Santiago, veinticinco de julio de dos mil veintidéds.

Al escrito folio N° 17685-2022: a sus antecedentes.

Vistos:

En estos antecedentes Rol Corte Suprema N° 40.775-
2021, se trajeron los autos en relacién para conocer de
la reclamacidén presentada por CONADECUS en contra de la
Resolucién N° 65/2021 dictada por el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (TDLC), que resolvid: 1) Alzar la
Medida N° 1 establecida en la Resolucién N° 43/2012, sbélo
en lo que concierne a la comuna de Valdivia y respecto de
Cencosud S.A; 2) Aprobar, pura y simplemente, el contrato
de arrendamiento suscrito el 5 de agosto de 2016 entre
Cencosud Shopping Centers S.A. e Inmobiliaria Catedral
S.A, recaido en el 1local comercial ubicado en calle
Errdzuriz N° 1040, de la comuna de Valdivia.

I.- La Consulta.

Los antecedentes se 1inician con 1la consulta de
Cencosud S.A., gquien solicitdé que el TDLC apruebe en
forma pura y simple el contrato de arrendamiento entre
Cencosud Shopping Centers S.A. e Inmobiliaria Catedral
S.A. respecto del area destinada a supermercado ubicado
en la ciudad de Valdivia que individualiza y due
modifique parcialmente la medida de mitigacién
establecida en la Condicién Primera, N° 1, de 1la

Resolucién N° 43/2012 de dicho Tribunal, eliminando
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especificamente aquella parte que se refiere al
supermercado de la comuna de Valdivia.

Explica que la Resolucién N° 43 aprobd la fusién
entre SMU S.A. (“SMU”) y Supermercados del Sur S.A.
("SDS”), sujeta a seis condiciones. La condicibén primera
obligd a SMU a enajenar como unidad econdédmica un conjunto
de activos, entre ellos, dieciocho locales comerciales,
dentro de los cuales se encuentra el area destinada a
supermercado ubicado en la ciudad de Valdivia (“local
Valdivia”) donde operaba SDS. Todos estos inmuebles
debian enajenarse a un mismo adgquirente, no relacionado
con SMU y que no tuviera participacidédn superior a un 25%
de las ventas en el mercado supermercadista nacional.

Afiade que en el afio 2014, los derechos sobre el
local Valdivia fueron adgquiridos por Network Retail SpA
("“Bigger”). Sin embargo, Bigger salidé del mercado en el
afio 2015 por reorganizacién judicial y, luego, la empresa
fue liquidada. De esta forma, en agosto de 2015 el local
Valdivia dejoé de operar. Posteriormente, en 2016,
Cencosud Shopping Centers S.A. celebrd un contrato de
arrendamiento sobre el local Valdivia, recibiendo un
inmueble vacio, en el que, luego de wuna serie de
inversiones en infraestructura y equipamiento, inaugurd
el supermercado Jumbo.

Continta exponiendo que la Corporacidédn Nacional de

Consumidores y Usuarios de Chile (Conadecus) interpuso un
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requerimiento en su contra, proceso en gque la Corte
Suprema dictdé sentencia (Rol N° 44.266-17) que ordend a
su parte desinvertir el local Valdivia o someter el
contrato de arrendamiento anteriormente sefialado a
consulta ante el TDLC, cuestién que cumple a través del
presente procedimiento.

Sostiene que la condicidén primera de la Resolucidn
N° 43 Dbuscaba que la enajenacién conjunta de 1los
inmuebles singularizados en ella restableciera 1las
condiciones de competencia anteriores a la fusidn entre
SMU y SDS, potenciando la entrada o el fortalecimiento de
un nuevo competidor. Sin embargo, han cambiado las
circunstancias relevantes desde el afio 2012 en adelante.
En efecto, en el escenario competitivo, hay una evolucién
del mercado supermercadista en Valdivia, destacando el
aumento de la cantidad de supermercados desde 2012, pues
ingresaron, a lo menos, cinco nuevos supermercados. Lo
anterior, muestra un mercado dindmico y en constante
crecimiento. Afiade que el Indice Herfindahl-Hirschman
(HHT, que muestra la concentracién o porcentaje de
participacidén en un mercado relevante), actual es menor
al indice previo a la operacidén de concentracidn entre
SMU vy SDS, lo que muestra dgque el mercado se ha
desconcentrado. Afade que actualmente existe una

evolucién del e-commerce, pues hay aumento explosivo del

s 1

MXDOXXKMXKN



uso de plataformas tecnoldgicas, especialmente en el
segmento de supermercados.

Por otro lado entrd en vigencia la Ley N° 20.945 que
introdujo un nuevo sistema de control obligatorio de las
operaciones de concentracién a cargo de la Fiscalia
Nacional Econdmica.

Por otro lado, la condicidén que se pide dejar sin
efecto ha perdido su eficacia a la 1luz del objetivo
buscado por ésta, a saber, la enajenacidn como una misma
unidad econdémica de un conjunto de activos en
funcionamiento para el ingreso de un nuevo competidor en
el mercado relevante, pues ésta fue desmembrada por la
salida de Bigger del mercado.

II.- Aporte de antecedentes relevantes.

Seguida la tramitacidn de rigor, aportaron
antecedentes Inmobiliaria Catedral S.A. propietaria del
inmueble arrendado vy la Fiscalia ©Nacional Econbmica,
6brgano que realiza un analisis competitivo a la
industria, que avala aquél descrito por la consultante.

