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RESUMEN: El objeto de este articulo es analizar las principales consideracio-
nes vertidas en la sentencia de la Corte Suprema relacionada con la naturaleza
del régimen de responsabilidad derivado del incumplimiento de condiciones
impuestas por el Tribunal de Defensa de la Libre Competenciaen el marco
de operaciones de concentracién. A pesar de su indiscutible valor en cuanto a
despejar, al menos preliminarmente, un criterio que habfa sido discutido con
anterioridad solo ante el TDLC, estimamos que el raciocinio de la Corte al
caracterizar la materia controvertida es por decir lo menos controvertible, tanto
desde una perspectiva de politica publica econémica como también netamente
juridica.

SUMARIO: 1. Introduccidn; 2. Relacién del conflicto: a. Resumen, b. Consulta y
decisiones jurisdiccionales previas, c. El Requerimiento y la sentencia del TDLC,
d. La Sentencia; 3. Algunas consideraciones dogmadticas de la Sentencia: a. Natu-
raleza juridica de las condiciones impuestas por el TDLC en una consulta sobre
una operacién de concentracién, b. Responsabilidad por incumplimiento de las
condiciones impuestas por el TDLC en una consulta sobre una operacién de con-

centracién 4. Conclusiones

1. INTRODUCCION

El 14 de septiembre de 2016 la Excma. Corte Suprema (“CS”)
sancioné a SMU S.A. (“SMU”), a instancias de la Fiscalfa Nacional
Econémica (“FNE”), por haber incumplido ciertas condiciones que

fij6 el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“T'DLC”) con

401



402

Sentencias Destacadas 2016

ocasion de la fusién de la propia SMU con Supermercados del Sur

S.A. (“SdS”)L.

La sentencia de la Excma. Corte Suprema (“Sentencia’) reviste par-
ticular interés para todos quienes nos dedicamos, ya sea profesional
o académicamente, a cuestiones relacionadas con el derecho de la
competencia y la regulacién econémica. En efecto, por medio de
la Sentencia el mdximo tribunal de la Republica ha establecido,
por primera vez, cudl es la naturaleza juridica de la responsabilidad
y por tanto, finalmente, de la imputabilidad, derivada de la falta
de observancia, ya sea en tiempo o en forma, de las condiciones
que fija el TDLC —y a partir del 1° de junio de 2017, el TDLC
y fundamentalmente la FNE, en virtud de las modificaciones le-
gales introducidas al Decreto Ley N°211 (“DL 2117) por la Ley
N° 20.945, de fecha 30 de agosto de 2016— en el marco de con-
sultas respecto de operaciones de concentracién por realizarse o ya
concretadas.

En sintesis, la CS considera que, en el marco de consultas promo-
vidas por la FNE y/o por las partes de una operacién de concentra-
cién, el TDLC ejerce una funcién de cardcter jurisdiccional, que la
inobservancia de la sentencia del TDLC que impone condiciones
constituye por si misma una infraccién al articulo 3° del DL 211
—sin consideracién alguna a eventuales nuevos elementos de cardc-
ter econémico y/o a supuestos cambios en las circunstancias del
mercado relevante que dieron lugar a las condiciones impuestas por
el TDLC- y, muy especialmente, que el incumplimiento de tales
condiciones solo generan responsabilidad en la medida que el 6r-
gano persecutor, en la especie la FNE, logre acreditar judicialmente
que la infraccién de las condiciones se produjo a como consecuen-
cia de la negligencia y/o falta de deber de cuidado de la parte obli-
gada a cumplir con las condiciones impuestas por el TDLC.

! Requerimiento de la FNE contra SMU, Rol C 279-2014, en el cual recayé la Sen-
tencia N°147-2015 del TDLC objeto de recursos de reclamacién tanto de la FNE
como de SMU ante la CS. El requerimiento puede ser descargado del siguiente
enlace: http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2014/07/requ_03_2014.pdf. A
su vez, la sentencia TDLC puede ser descargada del siguiente link:htep://www.fne.
gob.cl/wp-content/uploads/2015/12/Sentencia_147_2015.pdf. Por ultimo, la Sen-
tencia puede ser descargada del siguiente enlace http://www.fne.gob.cl/wp-content/
uploads/2016/09/821-2016-FALLO.pdf.
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El objeto de este articulo es analizar exclusivamente las principales
consideraciones vertidas en la Sentencia por la CS relacionadas con
la naturaleza del régimen de responsabilidad derivado del incum-
plimiento de condiciones impuestas por el TDLC en el marco de
operaciones de concentracién. A pesar de su indiscutible valor en
cuanto a despejar, al menos preliminarmente, un criterio que habia
sido discutido con anterioridad solo ante el TDLC?, estimamos que
el raciocinio de la CS al caracterizar la materia controvertida es por
decir lo menos controvertible, tanto desde una perspectiva de poli-
tica publica econémica como también netamente juridica, tal como
analizamos a continuacidn.

2. RELACION DEL CONFLICTO
a. Resumen

El 30 de junio de 2014, la FNE interpuso ante TDLC un requeri-
miento en contra de SMU por considerar que se habian incumpli-
do tres de las condiciones impuestas en la Resolucién N° 43-20123
(“Requerimiento”). Esta resolucién, a su vez, se pronuncié sobre los
efectos en la libre competencia de la operacién de concentracién
que ya habia sido llevada a cabo entre la propia SMU y SdS (“Con-
sulta”).

b. Consultay decisiones jurisdiccionales previas

El antiguo texto del DL 211 entregaba al TDLC la facultad, en el
marco de un procedimiento no contencioso, para revisar las ope-
raciones de concentracién sometidas voluntariamente a su conoci-
miento y establecer las condiciones necesarias para que esta pudiera
materializarse.

