precios
tendrian las operaciones de concentracion analizadas en el requerimiento de autos.
El cuadro siguiente muestra los incrementos de precios esperados de las

adquisiciones analizadas en el requerimiento de autos por cada uno de los informes;

Cuadro N° 5:
Relacion entre aumento de concentracion y aumentod e los precios.
Evaluacién de las operaciones analizadas en el requ  erimiento
(Cambios % proyectados en los precios a consumidor final)

Comunas Informe presentado Informe presentado
por FNE por Cencosud
Antofagasta * 79 0.9
Antofagasta 43 0.7
Copiap6 * 27 03
La Serena ® 4.4 05
Santiago * 0.4 01
Talca® 8.1 11
Linares ° 3.3 0.4

Fuente: Informe econdmico acompafiado a fojas 1.817. (1) Cencosud adquiere Korlaet e Infante; (2) D&S
adquiere a Korlaet; (3) D&S adquiere a Deca y Rendic; (4) Cencosud adquiere a Economax; (5) D&S adquiere a
El Pilar.

Asi, a modo de ejemplo, segun el cuadro anterior, la toma de control de Korlaet e
Infante por parte de Cencosud produciria un aumento de los precios de los alimentos

en Antofagasta del orden de 7,9% segun las estimaciones del informe presentado
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por la FNE, y de 0,9% segun las del informe acompafiado por Cencosud;

Centésimo decimoctavo. Que, de lo precedentemente expuesto, y sin perjuicio de
las magnitudes de los coeficientes estimados en los informes referidos, la evidencia
citada proporciona sustento empirico a la hipotesis de que la disminucion en el
namero de competidores en el &mbito local de competencia producira, en términos
esperados y estadisticamente significativos, un aumento en los precios a consumidor
final, dando con ello sustento factico, en este caso, a la relacion estandar de los

modelos de competencia imperfecta;

Centésimo decimonoveno. Que, por otra parte, y ahora en el caso de que
Cencosud no participe previamente en el mercado geografico del potencial adquirido,
este Tribunal estima que, en el corto plazo, dicha operacion no debiera producir un
aumento de los precios a consumidor final, especialmente en el caso de que el
potencial adquirente sea mas eficiente que la empresa adquirida y que,
adicionalmente, el adquirente tenga incentivos suficientes para traspasar su mayor

eficiencia a los consumidores;

Centésimo vigésimo. Que, en efecto, Cencosud es una cadena de
supermercados distinta a las cadenas regionales y a otros operadores tradicionales
con menores -y menos diversificadas- escalas de negocio, debido a que su
operacion con centros de distribucién, junto con una ventajosa posicién para
negociar con sus proveedores, le permiten muy probablemente alcanzar una
estructura de costos marginales y costos medios mas bajos que los costos de
operadores tradicionales en el negocio supermercadista. Sin perjuicio de lo anterior,
el traspaso de tales mayores eficiencias al consumidor final, por la via de menores
precios, mayores calidades y/o mayor variedad de productos, dependera en definitiva
de que en el ambito de competencia local existan suficientes incentivos para

competir con otros rivales supermercadistas;

Centésimo vigésimo primero. Que, a modo de ejemplo, en el documento de
investigacion “Entry and Prices: Evidence from the Chilean Supermarket Industry”,
disponible en http://ideas.repec.org/p/ioe/doctra/299.html, se utiliza informacién de
precios de 52 productos alimenticios, estimando el efecto que tendria, sobre dichos
precios, la entrada de una gran cadena de supermercados en mercados locales
definidos a nivel de ciudades, considerando a cada una de estas como un mercado
local independiente. Sus resultados muestran que la entrada de una gran cadena

disminuye el precio esperado de la canasta de alimentos entre 5% y 10%. En una
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similar linea de andlisis, el informe econdmico acompafiado por Cencosud obtiene
gue la entrada de una primera cadena con un centro de distribucion a nivel regional
(multi-ciudad) redunda en una caida de 10,8% en el precio relativo de los alimentos;
y si a este primer entrante se agrega ahora una segunda gran cadena con centro de
distribucion regional, el precio relativo esperado de los alimentos cae 20,9% como
efecto total;

Centésimo vigésimo segundo.  Que, habida cuenta de las consideraciones
precedentes, resulta evidente a este Tribunal que el efecto final sobre el bienestar del
consumidor que resulta de una politica de expansion basada en la compra de
competidores, requiere ser analizado caso a caso; especificamente, determinar
quiénes son los competidores en el mercado geogréfico relevante, asi como cuales

son las condiciones de entrada al mismo;