También aportdé antecedentes Conadecus, quien refiere
que se debe considerar en el andlisis que la industria de
los supermercados es una industria de redes, donde el
negocio no es la explotacidén de cada local por separado,
sino que la suma de éstos, asociados a su vez, a un

negocio financiero y crediticio.
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Luego de describir la participacidén de Cencosud en
el mercado, refiere que con el contrato sometido a
consulta pareciera no gravarse o lesionarse aspectos
competitivos en demasia. Con todo, agrega, esperan Jue
esta vez la FNE vele por el cumplimiento de la Resolucidn
N° 43, enmendada o no, como consecuencia de esta
Consulta. Asimismo, solicitan que Cencosud acoja el
llamado de consumidores locales respecto no solo a mayor
competencia sino a un c¢lima més llano, <cordial vy
receptivo con las comunidades locales, de manera que
éstas vean en los supermercados lugares dgue proveen
bienes a precios justos, razonables y accesibles, aun mas
si lleva utilizando el local Valdivia por afios habiéndose
vulnerado la regulacidén vigente conforme a lo decidido
por la Corte Suprema, sin haber remediado a la comunidad
al respecto, cuestidn que deberia realizarse.

ITIT.- Sentencia TDIC.

En primer lugar se describe la Resolucidén N° 43, que
se origina en una consulta de SMU respecto de los efectos
para la libre competencia que representaban una serie de
actos y contratos que implicaban una operacidén de fusidn
con SDS, los que fueron celebrados con anterioridad a la
presentacién de su consulta.

La Resolucién N° 43, declard que, sujeto al
cumplimiento de una serie de condiciones, la fusidén se

ajustaba al D.L. N° 211. Las exigencias impuestas
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derivaban, principalmente, de los significativos riesgos
de coordinacién que se detectaron durante ese proceso,
atendidas las caracteristicas del mercado, el numero de
actores que participan en él1 y el tamafio de éstos una vez
materializada la fusidn.

La Medida N° 1 es aquella que es objeto de este
pronunciamiento. A través de ella se ordend a la empresa
fusionada enajenar una serie de activos (locales
comerciales) bajo 1las siguientes condiciones: (i) 1los
activos debian ser enajenados de forma conjunta, como una
sola unidad econdémica, incluyendo la totalidad de bienes
del activo fijo propios del giro gque contienen, a un
mismo adquirente; (ii) el adguirente de los activos no
podia estar relacionado, directa o indirectamente, con
SMU ni podia tener una participacidén medida en términos
de ventas anuales, superior al 25% a nivel nacional a la
fecha de 1la Resolucién N° 43; (iii) el proceso de
enajenacidén debia estar completado dentro de ocho meses,
contados desde la fecha en que la Resolucidén N° 43 se
encontrare ejecutoriada.

Dentro de los activos que se ordend enajenar a SMU,
se encontraba aquel objeto de estos autos.

Luego, continta refiriendo que SMU cumplié la Medida
N° 1, para lo cual, credé la sociedad Tottenham S.A.
-posteriormente Bigger SpA- traspasandole los activos que

se le ordendé enajenar, para luego, el 3 de junio de 2014,
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ceder todos esos activos, mediante un contrato de
compraventa de acciones, a Network Retail SpA. Sin
embargo, en virtud de un contrato de operacidn
transitoria, siguidé administrando los activos, sin
cumplir la Medida N° 1, razdén por la cual en un juicio
posterior ese Tribunal asi 1lo declard, condenadndola a
pagar la suma de 2.334 UTA (CS Rol 821-2016).

Luego, en agosto de 2015, el Local Comercial
Supermercado dejd de operar porque Network Retail SpA
salié del mercado luego de solicitar su reorganizacidn
judicial vy ©posterior ligquidacién voluntaria. Un afio
después, el 5 de agosto de 2016, se celebrd el Contrato
de Arrendamiento objeto de esta Consulta.

En septiembre de 2016, Conadecus demanddé a Cencosud
porque, en su concepto, esta Ultima habria incumplido la
Medida N° 1 y, ademds, habria incumplido una cléausula del
avenimiento de fecha 24 de julio de 2008 gue suscribid
con la FNE en el contexto de la causa Rol C N° 101-2006
(“Avenimiento”) .

En el referido proceso, por sentencia de la Corte
Suprema Rol N° 44.266-2017, se declardé que Cencosud
incurridé en una conducta anticompetitiva por incumplir la
Condicién Primera de la Resolucién N° 43 y le ordend la
desinversién del Local Comercial Supermercado, dentro del
plazo médximo de seis meses de notificada dicha sentencia.

Alternativamente, dispuso que Cencosud podia formular
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una consulta ante aquel Tribunal sobre el Contrato de
Arrendamiento

Asentado lo anterior, el TDLC realiza un andlisis de
la competencia, definiendo el Mercado Relevante en dgue
incide la Consulta, describiéndolo, puntualizando que el
andlisis se realiza manteniendo en mercado relevante
geografico descrito en la Resolucién N° 43. Asi, para la
comuna de Valdivia, se sefald que el alcance del mercado
geografico para la zona céntrica de la ciudad de
Valdivia, lugar dénde se emplaza el supermercado objeto
de esta consulta, fue delimitado a isdécronas de 5 minutos
de viajes en automévil.

Asimismo, explica dque el analisis se centra
exclusivamente en el efecto que tuvo la entrada de Jumbo
Valdivia en 2017 sobre el mercado relevante aguas abajo,
y no se analizard en mayor detalle el efecto en 1la
competencia ocasionado en el mercado aguas arriba dado
que la entrada de Jumbo Valdivia habria aportado sélo 0,2
puntos porcentuales a la participacidén nacional de
Cencosud.

Continta describiendo los participantes del mercado
aguas abajo vy condiciones de entrada. Refiere que
Cencosud tenia una participacidén de mercado menor al 10%
cuando celebrd el Contrato de Arrendamiento, contando con

dos supermercados en la zona, ambos en el formato Santa
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Isabel, mientras que Walmart tenia una participacidén de
mercado de [40-50]% y SMU un [30-40]%.