En efecto, la naturaleza de la responsabilidad por infracciones a condiciones impuestas
por el TDLC habia sido discutida y resuelta por el propio TDLC a propésito del re-
querimiento de la FNE en contra de John C. Malone, Rol C 156-2008, proceso en el
cual recayé la Sentencia N°117-2011. La reclamacién de John C. Malone en contra de
la sentencia del TDLC no fue zanjada mediante decisién judicial de la CS por haber
alcanzado las partes un acuerdo conciliatorio ratificado por la CS el 10 de junio de
2013.

3 La Resolucién N°43/2012 del TDLC puede ser descargada del siguiente enlace:
htep://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/12/reso_43_2012.pdf.
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En particular respecto a la Consulta, esta fue efectuada por SMU
una vez materializada la operacién de concentracién, no con ante-
rioridad. Si bien una rareza, mdxime considerando que el mercado
relevante afectado, como es la industria supermercadista nacional,
siempre ha estado sujeto a un escrutinio celoso por parte de las au-
toridades de libre competencia nacionales, la posibilidad de consul-
tar operaciones de concentracién ya perfeccionadas se encontraba
prevista en el articulo 18, N° 2 del DL 2114, Como se verd mds
adelante, dicha circunstancia fue considerada expresamente por la

ENE, el TDLC y la CS.

El 12 de diciembre de 2012, el TDLC dicté la Resolucién N°
43/2012, en la que sostuvo que la operacién consultada modificaba
significativamente la estructura del mercado supermercadista chi-
leno y disminufa la tensién competitiva en él. En consecuencia, el
TDLC impuso a SMU un conjunto de condiciones estructurales
que apuntaron a la disminucién significativa de los riesgos anti-
competitivos tanto unilaterales y coordinados emanados directa e
inmediatamente, segiin el TDLC, de la operacién de concentracién
consultada’.

Entre las 6 condiciones impuestas por el TDLC en el marco de la
operacién de concentracién entre SMU y SdS, las 3 mds relevantes
para efectos de este comentario fueron las siguientes:

Esta norma sefialaba que “El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendrd las
siguientes atribuciones y deberes: (...) 2) Conocer, a solicitud de quien tenga interés legi-
timo, o del Fiscal Nacional Econdmico, los asuntos de cardcter no contencioso que puedan
infringir las disposiciones de la presente ley, sobre hechos, actos o contratos existentes o por
celebrarse, para lo cual, podrd fijar las condiciones que deberdn ser cumplidas en tales
hechos, actos o contratos”. El actual texto del DL 211 fue modificado recientemente
por la Ley N°© 20.945 el 30 de agosto de 2016. El Titulo IV del nuevo texto legal —sin
perjuicio de estar sometido a vacancia legal en materia de control de operaciones de
concentracién— entrega ahora la facultad de determinar las condiciones para una ope-
racién de concentracién primigeniamente a la FNE, sin perjuicio de la revisién por
parte del TDLC y eventualmente de la CS en caso de no existir acuerdo entre la FNE
y las partes que estdn llevando a cabo la operacién de concentracién.

En los términos dispuestos en la Guia de Operaciones de Concentracién de la FNE,
de octubre de 2012, son riesgos unilaterales aquellos que importan que la entidad
concentrada adquiera un poder de mercado tal que le entrega la capacidad y los incen-
tivos para afectar a su favor las variables competitivas mds relevantes. Por otro lado, se
entiende que hay riesgos coordinados cuando la operacidn facilita o tiene la potencia-
lidad de hacer més efectivo el comportamiento coordinado de la entidad concentrada
con sus competidores. La referida gufa de la FNE puede encontrarse en el siguiente
enlace: http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/10/Guia-Fusiones.pdf
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a. Condicion primera: que SMU enajenara un conjunto de
supermercados —como una unidad econémica— dentro del
plazo fatal de 8 meses contados desde que la Resolucién
N© 43/2012 se encontrara ejecutoriada (“C17);

b. Condicién segunda: que SMU equiparara los precios de
ventas en los locales a desinvertir, indicados en la C1, con
los precios existentes en la localidad mds cercana que pre-
sentara condiciones de competencia suficientes (“C2”); y

¢. Condicién tercera: que SMU enajenara toda participacién
directa o indirecta en Montserrat S.A. dentro del plazo
fatal de 8 meses contados desde que la Resolucién Ne
43/2012 se encontrara ejecutoriada (“C3”).

La naturaleza y extensién de estas condiciones fueron discutidas
ante la CS a raiz de la interposicién de recursos de reclamacién por
distintos actores, entre ellos SMU. En definitiva, el 30 de septiem-
bre de 2016 la CS rechazé las reclamaciones interpuestas contra la

Resolucién Ne 43/2012 del TDLC.

c. El Requerimiento y la sentencia del TDLC

El 30 de junio de 2014, la FNE interpuso el Requerimiento en
contra de SMU por haberse incumplido, a su juicio, las condiciones
Cl1, C2 y C3 impuestas por el TDLC, las que en su momento fue-
ran ratificadas por la CS.

Respecto de la C1, la FNE acusé a SMU de haber vulnerado la fi-
nalidad de dicha medida, toda vez que si bien habia formalmente
enajenado los supermercados a un tercero, las partes también ce-
lebraron un conjunto de contratos e instrumentos que implicaban
que SMU permaneceria en la administracién de ciertos locales mds
alld del plazo para el cumplimiento de la C1.

Respecto de la C2, la FNE imputé que la metodologia utilizada por
SMU para alcanzar el cumplimiento de la medida fue equivocada,
ya que SMU habria interpretado y ejecutado dicha medida a través
de medios que no se correspondian con los necesarios para alcanzar
el resultado esperado.
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Por dltimo y respecto a la C3, la FNE invocé que SMU no enajené
a tiempo su participacién directa o indirecta en Montserrat S.A.