Centésimo vigésimo tercero. Que, por todo lo expuesto, esto es, atendida la
creciente concentracion de los mercados en los que participa la requerida, las
perceptibles barreras de entrada y la posicion que Cencosud ocupa en esos
mercados, y los efectos negativos sobre la competencia que tiende a producir la
toma de control de competidores por parte de la requerida, en cuanto incrementa las
dificultades de los rivales de ingresar y disciplinar sus comportamientos y, al mismo
tiempo, introduce riesgos significativos de abuso de poder de mercado que son aptos
para incidir negativamente y, en forma no transitoria, sobre los precios, la cantidad,
calidad y variedad de los productos comercializados por los supermercados, este
Tribunal acogeré el requerimiento de autos sélo en cuanto, conforme a la evidencia
reunida en autos, declarard que las estrategias de crecimiento de la requerida
basadas en la toma de control de empresas rivales en algunos casos tiende a
restringir o entorpecer en forma significativa la libre competencia, en los términos del

articulo 3°, inciso primero, del Decreto Ley N° 211,

Centésimo vigésimo cuarto. Que, atendidas las interdependencias vy
complementariedades que existen entre las distintas areas de negocio en las que
participa Cencosud, y que los efectos de una mayor concentracion en una de ellas,
inciden en la intensidad de competencia de las restantes, este Tribunal estima
deseable, por las mismas razones que hacen procedente la obligacion de consultar
en la industria supermercadista, que Cencosud consultara las operaciones de
concentracion relativas a la adquisicion o toma de control de cadenas de tiendas por
departamento y de mejoramiento del hogar. Sin embargo, atendido que el

requerimiento y los antecedentes reunidos en autos se refieren s6lo al segmento
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supermercadista, este Tribunal sélo adoptara la medida a que se refiere la

consideracion siguiente;

Centésimo vigésimo quinto. Que, por lo dicho, y habida cuenta de que los
efectos que para la competencia puedan producirse con motivo de cada operacion
de concentracién en que la requerida decida participar, deben ser analizados caso a
caso, atendiendo a las particulares caracteristicas de las empresas que esa
concentracion involucre y de los mercados locales en que incida, se impondra a
Cencosud la obligacion de consultar a este Tribunal, en los términos del articulo 31°
del Decreto Ley N°211, en forma previa a su materi alizacion, cualquier operacion de
concentracion -esto es, la adquisicion o toma de control de un operador en la
industria supermercadista- en que intervenga directa o indirectamente, en los

términos del articulo 100 de la Ley N°18.045 sobre Mercado de Valores;

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 1°, inciso segundo; 2°; 3°,
inciso primero; 5°, 18° N° 1); 22° inciso final; 2 5°, 26°y 29° del texto refundido,
coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211, publicado en el Diario Oficial de
fecha 7 de marzo de 2005, articulos 100 de la Ley 18.045 de Mercado de Valores, y
en el articulo 170 del Cadigo de Procedimiento Civil,

SE RESUELVE:
En cuanto a la tacha:

1) Rechazar la tacha opuesta por la Fiscalia Nacional Econémica a fojas 806,

respecto de don Pedro Manuel Colombo;
En cuanto al fondo:

2) ACOGER el requerimiento de fojas 208, interpuesto por la Fiscalia Nacional
Econdmica, solo en cuanto se ordena a Cencosud S.A. consultar a este Tribunal en
los términos del articulo 31° del Decreto Ley N° 211, en forma previa a su
materializacion, cualquier operacion de concentracion en la industria
supermercadista en que intervenga, directa o indirectamente, en los términos del

articulo 100 de la Ley N°18.045 sobre Mercado de V alores; y
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3) No condenar en costas a la requerida por no haber sido totalmente vencida.
Notifiquese y archivese, en su oportunidad.

Rol C N° 101-06.

Pronunciada por los Ministros Sr. Eduardo Jara Miranda, Presidente, Sr. Radoslav
Depolo Razmilic, Sra. Andrea Butelmann Peisajoff, Sr. Tomas Menchaca Olivares y

Sr. Julio Pefa Torres. Autorizada por el Sr. Javier Velozo Alcaide, Secretario

Abogado.
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