El afioc 2019, ultimo afio para el gque se cuenta con
informacidén, Cencosud aumentd su participacidén hasta
alcanzar [20-30]% del mercado, crecimiento que habria
sido a costa de una menor participacidén de Walmart y SMU,
guienes han visto reducida su cuota de mercado a partir
de la entrada de Jumbo Valdivia.

Por otro lado establece que la concentracidén en el
mercado ha ido cayendo sostenidamente desde el afio 2013,
desconcentracidén que se acentud aun més el ano 2017 con
la entrada en operacidédn de Jumbo Valdivia. En efecto,
luego de la entrada de ese local, el indice de
concentracién HHI disminuydé en casi 500 puntos, el mayor
descenso que ha tenido la concentracidén en este mercado
desde que fuera dictada la Resolucidén N° 43 el afio 2012.
Bajo esta perspectiva, la entrada de Jumbo Valdivia
habria sido positiva para la competencia pues permitid
que el mercado se desconcentrara al desviarse ventas
desde 1los supermercados incumbentes, principalmente de
las cadenas Walmart y SMU, al supermercado en cuestidn,
indicio de que este Ultimo ejercid presidn competitiva
con su entrada.

Agrega que otro elemento que habria incidido en 1la
desconcentracién del mercado es la entrada de nuevos

competidores. La FNE muestra que desde el afio 2012 se han
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producido cinco entradas y cuatro salidas, destacandose
entre los entrantes gque se han mantenido en el mercado
los supermercados Teja Market (2016) vy Eltit (2018).
Agrega que ninguna de las salidas se produjo con
posterioridad a que Jumbo Valdivia entrara en operacidn
el afio 2017.

Luego, realiza un analisis de cercania competitiva
entre los supermercados en relacién a su ubicaciédn,
formato y publico objetivo, refiriendo que los
supermercados mas cercanos competitivamente a Jumbo
Valdivia, en términos de tamafio, ubicacidén geogréfica vy
orientacidén comercial, serian los supermercados Hiper
Lider (Walmart) y Eltit (competidor local), pues ambos,
al igual que Jumbo, tienen un tamafio superior a los 5.000
metros cuadrados y se enfocan en las compras de
abastecimiento.

Refiere que no existen antecedentes gque permitan
concluir que la celebracidén del Contrato de Arrendamiento
entre Inmobiliaria Catedral S.A. y Cencosud Shopping
Centers S.A. gue permitié la entrada de Jumbo a la comuna
de Valdivia haya impedido, restringido o entorpecido la
competencia o tendido a producir dichos efectos. Por el
contrario, la evidencia tenida a la vista muestra que el
ingreso del supermercado de Cencosud habria coincidido, e

intensificado a la vez, la tendencia hacia la
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desconcentracidén e ingreso de nuevos competidores que ha
experimentado el mercado relevante desde el afio 2012.

Asi, Jumbo habria ejercido presidn competitiva sobre
las otras dos cadenas de supermercados presentes en
Valdivia, captando clientes de los supermercados Lider
Valdivia y Unimarc Arauco. Por ultimo, segun da cuenta la
Fiscalia, no existe evidencia de que entre los afios 2013
y 2019 se haya producido un deterioro en las condiciones
de competencia en términos de variedad y precios de 1los
productos ofrecidos en los supermercados de la ciudad.

Por lo anterior, se descarta que el Contrato de
Arrendamiento consultado haya aumentado los potenciales
riesgos de coordinacidén existentes en el mercado.

Concluye que los antecedentes descritos
precedentemente dan cuenta de la evolucidén en las
condiciones de competencia que ha tenido 1la industria
supermercadista en general y la comuna de Valdivia en
particular, vy permiten inferir razonablemente que el
Contrato de Arrendamiento no aumentd los riesgos de
ocurrencia de efectos unilaterales ni coordinados. Por
consiguiente, el Contrato de Arrendamiento celebrado
entre Cencosud Shopping Centers S.A. e Inmobiliaria
Catedral S.A., con fecha 5 de agosto de 2016, no infringe
las disposiciones del Decreto Ley N° 211, en los términos

establecidos en su articulo 18 N° 2.
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En cuanto a la necesidad de modificar la Medida n° 1
de la Resolucién N° 43 para la comuna de Valdivia,
refiere que el andlisis del mercado y de las condiciones
competitivas actuales demuestra que la Medida N° 1 no se
justifica en el caso especifico del 1local comercial
aludido.

IV.- Reclamacién.

Al fundar el arbitrio, CONADECUS sostiene que no
deberia haber sido indiferente para el TDLC, al resolver
la Consulta, el negativo comportamiento de Cencosud
respecto del activo ubicado en la ciudad de Valdivia y la
libre competencia. Sostiene que si bien el anadlisis de la
Consulta es eminentemente econdmico, Yy es correcto
modificar la Resolucién N°43/2012, en el sentido de
eliminar parcialmente la medida de mitigacidén establecida
en la Condicidén Primera, numero 1 letra 1) en aquella
parte gque se refiere al supermercado de la comuna de
Valdivia y sbélo respecto de Cencosud, ésta no debid haber
sido pura y simple, en los términos planteados, sino que
gravada, con una carga temporal, en particular en favor
de la comunidad de Valdivia, habida consideracidén que
Cencosud ha hecho uso y goce del inmueble de manera
arbitraria e ilegal, infringiendo sendas disposiciones
dictadas por el TDLC como la Corte Suprema, al menos por

4 afios.
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Luego, sostiene la necesidad de establecer una
medida conductual, por una parte, como un aliciente para
que Cencosud arbitre y se comprometa con el ordenamiento
juridico en torno a los consumidores locales y con la
libre competencia, sin infringir el entorno competitivo
y, por otro lado, se haga responsable, beneficiando a los
consumidores, por su actuar por mas de 4 afios a espaldas
del derecho respecto de un activo que, en circunstancias
normales, sb6lo podria haberse usado una vez resuelto vy
ejecutoriado el proceso de esta Consulta.