El Requerimiento estimé que la inobservancia de las condiciones
sefialadas importd responsabilidad por infraccién a las normas de
libre competencia, especificamente al tipo monopélico genérico
contenido en el DL 211, ya que por la naturaleza preventiva de
los mecanismos de consulta, las condiciones que impone el TDLC
no serfan otra cosa que obligaciones determinadas y especificas de
hacer o no hacer algo cuyo incumplimiento debe, naturalmente,
sancionarse en razon de las consideraciones que motivaron su dic-
tacion, esto es, prevenir, evitar o reparar un dafio anticompetitivo
producto de una operacién de concentracién. Asi, la FNE solicité
al TDLC —entre otras medidas— que se impusiera una multa a SMU
por cada condicién incumplida®.

En su defensa, SMU solicit6 se rechazare el Requerimiento o que,
en subsidio, se rebajaren las multas solicitadas por la FNE. Para
ello, argumenté que la Cl1 no fue incumplida en los términos
expresados por el persecutor, sino que el tnico objeto de los con-
tratos celebrados con el comprador de los activos fue garantizar la
continuidad de la operacién de los locales, de modo que la admi-
nistraciéon transitoria por SMU no pudo haber generado efectos
anticompetitivos, porque solo respondié a una dificultad objetiva
de garantizar a los clientes la prestacién de los servicios supermer-
cadistas de los locales que debfan ser enajenados sin solucién de
continuidad.

Respecto de la C2, SMU indicé que esta fue cumplida cabalmen-
te mediante un plan de mitigacién voluntario que tuvo por unico
objeto resguardar a los consumidores finales. Adicionalmente, ar-
gumentd que la FNE pretendia imponer arbitrariamente una tnica
metodologia para el cumplimiento de la C2, mientras que SMU
habria implementado su programa de buena fe y a través de una
metodologia racional.

Por tltimo, respecto de la C3 SMU indicé que no deberia ser san-
cionada, porque ello implicaria presumir de derecho la responsabi-

Especificamente, una multa de 1.000 UTA por el incumplimiento de la C1; de 1.000
UTA por el incumplimiento de la C2; y una multa de 2.000 UTA por el incumpli-
miento de la C3.
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lidad infraccional por el solo hecho de no haberse verificado objeti-
vamente el cumplimiento de una condicién impuesta por el TDLC
dentro del determinado plazo sefialado en la sentencia del TDLC.
A mayor abundamiento, SMU habria solicitado al propio TDLC
que se modificara la C3, funddndose en distintas consideraciones
que habrian impedido su cumplimiento. Eso si, SMU reconocié
que la solicitud de modificacién de la C3 al TDLC fue realizada
una vez que habfa vencido el plazo para enajenar su participacién
directa o indirecta en Montserrat S.A.

La sentencia del TDLC acogi6 parcialmente el Requerimiento, solo
respecto de la C1 y de la C3, imponiendo a SMU multas inferiores
a las solicitadas por la FNE.

Como cuestién previa, el TDLC calificé que en estos casos, la res-
ponsabilidad debe juzgarse de acuerdo a los criterios dogmiticos
de la culpa infraccional. En consecuencia, la inobservancia de las
medidas implicarfa una presuncién de culpa de la que el acusado
puede descargarse mediante la rendicién de prueba en contrario.

Para efectos de analizar el cumplimiento o incumplimiento de las
medidas, el TDLC tuvo en especial consideracién las finalidades
perseguidas por las mismas. De este modo, para que la conducta sea
objeto de reproche, debe atentar contra los fines perseguidos por la
condicién que se pretende incumplida.

En primer término, respecto de la C1 el TDLC expuso que la fina-
lidad era que existieran empresas econémicamente independientes
en ciertas localidades, mitigando los incentivos unilaterales a subir
los precios después de la fusidn.

Indicé la sentencia del TDLC que dicha finalidad no se cumpli6 en
virtud de los contratos que proyectaron la administracién de SMU
en ciertos locales una vez enajenados los activos. Las dificultades
objetivas que SMU alegé se consideraron para efectos de cuantificar
la multa, mas no para justificar el incumplimiento de la condicién

impuesta por el TDLC.
Respecto de la C2, la sentencia del TDLC analiz6 su finalidad, in-

dicando que ella era mantener las condiciones de precio equivalen-
tes a las que habrian persistido en caso de haber existido competen-
cia en ciertas localidades. El TDLC consideré que siempre que se
dispusieran de todas las formas de cumplimiento que —respetando
la literalidad de la medida— tengan la aptitud para alcanzar la fina-
lidad perseguida, ello implicaria una forma razonable de cumpli-
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miento, de manera que no le merecia reproche, en este caso, que el
resultado esperado no haya tenido correspondencia con la realidad.

Por altimo y respecto de la C3, el TDLC consideré que su finalidad
era asegurar la independencia de SMU y Montserrat S.A. en sus res-
pectivos procesos de toma de decisiones. Por lo tanto, la sola infrac-
cién de la condicién impuesta por el TDLC consolidaba una afec-
tacién de la libre competencia, sin que las dificultades alegadas para
cumplir dentro de plazo debiesen ser consideradas, maxime si ellas
no serdn de tal entidad que hubieren anulado su capacidad de cum-
plimiento por parte de SMU. A propésito de este punto, el TDLC
invocé el hecho que la Consulta se haya incoado con posterioridad
a la consolidacién de la operacién de concentracién, indicando ex-
presamente que SMU “debe soportar las consecuencias gravosas que
derivan de su opcion” (Considerando centésimo vigésimo séptimo de

la sentencia del TDLC).