Asi, requiere se modifique la Resolucidén N° 65/2021
en el sentido de eliminar la medida de mitigacién
establecida en la Condicién Primera, numero 1 letra 1) de
la resolucidén N°43/2012 en aquella parte que se refiere
al supermercado de la comuna de Valdivia y sbélo respecto
de Cencosud, pero imponiéndole la medida conductual de
ejecutar una obligaciédn de hacer en beneficio de 1los
consumidores de Valdivia.

Luego, refiere el contexto previo de la Consulta,
sosteniendo gque ésta no fue espontdnea ni responde al
genuino interés en modificar la Resolucién N° 34. Muy por
el contrario, Cencosud actudé ilegalmente, ejerciendo o
haciendo uso de la autotutela, decidiendo por si y ante
si que determinada condicidén no le afectaba.

Como consecuencia de su actuar, es que fue demandado

el afio 2016 por su representada, dictando 1la Corte
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Suprema, en la causa Rol N° 44.266-2017, sentencia que
obligaba a desinvertir o consultar, siguiendo Cencosud
este Ultimo camino.

Agrega consideraciones referidas a la participacién
de Cencosud en el mercado, no sbélo de los supermercados,
sino que en la industria del retail, cuestidén que
determina que tenga ventajas competitivas. Asi, el
interés en la explotacién del supermercado en Valdivia se
vincula con gue no es una unidad aislada o independiente
de su estrategia de conglomerado; existen incentivos para
maximizar de manera conjunta sus beneficios porque, 1la
industria de supermercados es una industria de redes,
donde el foco no va en explotar cada local por separado.

El que Cencosud sea arrendatario del centro
comercial, como también del espacio destinado a la
operacién del supermercado conlleva una serie de
eficiencias por la complementariedad que se da entre
ambos negocios. Asi, a Cencosud le beneficia que el
centro comercial en el que estd emplazado sea atractivo
para los clientes para asi aumentar el flujo en su
supermercado.

Aflade que se estd frente a un mercado de tipo
oligopélico y el equilibrio final siempre se va a dar en
este contexto, refiriendo que las cifras son decidoras,
pues aun en 2019, tres actores concentran el 83,5% de

participacién de mercado.
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Los supermercados “Eltit”, “E1 Trébol” vy "“Teja
Market” no marcan la pauta en el mercado, sino que se
“adaptan” a la estrategia de los grandes, Cencosud entre
otras. Y si no se adaptan, no sobreviven.

Refiere que Cencosud debiera obligarse en un acto
definido en favor de 1los consumidores, obligacién de
hacer en favor de la comunidad de Valdivia que mitigue,
en parte, el comportamiento oligopdlico en el que se esté
inmerso desde el afio 2016.

Agrega gque el hecho de gque se citen los beneficios
que los consumidores han tenido tras la 1llegada de
Cencosud con el Jumbo de Valdivia o incluso que se cite
que el indice de concentracidén no ha empeorado O gque no
han subido los precios, no debe confundir lo esencial:
estamos frente a un mercado de tipo oligopdlico y el
equilibrio final siempre se va a dar en este contexto, no
en el contexto de un mercado competitivo.

Requiere se enmiende la eliminacidén sugerida por el
TDLC y se agregue respecto de Cencosud, que asi como éste
ha hecho uso del inmueble por 4 afios y 10 meses, no
estando autorizado a ello, se le obligue a beneficiar a
la comunidad de Valdivia por 6 afios, una vez ejecutoriado
el presente equivalente jurisdiccional, % ofrecer
descuentos de un 8% en todos los productos, a gente

discapacitada y de la tercera edad, durante un dia de 1la
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semana, destinando para ello una caja especial para tales
efectos y respecto de cualgquier medio de pago.

Se trajeron los autos en relacidn.

Considerando:

Primero: Que, de manera previa a iniciar el analisis
concreto del arbitrio impugnatorio, resulta relevante
destacar, como se ha dicho en fallos anteriores, que el
Decreto Ley N°211 presenta una finalidad de caréacter
econémico, entre cuyos objetivos se encuentra la tutela,
reglamentacidédn y resguardo de la libre competencia, que
forma parte del orden publico econdémico desarrollado en
la Constitucidén, generando un marco regulatorio respecto
de la actividad del Estado y de los particulares, en
torno a la proteccidén de las garantias individuales (SCS
Roles N° 346-2013, N° 4.108-2018 y N°31.502-2018).

Diferentes normas constitucionales desarrollan 1lo
que se ha denominado la “Constitucidn Econdmica”, que
busca precisar y resguardar a las personas su derecho a
planificar, desarrollar y ejecutar sus proyectos de vida
personal y de realizacién material, para concretar vy
llevar adelante su capacidad de emprendimiento. Los
articulos 1°, 3°, 8°, 19 N° 2, 21, 22, 23, 24, 25 vy 26;
20, 21, 38 y 108 de 1la Constitucién Politica de 1la
Republica dan origen a un abanico de disposiciones en que
las personas encuentran seguridad en los enunciados

anteriores.

s 1

MXDOXXKMXKN



17

En el campo del derecho econdmico se estructuraron
las nociones de orden publico econdédmico, libre
competencia y competencia desleal, asocidndose la libre
competencia con el articulo 19 N°21 de la Constituciédn
Politica de 1la Republica, por consignar el derecho a
desarrollar cualguier actividad econdmica licita, al que
se une la reserva legal en materia de regulacidn
econdémica, la igualdad ante la ley, ante la Jjusticia vy
ante las cargas tributarias, ©proscribiendo cualquier
discriminacidén, la igualdad de trato econdmico que debe
entregar el Estado y sus érganos, la libre apropiacidédn de
los bienes, la consagracién del derecho de propiedad en
las distintas especies y, ciertamente, la garantia de las
garantias, esto es, la seguridad de que los preceptos
legales que por mandato de la Constitucidédn regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las
limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podréan
afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio. Conjuntamente con lo anterior, debe
considerarse la estructura econbémica basada en 1la
autoridad reguladora del Banco Central, para luego
desarrollar toda wuna institucionalidad en materia de
orden publico econdmico, que, de acuerdo a la
jurisprudencia de esta Corte, es un conjunto de

principios y normas Jjuridicas que organizan la economia
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de un pais y facultan a la autoridad para regularla en
armonia con los valores de la sociedad nacional
formulados en la Constitucidén o “la recta disposicidn de
los diferentes elementos sociales que 1integran la
comunidad -publicos y  privados-— en su dimensidn
econdémica, de la manera que la colectividad estime
valiosa para la obtencidén de su mejor desemperio en 1la
satisfaccién de las necesidades materiales del hombre”
(Victor Avilés Hernédndez, “Orden Publico Econdmico vy
Derecho Penal”, Editorial Juridica Conosur Ltda., 1998.
Padgina 218).

Segundo: Que, conforme a lo expuesto, resulta que el
derecho de la competencia tiene como objetivo primordial
neutralizar posiciones de poder de mercado de los agentes
econbémicos vy, en tal sentido, forma parte de 1la
constitucidén econdmica, entendido como un orden basado en
que la libertad es un medio a través del cual se
consolida el bienestar de la Naciédn.

En este contexto, la garantia consagrada en el
articulo 19 N°21 de la Carta Fundamental es de contenido
vasto, puesto que comprende la libre iniciativa y la
prosecuciédn indefinida de cualquier actividad econdmica,
sea productiva, comercial, de intercambio o de servicio,
habiendo sido introducida por el Constituyente de 1980
con especial énfasis y estudio, segun consta de la

historia fidedigna del precepto.
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Es asi como el derecho a desarrollar cualquier tipo
de actividad econdémica, consagrado constitucionalmente,
tiene limites, gque se establecen en el mismo precepto
constitucional, esto es, la moral, el orden publico y la
seguridad nacional.

Lo anterior es trascendente, toda wvez que la
legislacién de la 1libre competencia, en particular el
Decreto Ley N° 211, se erige como una norma perteneciente
al orden publico econdmico, que tiene distintas funciones
respecto de la prerrogativa en estudio, puesto que, por
una parte, vela porque la libertad de emprendimiento y el
derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica sea
respetado tanto por los particulares como por el Estado.
Sin embargo, desde otra perspectiva, limita el ejercicio
de tal derecho, dado que el atentado contra la libertad
puede provenir no sbélo del Estado, sino también de
particulares quienes, esgrimiendo su propia libertad,
pretendan alcanzar y ejercer un poder indebido en el
mercado, violentando asi, no sélo el derecho de los otros
actores del ambito econdémico en el que se desenvuelven,
sino que afectando los intereses de los consumidores,
consecuencia que, en ultimo término, se traduce en una
afectacién del Dbienestar de la generalidad de los
miembros de la Naciédn.

Asi, el sistema juridico establecido en nuestro pais

corresponde a los aspectos organicos vy substanciales
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destinados a resguardar el mercado, propender a la sana
competencia entre guienes desarrollan actividades
econbémicas, permitiendo, de esta forma, gque se conjuguen
diferentes 1leyes del mercado, entre ellas la libre
iniciativa en materia econdmica, en que el precio de los
bienes y servicios queda fijado por la ley de la oferta y
la demanda, <con lo <cual la sociedad pueda obtener
equilibrio entre 1la mejor calidad vy menores precios
posibles de los bienes y servicios transables
comercialmente, con la Jjusta ganancia de los actores del
mercado. Es por ello que el Derecho de la Competencia se
ha definido como “el conjunto de normas juridicas que
pretenden regular el poder actual o potencial de 1las
empresas sobre un determinado mercado, en aras del
interés publico” (Robert Merkin, citado por Alfonso
Miranda Londofio v Juan Gutiérrez Rodriguez en
“Fundamentos econdémicos del derecho de 1la competencia:
los beneficios del monopolio vs. los beneficios de 1la
competencia”, Revista de Derecho de la Competencia,
Pontificia Universidad Javierana, Bogotéa, Colombia, 2015.
Padgina 333), seflalando los mismos autores que “el derecho
de la competencia prohibe 1la realizacidén de prdcticas
restrictivas de la competencia, la adquisicidn de una
posicién de dominio en el mercado a través de la
realizacidon de dichas practicas y el abuso de la posicidn

dominante” (Ibidem. Pagina 276).
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Tercero: Que, solamente teniendo en cuenta este
contexto, donde se inserta la regulacidén contenida en el
Decreto Ley N°211, es que se entiende la existencia vy
relevancia de la jurisdiccidén de carécter voluntario que
se entrega al TDLC, respecto de la cual puede indicarse
que “el legislador al establecer un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria lo hace exactamente para
garantizar la proteccidén de un derecho socialmente
relevante. Es el juez u otro dérgano o sujeto que actua
preventivamente y para dar certeza y asi proteger el bien
o el derecho que, en la ausencia de la participacidén de
la jurisdiccidn, quedaria entregado a la voluntad de 1os
particulares”. En resumen, en el Estado Constitucional el
Juez tiene el deber de dar proteccidén a los derechos,
“especialmente a 1los fundamentales y a 1los de mayor
relevancia social (..) EI1 magistrado, en la jurisdicciodn
voluntaria es llamado incuestionablemente para dar
proteccién a los derechos” (Luis Guilherme Marinoni,
Alvaro Pérez Ragone, Raul Nufiez Ojeda, “Fundamentos del
proceso civil, Hacia wuna teoria de la adjudicacién”,
Abeledo Perrot - Legal Publishing, 2010. Pagina 138).