En consecuencia, la sentencia del TDLC acogié parcialmente el
Requerimiento, condenando a SMU al pago de 508 UTA por in-
cumplir la C1 y a 1.826 UTA por incumplir la C3. El célculo de
la multa tuvo sustento en el cilculo del 5% y 4% de las ventas de
SMU, respectivamente.

d. La Sentencia

SMU dedujo reclamacién en contra de la sentencia del TDLC
para ante la CS, solicitando que se rechazare el Requerimiento en
todas sus partes y, en subsidio, que se eximiera a SMU del pago
de multas, solicitando en subsidio de todo lo anterior se rebajaran
sustancialmente las mismas. Respecto de la C1, SMU alegé que el
objetivo de la condicién impuesta por el TDLC no pudo haber sido
frustrado, porque los contratos de operacién respecto de los su-
permercados desinvertidos eran transitorio. Adicionalmente, SMU
sostuvo que no podia considerdrsele culpable por haber obrado con
la debida diligencia tendiente a la debida prestacién de servicios
supermercadistas a los clientes, considerando las dificultades intrin-
secas de la transaccién ordenada efectuar mediante la C1.

Respecto de la C3, SMU indic6 que desplegé todos los medios
necesarios para darle cumplimiento a la condicién impuesta por el

TDLC. Agregé que consulté al TDLC la posibilidad de modificar
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la C3 y que este habria errado al no pronunciarse sobre ella por
considerarlo innecesario.

El argumento de fondo de SMU fue, en definitiva, que habria
obrado con la debida diligencia en el cumplimiento de la C1 y de
la C3, de modo que el estdndar de culpa que le era aplicable debia
ser mds alto que el estdndar utilizado por el TDLC. Argumenté
que la responsabilidad objetiva es propia de la responsabilidad civil
extracontractual, mientras que en materia de iuspuniendi’ se admite
la prueba de la debida diligencia y buena fe como eximentes de res-

ponsabilidad.

La FNE también interpuso recurso de reclamacién en contra de la
sentencia del TDLC, solicitando que se aumentasen las multas por
el incumplimiento de la C1 y de la C3 y que se condenase ademds a

SMU al pago de una multa de 1.000 UTA por infringir la C2.

La FNE desarroll6, como argumento general, que SMU habia desa-
fiado la institucionalidad de la libre competencia por haber consul-
tado la operacién de concentracién con SdS una vez materializada,
tramitando un procedimiento no contencioso durante mds de dos
anos y no observando las condiciones que en ese mismo procedi-

miento fij6 el TDLC.

En particular, la FNE indicé que debiesen aumentarse las multas
por el incumplimiento de la C1 y de la C3 por no haber concurri-
do, respecto de SMU, circunstancias atenuantes para la C1 y por
haber dilatado el cumplimiento de la C3.

Previo a pronunciarse particularmente sobre el mérito de las ale-
gaciones de incumplimiento de las condiciones impuestas por el
TDLC, la CS analizé el régimen de responsabilidad aplicable para
estos casos. A modo de resumen, la expuso las siguientes considera-
ciones entre los considerandos cuarto y décimo de la Sentencia:

a. Que la resolucién que se pronuncia sobre una consulta
tiene el cardcter de una sentencia judicial, lo que resulta
concordante con el hecho que sea susceptible de un recur-
so de reclamacidn;

7 Para efectos del presente articulo, no nos referiremos al argumento sobre la supuesta
aplicacién del suspuniendi estatal en forma matizada o morigerada, asi como tampoco
la eventual unidad del mismo.
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b. Que el incumplimiento de la sentencia judicial del TDLC
que impone condiciones constituye una infraccién al

articulo 3° del DL 211;

c. Que no se aplica el estindar de culpa exigible en materia
de iuspuniendi estatal, ya que las condiciones no fueron
impuestas por el TDLC en una resolucién administrativa,
sino que por una sentencia emanada de un dérgano que,
para estos efectos, ejerce jurisdiccién;

d. Que, en consecuencia, un proceso judicial que pretenda
establecer la eventual infraccién de condiciones impuestas
por el TDLC debe versar sobre la verificacién de si estas
fueron o no cumplidas y, para el caso de incumplimiento,
identificar si este fue o no culpable, debiendo juzgarse la
imputacién de la parte obligada a cumplirlas de acuerdo
al criterio de “culpa infraccional”; y

e. Que, con todo, para casos de esta naturaleza, esto es,
aquellos en que se controvierte el cumplimiento de condi-
ciones impuestas por el TDLC, los deberes de cuidado se
expresan de manera concreta y especifica en la sentencia
definitiva emitida por el TDLC. En consecuencia, la im-
putacién del incumplimiento no estaria justificada en la
“culpa infraccional”, sino en la culpa por omisién de un
deber de cuidado que pesa sobre la parte obligada a cum-
plir una condicién del TDLC.

El efecto propio de esta interpretacién de la CS es que excluye la
presuncién de culpa aplicada por la sentencia del TDLC. Por lo
tanto, la CS sostuvo que la FNE debia probar el hecho del incum-
plimiento de las condiciones y acreditar ademds que este fue culpo-
s0.

Analizado lo anterior, la CS se pronuncié sobre los incumplimien-
tos particulares de condiciones impuestas por el TDLC que la FNE
imputé a SMU.

Respecto de la C1, la CS hizo también un anilisis finalista de la
condicién impuesta por el TDLC, senalando que el objetivo de esta
era evitar riesgos de conductas anticompetitivas coordinadas y posi-
bilitar asi la creacién y expansién de un actor que presionara com-
petitivamente. Dicho lo anterior, la CS consideré que era esencial



Comentario de sentencia dictada por la Excma... / Ricardo Riesco Eyzaguirre y Matias Carrasco Silva

que la empresa posibilitara la entrada al mercado de un competidor
efectivo, lo que podia ser logrado tinicamente si se desvinculaba de
toda decision respecto de los locales en que se le habia ordenado
desinvertir, lo que no habria podido verificarse en atencién a las
cldusulas contractuales contenidas en los acuerdos complementarios
a la enajenacién de los activos celebrados por SMU. La defensa de
SMU fue descartada por la CS, ya que todas las eventuales difi-
cultades para cumplir ya habian sido analizadas en el marco de la
revisién de la Resolucién Ne 43/2012 del TDLC. Sin embargo, la
CS reconocié también que la infraccién fue mantenida en forma
transitoria.