Cuarto: Que, a continuacidén, se hace imprescindible
establecer el marco Jjuridico que rige el presente
procedimiento, labor para la cual es menester reproducir

algunas disposiciones del Decreto Ley N°211.
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El articulo 5° sefiala: “EI Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia es un organo jurisdiccional especial e
independiente, sujeto a la superintendencia directiva,
correccional 'y econdmica de la Corte Suprema, cuya
funciodon serd prevenir, corregir y sancionar los atentados
a la libre competencia”.

A su turno, el articulo 18 indica: "“EI Tribunal de
Defensa de 1la Libre Competencia tendrda las siguientes
atribuciones y deberes: (.) 2) Conocer, a solicitud de
quienes sean parte o tengan interés legitimo en 1los
hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse
distintos de 1las operaciones de concentracidén a las que
se refiere el Titulo IV, o del Fiscal Nacional Econdmico,
los asuntos de cardcter no contencioso que puedan
infringir 1las disposiciones de esta ley, para 1lo cual
podra fijar las condiciones que deberdn ser cumplidas en
tales hechos, actos o contratos”.

Quinto: Que el tenor de las normas transcritas en el
considerando anterior deja en evidencia que el
procedimiento en el cual se desarrolla la consulta es,
precisamente, de naturaleza no contenciosa, puesto que no
cuenta con las caracteristicas y principios que informan
aquel previsto en los articulos 18 N°1 y 19 a 29 del
Decreto Ley N° 211. La doctrina es pacifica en sefialar
que en un procedimiento de cardcter no contencioso el

6rgano publico conoce de materias en que se parte del
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supuesto de la falta de controversia juridica, sin que
exista propiamente una accidén, proceso y partes, sino que
un requirente o interesado y o&érgano requerido; y dque
tampoco haya pronunciamiento de una sentencia, sino un
dictamen, declaracidén o resolucidn.

Sexto: Que, en concordancia con lo anterior, esta
Corte ha sefialado que, a través del articulo 18, numeral
2°, del Decreto Ley N°211, el legislador otorgd al
Tribunal 1la facultad de prevenir gque un determinado
hecho, acto o —convencidén que se presente para su
conocimiento pueda llegar a impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia o tender a producir
dichos efectos. Tal labor, que es eminentemente
preventiva, tiene por objeto entregar certeza Jjuridica
ex—-ante, con los beneficios establecidos en el articulo
32 del citado Decreto Ley N°211 y con caracter vinculante
para los agentes econdémicos relacionados con el mercado
relevante.

Séptimo: Que, ahora bien, dado el tenor del recurso
en estudio, es importante tener presente que no resulta
procedente confundir las condiciones que puedan ser
impuestas por el TDLC en el marco del ejercicio de la
potestad contenida en el articulo 18 N°2 del Decreto Ley
N°211, con aquellas medidas de orden preventivo,
correctivo o prohibitivo que se pueden establecer en una

sentencia como complemento o en lugar de una sancién en
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el marco del ejercicio de su potestad jurisdiccional. En
este orden de ideas, aun cuando el articulo 26 sefiale
como posibles medidas a adoptar en la sentencia
definitiva, la de “modificar o poner término a los actos,
contratos, convenios, sistemas o acuerdos que sean
contrarios a las disposiciones de 1la presente ley”, tal
prerrogativa debe entenderse de manera matizada cuando se
trata de un procedimiento no contencioso, cariz que esté
dado precisamente por la extensidén de la competencia del
TDLC que, a su vez, determina la mayor O menor
particularidad o identificacidén con un caso concreto, que
tendra la decisién (CS Rol N° 22.270-2021).

Asi, la doctrina ha sefialado al respecto que “los
asuntos relacionados con todo tipo de hechos, actos o
contratos de agentes econdmicos que puedan afectar
negativamente el proceso competitivo en los mercados
pueden ser consultados. Esto comprende desde 1os que
digan relacidn con 1los niveles de concentracidén que
existan en determinadas industrias, hasta los relativos a
actos materiales, como las diversas actuaciones de
personas, asociaciones o empresas que puedan facilitar
comportamientos anticompetitivos o generar efectos
adversos para la libre concurrencia. Por cierto, toda la
amplia gama de actos Jjuridicos que puedan 1incidir
negativamente en el desempefio competitivo de 1los agentes

que participan en un mercado pueden ser 1incluidos aqui”.
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(Javier Velozo A. y Daniela Gonzadlez D. Reflexiones en
torno a algunas de las facultades extrajurisdiccionales
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, La Libre
Competencia en el Chile del Bicentenario, Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia y Centro de Libre
Competencia UC, Editorial Thomson Reuters. Santiago,
Chile, 2011, pag. 33).

En este orden de ideas se debe ser enféatico en
seflalar que el ejercicio de la potestad consultiva no
impide el andlisis de la conformidad de ciertos hechos
con la legislacidén que rige la materia, siempre y cuando
éstos sean determinados de manera concreta y no exista
una imputacidén formal y directa respecto de un ilicito
competitivo como tampoco una pretensidén sancionatoria
relacionada con ellos.