Respecto de la C3, la CS senalé que no era un hecho controverti-
do el incumplimiento de la condicién impuesta por el TDLC, de
modo que solo debfa analizarse la culpa de SMU. La CS desestimé
la defensa de SMU relativa a la mantencién de la participacién de
un 40% en la propiedad de Montserrat S.A. por haber impedido
el ejercicio efectivo de control social. Esto fue desechado porque la
CS consider6 que la cuantia de las ganancias serian influidas por las
estrategias competitivas que desarrolle la empresa, incentivando a
SMU a tomar un rol mds activo en las decisiones de ella.

En cuanto a la C2, la CS la relacioné intimamente con la C1, por
cuanto consideré que se dispusieron conjuntamente para lograr
la entrada de un nuevo competidor en los sectores donde SMU
debia desinvertir. Prosigue el razonamiento de la CS al constatar
que si bien la redaccién de la condicién no expresaba especifica-
mente cudles eran los locales que debian considerarse para efectos
de equiparar el precio, tampoco fluia el hecho que debia entregarse
la interpretacién del alcance y forma de cumplimiento a la discre-
cionalidad de SMU. En sintesis, respecto de la C2 la CS sostuvo
que la metodologia aplicada por SMU para lograr la equiparacién
de precios adolecia de defectos que la hicieron imposible, dejando
dmbitos de discrecionalidad excesivos de cara a las finalidades que
se pretendieron con ella.

En cuanto la determinacién de las sanciones, la CS reconocié que
las finalidades de las mismas son la retribucién y disuasién®. Para

8 Asi lo habfa también establecido la CS a propésito del requerimiento presentado por

la FNE contra John C. Malone en el considerando sexto de la sentencia que aprobé el
acuerdo conciliatorio entre las partes.
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alcanzar dicha finalidad, la CS supuso que correspondia hacer un
andlisis de manera tal que la multa implicase un costo superior al
beneficio obtenido por SMU producto de la infraccién.

Sobre el pardmetro especifico para el cdlculo de las multas, la CS
mencioné como criterios especificos: la duracién del incumpli-
miento; el hecho que las dificultades alegadas por SMU ya habian
sido discutidas y resueltas en otro proceso distinto; y que el interés
juridico protegido estaba estrechamente vinculado con la gravedad
de la conducta. En particular y respecto la colaboracién prestada
por SMU en el proceso, la Sentencia reconoce que SMU contesté
los requerimientos de informacién que hiciere la FNE, pero declaré
especificamente que al haber consultado luego de materializar la
operacién de concentracién con SdS conllevaba el deber soportar
las consecuencias gravosas de su propia opcién.

Finalmente, la CS determiné acoger la reclamacién de la FNE, solo

en cuanto sancioné a SMU por haber incumplido la C2, con una
multa de 508 UTA’.

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES DOGMATICAS DE LA
SENTENCIA

a. Naturaleza juridica de las condiciones impuestas por el
TDLC en una consulta sobre una operacién de concentra-
ciénl®

Mediante la Sentencia, la CS ha consolidado, al menos primige-

niamente, el reconocimiento explicito que se tiene respecto las

condiciones que puede imponer el TDLC en tanto manifestaciones

judiciales concretas del estdndar implicado en tipo anticompetitivo
genérico del articulo 3° del DL 211.

9 Esta decisién de la CS conté con el voto de minoria de la Ministra Sefiora Rosa Eg-

nem, quien estuvo por rechazar la reclamacién de la ENE “(...) en virtud de los funda-
mentos expresados en la sentencia que se revisa”.

En otras jurisdicciones, como en la estadounidense, el diseno institucional elaborado
para la revisién de condiciones tiene una naturaleza eminentemente transaccional, de
manera que se han dictado gufas para dirigir las negociaciones que se den en este sen-
tido. Para mayor informacién, descargar documento de: https://www.ftc.gov/system/

files/attachments/negotiating-merger-remedies/merger-remediesstmt.pdf.
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En consecuencia y como ya fuese adelantado, el incumplimiento
imputable de las condiciones representa por y en si mismo un aten-
tado al articulo 3° del DL 211. Ello trae aparejado, como deriva-
cién légica, que serfa impertinente la prueba que pudiere rendirse
en el proceso relacionada con los efectos perniciosos que el incum-
plimiento de una o mds condiciones impuestas por el TDLC pudie-
se representar para el mercado relevante afectado por una operacién

de concentracién, si es que siquiera hubiese alguno!!.

La infraccién a la libre competencia se verificaria, en efecto, con la
defraudacién de la expectativa contenida en la condicién impuesta
por el TDLC, que a su vez se vehiculiza a través de una decisién
jurisdiccional. La sola satisfaccién de la hipdtesis anterior revestiria
el cardcter de atentado contra la libre competencia en los términos
formulados por el articulo 3° del DL 211. En consecuencia, la an-
tijuridicidad del incumplimiento se presenta de forma automdtica,
sin perjuicio que la CS haya estimado que el incumplimiento de
ser probado culpable por el érgano persecutor, en las categorias co-
munes de negligencia —considerando 9° de la Sentencia— para que
pueda ser puesto de cargo del agente econémico.