Ha sefialado esta Corte que Dbajo los parametros
descritos, no seria posible instrumentalizar la consulta,
utilizadndola para una decisidn anticipada de un asunto
contencioso y asi restringir las posibilidades de defensa
de la contraria, puesto que las medidas que es posible
adoptar en uno y otro procedimiento tienen una naturaleza
distinta, tratdndose en este caso de disposiciones
meramente preventivas, destinadas a evitar eventuales
infracciones a la libre competencia vy no a Jjuzgar
responsabilidad. El1 asunto sometido al conocimiento del

tribunal no debe implicar la existencia de una
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controversia entre partes, sino sbélo la peticidn para que
se emita un pronunciamiento Jjudicial de calificacién o
determinacidén de la posible disconformidad entre ciertos
hechos singulares y la libre competencia, apreciada en un
mercado relevante concreto.

Octavo: Que si bien la potestad gque se viene
analizando, en un estado ideal, se erige como una
competencia consultiva-preventiva, para absolver
consultas conducentes a otorgar certeza minima a los
actores del mercado, al calificar o determinar 1la
eventual contradiccién entre un hecho, acto o convenciédn
singular y la libre competencia apreciada en un mercado
relevante concreto, lo cierto es que, en ocasiones, es
utilizada una vez materializados tales actos. Es en ese
caso en que se debe diferenciar bien quién es el sujeto
interesado que la promueve, toda vez que sdbélo puede
mantener tal carédcter en la medida que la inicia una
parte directamente interesada en el hecho, acto o
convencién, pues de lo contrario, si la ejerce un tercero
interesado, en la medida que estima que se estd ante un
acto contrario a la libre competencia, la accidén debe
encausarse a través del proceso contencioso respectivo.
Lo anterior es asi porque la consulta no tiene por
finalidad sancionar un injusto monopdlico especifico,
sino que se trata de medidas correctivas o prohibitivas

dispuestas segun las particularidades de cada caso, las
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que se adoptan con miras a restablecer o permitir la sana
competencia.

Asi, la potestad consultiva busca “prevenir o evitar
la comisidén de wun injusto monopdlico por la via de
pronunciarse sobre un hecho, acto o convencidén que no se
ha ejecutado o celebrado, o advertir sobre las
consecuencias nocivas para la libre competencia de la
persistencia en un hecho, acto o contrato ya ejecutado o
celebrado, solicitdndose que aquél cese o éstos sean
terminados o bien, de perseverarse en 1os mismos, éstos
sean ajustados a ciertas condiciones que establecerd el
propio Tribunal Antimonopdlico” (Domingo Valdés Prieto,
“Libre Competencia y Monopolio”. Editorial Juridica de
Chile, 2006. Pa&gina 612). Por otro lado, también se ha
dicho que, por la via de este procedimiento, es posible
subsanar el dafio que pueda causar una operacidén sujeta a
aprobacién (Paulo Montt, Nicole Nehme, en “Libre
Competencia vy Retail: Un Anédlisis Critico”. Abelardo
Perrot, 2010. Pagina 315).

Noveno: Que, por otro lado, se debe tener presente
qgque esta Corte ha seflalado que aquellas medidas que se
imponen a través de una consulta, sélo pueden dejarse sin
efecto a través de un procedimiento no contencioso, en
gque se analice si las condiciones del mercado que
determinaron su imposicidén han cambiado a tal punto que

las mismas deban ser modificadas, toda vez que 1lo
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contrario “implicaria dejar al mero arbitrio de las
partes obligadas por la decisién adoptada en el
procedimiento voluntario el cumplimiento de tales medidas
quienes podrian determinar por si y ante si que las
condiciones del mercado cambiaron y gque, por ende, las
medidas de mitigacién vya no le afectan, omitiendo
solicitar la modificacidédn al TDLC. Asi, existiria un
incentivo perverso entregado a las partes obligadas, toda
vez que preferirian no consultar, incumplir, y esperar a
que algun agente del mercado demande en sede contenciosa,
pues tendrian la facilidad de discutir en tal
procedimiento la modificacidén de la Resolucidn que impone
condiciones, cuestién que atenta contra el objetivo
preventivo que tiene la imposicién de condiciones o
medidas de mitigacidén e implica, por lo deméds, desconocer
el especial deber de cuidado que ©pesa sobre los
incumbentes afectados por una resolucidén que impone
medidas de mitigacidén para aprobar determinada operacidn
de concentraciébn” (CS N°8313-2018).

El razonamiento anterior se engarza en la concrecién
de la finalidad de la consulta ante el TDLC wvinculada no
s6lo al aspecto preventivo en relacidén a riesgos que se
detecten, sino que, ademéds, a la seguridad Jjuridica que
es otorgada a todos quienes intervienen en el mercado de
que se trata, en cuanto la operacidén de concentracidn

puede tener determinados efectos que son abordados y que
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permiten autorizarla, en la medida gque las condiciones
impuestas permiten asegurar la libre competencia o
devolver los equilibrios que han sido resquebrajados en
el <caso de  Thechos, actos o contratos previamente
ejecutados.

Décimo: Que los lineamientos descritos otorgan un
contenido propio a la potestad consultiva del TDLC y es,
dentro de su marco, que debe resolverse lo planteado en
la reclamacién de Conadecus.