Esto reviste particular relevancia en atencién a la naturaleza juridica
de las condiciones mismas. La comprensién de la CS contenida en
la Sentencia implica que, mds que la mera imposicién jurisdiccional
de una obligacién de dar, hacer o no hacer, una condicién es la fi-
jacién ex ante de un estindar de conducta o deber de cuidado que

1" Ello constituye de por s{ una novedad. En el proceso seguido por la FNE en contra de

John C. Malone —vid pie de pagina 4 supra—, el TDLC fij6 como punto de prueba si el
supuesto incumplimiento de las condiciones por parte del requerido producia o habfa
producido efectos anticompetitivos. De hecho, gran parte de la prueba rendida por
las partes en el referido proceso versé justamente respecto de dicho punto de prueba.
En el proceso seguido por la FNE en contra de SMU, el TDLC no fij6 un punto de
prueba en tal sentido. SMU solicité su inclusion al TDLC, sin éxito. Por tanto, tan-
to el TDLC como la CS parecen estar contestes en la improcedencia de que la parte
obligada a cumplir con una condicién impuesta por el TDLC pueda eximirse de res-
ponsabilidad acreditando que el incumplimiento de la condicién no produce un efecto
anticompetitivo en el mercado relevante en que recayé la operacién de concentracién
“condicionada”. Contrario sensu, entonces, puede desprenderse que la parte obligada al
cumplimiento de una condicién carece de la facultad de decidir, por si y ante si, si han
cambiado las circunstancias que motivaron la imposicién de una condicién, sino que
debe concurrir ex ante al TDLC solicitando y justificando las razones para dejar sin
efecto en todo o en parte, o bien modificar, una condicién impuesta por el TDLC con
anterioridad.
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debe ser observado en el marco de una operacién de concentracién
por quien se encuentra sujeto a ella para encontrarse, asi, en cum-
plimiento de la ley.

Adicionalmente, la CS establece en la Sentencia que la naturaleza
juridica de las resoluciones del TDLC que imponen condiciones
a una operacién de concentracién son sentencias definitivas, de
manera que serfan manifestacién del ejercicio jurisdiccional y no
manifestaciones del TDLC en tanto autoridad administrativa u otra
hipétesis que pudiese haber sido formulada para explicar la natura-
leza de estas decisiones.

Todo lo anterior significé que la CS se tuviera que poner en la posi-
cién de disefar un esquema de responsabilidad infraccional —desde
la visién mds cldsica del derecho de la responsabilidad— para quien
incumple una condicién impuesta por el TDLC.

b. Responsabilidad por incumplimiento de las condiciones
impuestas por el TDLC en una consulta sobre una opera-
cién de concentracién!?

i.  Culpa infraccional

En rigor, toda culpa o negligencia es “infraccional” en el sentido
que ella supone la contravencién o infraccién de un deber de cui-
dado previamente determinado en alguna fuente que desempene
autoridad, con la excepcién de aquellos casos en los que el juez
debe reconstruir ex post el estindar de diligencia debida para una
actividad, conducta o situacién particular que fuese infringido por
quien se pretende responsable.

Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia han disenado una
comprensién particular para lo que se conoce como “culpa infrac-
cional”. En ese sentido, aquella implicaria la contravencién de de-
beres de cuidado formulados por el legislador u otra autoridad con
otestad normativa'®. Para la doctrina mds cldsica, la intensidad de
testad tiva!3. Para la doct 1 la intensidad d
a determinabilidad del deber de cuidado constituye la esencia de la
la det bilidad del deber d dad tituye | del

12 El presente comentario prescinde de las consideraciones que puedan efectuarse res-

pecto de la existencia o inexistencia de dafno, toda vez que ello fue descartado por la
propia CS. El supuesto de este anilisis es la prescindencia de dicho elemento de la
responsabilidad, de manera que solo se revisard desde la éptica de la culpa.

13 Barros (2006) p. 97 y 98.
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culpa denominada “infraccional”'*. Pareciera también que la infrac-
cionalidad de la culpa también obedece a que pueda ser determina-
da ex ante a la inobservancia.

Con todo, la doctrina —también mds tradicional- se ha inclinado
por sostener que en estos casos se verifica la “culpa por el solo hecho
de que el agente haya ejecutado el acto prohibido o no haya realizado
el ordenado por la ley o el reglamento, pues ello significa que omitié las
medidas de prudencia o precaucion que una u otro estimaron necesa-
rias para evitar un dano”'®. En la comprensién contenida en la cita,
la “culpa infraccional” implicaria la responsabilidad estricta para el
agente que se alejé de la expectativa normativa por la sola desade-
cuacién fictica de la conducta que se esperaba para satisfacerla.

Sostener que la culpa es sinénimo de la mera inobservancia del
deber de conducta materializado en la fuente que desempena au-
toridad implicarfa que la “culpa infraccional” seria equiparable al
régimen de responsabilidad estricta o por riesgo en estos casos.

Corrigiendo el exceso en la interpretacién formulada anterior-
mente, la doctrina ha avanzado y superado esa comprensién de la
“culpa infraccional”, entendiendo que ella mds bien importaria la
“presuncién” de culpa que pesaria sobre el acusado. A este respecto,
el articulo 172 de la Ley del Trdnsito ilustraria un ejemplo de pre-
suncién de culpa por infraccién de un deber de cuidado legalmente
expresado.

En el caso en comento, SMU alegé que el juicio de responsabilidad
seguido en su contra se habria materializado en una “presuncion de
derecho de su responsabilidad” por parte de la FNE, toda vez esta
habria homologado la responsabilidad infraccional con la “culpa
objetiva”!®. SMU alegé que se estaba presumiendo de derecho su
responsabilidad por el incumplimiento de las condiciones impues-
tas por el TDLC.

Mazgaup, Mazeaup y Tunc (1938) p. 96.
15 Avressanpri (1983) p. 175.