En el caso especifico, si bien es cierto que la
presente consulta efectivamente tiene su origen en 1lo
resuelto por esta Corte en los autos Rol CS N° 44.266-17,
proceso contencioso en que se constata que Cencosud
incurrié en un ilicito anticompetitivo por incumplir 1la
Condicién Primera de la Resolucidédn N° 43/2012 al celebrar
el contrato de arrendamiento suscrito el 5 de agosto de
2016 entre Cencosud Shopping Centers S.A. e Inmobiliaria
Catedral S.A, recaido en el local comercial ubicado en
calle Errazuriz N° 1040, de la comuna de Valdivia y le
ordené la desinversidén del Local Comercial Supermercado
y/0 alternativamente dispuso que Cencosud podia formular
una Consulta respecto de tal acto ante el TDLC, 1lo
relevante es que una vez iniciada la presente Consulta,
su analisis debe encausarse en los términos estrictos de
su objeto, cuestidn que no cambia por las pretensiones

y/0 aspiraciones de guienes aportan antecedentes, pues el
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objetivo de este procedimiento es especifico, esto es,
emitir pronunciamiento respecto de un hecho, acto o
contrato sometido a consulta (contrato de arrendamiento
suscrito el 5 de agosto de 2016) y, en el caso concreto,
verificar, ademéas, si las condiciones del mercado
relevante vinculado a la actividad supermercadista en
Valdivia ha tenido wvariaciones que permitan dejar sin
efecto la Medida N° 1 establecida en la Resolucién N°
43/2012 que resolviendo una consulta previa, aprobd una
serie de actos que implicaron la fusidédn entre SMU y SDS
bajo determinadas medidas o condiciones.

Lo anterior es trascendente, porque ese anadlisis es
realizado integramente por la sentencia reclamada, que
concluye que el acto sometido a consulta, esto es, el
contrato de arrendamiento suscrito el 5 de agosto de 2016
entre Cencosud Shopping Centers S.A. e Inmobiliaria
Catedral S.A, recaido en el local comercial ubicado en
calle Errédzuriz N° 1040, de la comuna de Valdivia, no
reviste peligros para la libre competencia y no infringe
las disposiciones del Decreto Ley N° 211, en los términos
establecidos en su articulo 18 N° 2. Asimismo, luego del
andlisis de las condiciones del mercado, concluye que es
procedente alzar la Medida N° 1 establecida en la
Resolucién N° 43/2012, sbélo en lo que concierne a la
comuna de Valdivia vy respecto de Cencosud S.A. Tal

andlisis no es cuestionado por la reclamante, por el
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contrario, reconoce que es correcto y que la entrada de
Jumbo al mercado relevante de Valdivia es positivo desde
el punto de wvista de la competencia; empero, su
desacuerdo, segun plantea, se relaciona con la decisidn
de aprobar pura y simplemente el contrato de
arrendamiento, pues a su Jjuicio debid aprobarse bajo
condiciones.

Entonces surge la necesidad de analizar la medida de
mitigacidén a la gque aspiraba CONADECUS, gque consiste en
imponer a Cencosud la obligacién de “beneficiar a la
comunidad de Valdivia por 6 afios una vez ejecutoriado el
presente equivalente jurisdiccional ofreciendo descuentos
de un 8% en todos los productos, a gente discapacitada vy
de la tercera edad, durante un dia de la semana,
destinando para ello una caja especial para tales efectos
y respecto de cualquier medio de pago”. Como se observa,
la medida propuesta no se vincula de modo alguno con el
objeto de la consulta, sino gque se aviene con una
pretensidén relacionada con un proceso jurisdiccional en
la medida que es el propio reclamante el que propone la
medida como una suerte de sancidén por una conducta
anticompetitiva previa, planteandola, ademds, como un
resarcimiento derivado del funcionamiento anticipado del
Supermercado de que se trata, sin gque se hubiera dejado
sin efecto la medida N° 1 establecida en la Resolucién N°

43/2012. Como se observa, tal pretensidén no se vincula en
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lo absoluto con el objeto de la Consulta, sin que aquello
sea una materia que deba ser analizada en esta sede no
contenciosa.

Undécimo: Que 1o expuesto permite rechazar la
reclamacién, porque en definitiva, el reclamante carece
de agravio, requisito indispensable para que el recurso
pueda prosperar, puesto que expresamente ha sefalado que
el examen econdémico realizado por el tribunal es
adecuado, asi, no existe para CONADECUS un perjuicio
cierto y concreto a 1los intereses que representa, en
términos tales que se vincule directamente con el objeto
de este procedimiento, en la medida que estd conforme con
la circunstancia de que el contrato de arrendamiento
celebrado entre Cencosud Shopping Centers S.A. e
Inmobiliaria Catedral S.A., con fecha 5 de agosto de
2016, no es contrario a la 1libre competencia vy, en
consecuencia, debe ser aprobado, encontradndose conforme,
ademéds, con el alzamiento de la Medida N° 1 de la
resolucidén N° 43, pretendiendo, unicamente, introducir
una medida ajena al presente procedimiento, compatible
con un procedimiento jurisdiccional, en tanto implica una
sancién o una especie de indemnizacidén de perjuicios,
cuestiédn que, en caso alguno, debe analizarse en un
procedimiento regido por el articulo 18 N° 2 del Decreto

Ley N° 211.
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Por estos fundamentos, normas legales citadas y 1lo
dispuesto en el articulo 27 y 31 del Decreto Ley N°211,
se resuelve qgque se rechaza el recurso de reclamacidn
deducido por la Corporacidén Nacional de Consumidores vy
Usuarios de Chile, en contra de la Resolucién N° 65 de
veintiséis de mayo de dos mil veintiuno, dictada por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Registrese y devuélvase.

Redaccidén a cargo del Ministro sefior Mufioz.

Rol N° 40.775-21.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (as) Sr. Sergio Mufioz G.,
Sra. Angela Vivanco M., Sra. Adelita Ravanales A., Sra.
Maria Teresa Letelier R. y Sr. Jean Pierre Matus A. No
firman, no obstante haber concurrido al acuerdo de 1la
causa, las Ministras Sra. Vivanco por estar con feriado
legal y Sra. Letelier por no encontrarse disponible su

dispositivo electrdénico de firma.
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