Sin perjuicio que toda responsabilidad que implique un reproche a la conducta es

perj q p q pliq p

€ w . . . . . .
objetiva” —el debido cuidado se construye con independencia de las consideraciones
particulares del sujeto responsable— y no “subjetiva” —el estindar de cuidado se cons-
truye en observancia de las particularidades del sujeto responsable tipicamente, como
en el Derecho Penal—, cierta doctrina denomina contumazmente “objetiva” a la respon-
sabilidad que jurisprudencial y también doctrinariamente ha sido reconocida ya como
“responsabilidad estricta”, que entendemos es a la que SMU refiere en su defensa.
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Sin embargo, un andlisis riguroso de los antecedentes del proceso
demuestra que ello no fue asi. En efecto, se rindié abundante prue-
ba en el juicio y tanto la sentencia TDLC como la Sentencia pon-
deraron los descargos sobre los medios desplegados por SMU para
el cumplimiento de las condiciones. La circunstancia que no hayan
sido acogidas finalmente las defensas de SMU da cuenta justamente
que ellas fueron ponderadas y analizadas, de manera que si hubiese
existido siquiera hipotética y técnicamente la intencién de aplicarle
a SMU una presuncién de derecho, las defensas habrian sido de-
claradas impertinentes y desechadas sin entrar en su mérito, como
ocurrié en la especie.

Dicho lo anterior, la defensa que efectué SMU ante el TDLC y la
CS acerca de la responsabilidad estricta que se le estarfa imputando
por el incumplimiento de condiciones impuestas en el marco de
una operacién de concentracién, merece un andlisis mds detenido.

En efecto, se ha dicho que la responsabilidad estricta “tiene lugar en el
dmbito del riesgo que la ley atribuye a quien desarrolla una cierta activi-
dad (...) La responsabilidad por culpa tiene un elemento objetivo que la
aleja del reproche personal, pero esa objetividad es radicalizada en el caso
de la responsabilidad estricta, porque esta ni siquiera requiere que la con-
ducta sea objetivamente reprochable. Lo determinante es que se materiali-
ce un riesgo que estd bajo el control del responsable”.

A diferencia de lo que ocurre en la responsabilidad por culpa, la res-
ponsabilidad estricta exige la acreditacién tnicamente de la causalidad
entre el dano y el incumplimiento. A diferencia de la “culpa infraccio-
nal”, la responsabilidad estricta no implica presuncién de culpa, sino
que simplemente se prescinde de ella'® para imputar responsabilidad.

En consecuencia, el acusado no puede pretender excusarse alegando
que empleé la diligencia debida. La tinica exoneracién de responsabili-
dad posible serfa la fuerza mayor, ya que ‘en los casos en que concurre, el
dano o el hecho no pueden ser atribuidos a ningiin sujeto”', es decir, una

17" Barros (2006) p. 445.
18 Ta formulacién francesa de la “responsabilidad estricta” es la “responsabilidad por
riesgo”, ya que ah{ reside el fundamento de este estatuto. Si es el riesgo el criterio que
el legislador tiene en mente para efectos de la imputacién, la discusién sobre la culpa
es impertinente.

Krause (2015) p. 57. A esto debe agregarse que, por regla general, los sistemas juri-

dicos contienen un régimen general de responsabilidad por culpa, siendo la responsa-
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defensa justificada en caso fortuito o fuerza mayor ataca directamente
el requisito de la causalidad que es siempre indispensable para impo-
ner cualquier tipo de responsabilidad.

En suma, teniendo lo anterior en mente, las partes y el TDLC con-
centraron la discusién y andlisis en la suficiencia de los intentos de
SMU por cumplir las condiciones en tanto “diligencia empleada” para
efectos de descargarse de la presuncién de culpa que sobre él pesaba, lo
que parece indicar que el régimen de responsabilidad discutido seria la
culpa infraccional.

ii. Culpa por omision

Sin embargo, la CS incorpord una nueva categoria para efectos del
andlisis de la responsabilidad por incumplimiento de condiciones
impuestas en el marco de operaciones de concentracién. A diferen-
cia de la sentencia TDLC, la Sentencia senala explicitamente que
el régimen de responsabilidad en esta materia debe analizarse, en
realidad, bajo el prisma de los principios propios de la “culpa por
omisién”. No obstante, un anilisis detallado de la Sentencia hacen
dudar que la CS, aunque asi lo indique, haya en realidad pretendi-
do aplicar este régimen de responsabilidad al caso sublite.

Generalmente, se entiende que toda conducta importa una accién
o una omisién. De este modo, uno puede ser responsable por haber
actuado desempenando una conducta que importa la infraccién de
un deber de cuidado, como por ejemplo haciendo algo que estaba
prohibido por la ley, como fumar en espacios donde estd prohibido.
Por otro lado, también se puede ser responsable por haber omitido
la ejecucién de una conducta —obligacién de hacer— exigida por la
norma, como por ejemplo al desarrollar una actividad sin pedir los
permisos que la autoridad exigfa. Sin embargo, este segundo caso
no constituye lo que la literatura y la jurisprudencia identifican
como “culpa por omisién”.

bilidad estricta un régimen especial que el legislador dispone para ciertos sectores de
referencia o actividades riesgosas. En esos casos, es la propia ley la que determina las
condiciones bajo las cuales opera la cldusula general de fuerza mayor y, como es légico
en la comprension del riesgo como fundamento de la responsabilidad, mientras mayor
sea este, menor serd la tolerancia a eximentes.
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Lamentablemente, la CS no profundizé analiticamente en su
comprensién del régimen de responsabilidad aplicable a la culpa
por omisién, sino que la CS solo se limité a sefalar que su efecto
propio era el de que se debia acreditarla culpa de quien incumplié
una condicién impuesta por el TDLC, ya que esta no se presume
en dicha sede. De ello se sigue que debe ejecutarse un ejercicio in-
terpretativo con la intencién de desentranar el sentido que la CS
pretendid entregar a la culpa por omisién como régimen de respon-
sabilidad aplicable al incumplimiento de condiciones impuestas por
el TDLC en el marco de operaciones de concentracién.

Una interpretacién de la parte relevante de la Sentencia CS?? serfa
sostener con mediana razonabilidad que la CS identifica que el ob-
jetivo —o fin de la norma que faculta al TDLC para imponer una
condicién— es no afectar la libre competencia en un mercado como
consecuencia de una operacién de concentracién. De este modo, el
resultado esperado de la imposicién de una condicién por el TDLC
implicaria no desplegar conductas que importen una afectacién al
mismo. En consecuencia, el deber de cuidado implicaria la omisién
en la ejecucién de una conducta que afecte el mercado en los térmi-
nos que pretendié ser evitado por la formulacién normativa conte-
nida en la condicién impuesta por el TDLC.

Sin embargo, esta interpretacién equivocaria el concepto de “culpa
por omisién” de cara al desarrollo de nuestra doctrina y jurispru-
dencia, siendo redundante en tanto siempre la culpa o negligencia
significa, inherentemente, omitir un deber de cuidado.

Otra interpretacién posible es que la CS haya entendido que los
deberes de cuidado especificos derivados de condiciones impuestas
por el TDLC importan la ejecucién de acciones positivas o, dicho
de otra forma, impondrian una obligacién de hacer, de modo que al

20 Considerando 8° de la Sentencia: “Sin embargo, en el caso de autos corresponde hacer un

matiz, por cuanto, como se ha dicho, la ejecucidn de actos contrarios a la libre competencia
que se imputa, viene dada por el incumplimiento de condiciones impuestas en una senten-
cia judicial. En otras palabras, si bien el transcrito articulo 3° (del DL 211) establece un
deber general de cuidado, para esta caso en particular la orden de ejecutar determinados
actos con el objetivo de que la fusion no altere significativamente la estructura del mercado
[fue impuesta por los sentenciadores a través de la Resolucidn 43/2012, de manera que la
imputacidn de su incumplimiento no constituye una hipdtesis de culpa infraccional sino de
culpa por omision’.
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omitir el cuidado debido en su ejecucidn, se incurriria en la “culpa
por omisién” a que refiere la CS.

Esta segunda interpretacién de la Sentencia de la CS, de ser efecti-
va, tampoco seria precisa. Ello porque el hecho que no se observe el
debido cuidado al ejecutar una conducta implica que la ejecucién
de esa accién fue defectuosa, de manera que mds que configurarse
una “culpa en la omisién” estarfamos en presencia de omisién en la
accién o “abstencion en la accion”': “En efecto, la definicion juridica
de conducta negligente es esgrimida en forma negativa, en términos de
no adoptar un cuidado razonable; y, una falta de cuidado razonable
puede consistir en hacer lo que una persona razonable no haria, o bien
en no hacer lo que st haria la persona razonable”*?.

Lo que caracteriza a la culpa por omisién propiamente tal —o abs-
tencién pura y simple en concepto de Alessandri— es la existencia de
un riesgo desvinculado del agente que se le imputa responsabilidad
por no haber actuado para evitar o disminuir los efectos o danos
de ese riesgo auténomo??. Lo que retne a los casos de culpa por
omisién es que en ellos existe un deber particular de desplegar con-
ductas para evitar un perjuicio o dafio a terceros que se vieron ex-
puestos a un dano inconexo con quien estd siendo responsabilizado.

Como reza uno de los dogmas esenciales del derecho de la respon-
sabilidad, la traduccién juridica del mandamiento de honrar a tu
préjimo es que debe evitarse dafarlo?4. Luego, el derecho no debie-
ra imponer deberes generales positivos para proteger al préjimo.

Excepcionalmente, pueden imponerse deberes de conducta que im-
porte la ejecucién de acciones positivas. En este sentido, la CS pa-
rece interpretar que las condiciones impuestas a SMU por el TDLC
imponian a SMU un especifico deber de cuidado en beneficio de
terceros, para que no se generara un dafio posible o esperado en el

21 AressanDri (1983) p. 197.
22 CanE (2011) p. 103.

23 Los primeros casos reconocidos por nuestra jurisprudencia sobre culpa por omisién
propiamente tal corresponden, por ejemplo, al caso en que un propietario no constru-
ye un cerco que separa su predio con el del vecino permitiendo a los animales del veci-
no pasar y destruir sus sembrados (Gaceta Juridica. 1861. Sentencia N° 617. p. 378).
Afirmacién acufiada a Lord Atkin en el famoso caso Donoghue v. Stevenson [1932] AC

562, 580.

24
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mercado en caso que omitiera la ejecucién diligente de las conduc-
tas exigidas por medio de las condiciones objeto de andlisis.

Sin embargo —y este es el cuestionamiento principal a la Senten-
cia—, la CS parece olvidar que también es posible integrar la “culpa
infraccional” con la “culpa por omisién”. De hecho, existe jurispru-
dencia que ha considerado que la omisién de un deber de cuidado
establecido en favor de terceros importa responsabilidad, segin las
reglas generales de la responsabilidad infraccional, ya que habria
algo asi como “culpa por omisién infraccional en la accién™.

Lo esencial en la culpa por omisién es justamente la existencia de
una desvinculacién causal —en los términos de la responsabilidad
cldsica— entre la conducta del agente y el dano. La culpa por omi-
sién encuentra sus fundamentos tltimos en los deberes minimos de
solidaridad razonables que se esperan de nuestros comportamientos
espontaneos.

Por el contrario, la “culpa por omisién infraccional” o “culpa in-
fraccional” predica simplemente la vinculacién normativa —a nivel
legal, reglamentario o proveniente de otra fuente de autoridad— en-
tre una conducta y un tercero que se encuentra sometido a la pro-
babilidad de materializacién de un dafo especifico. En este caso, el
TDLC impuso las condiciones a SMU fijando ex ante estindares de
conducta que debian ser observados por el sujeto al que se les pu-
sieron de cargo. Estas condiciones se habrian impuesto en beneficio
del interés publico en el orden econémico en el mercado relevante
afectado por la operacién de concentracién, de manera que su in-
fraccién importaria también una infraccién al DL 211.

CONCLUSIONES

Sin perjuicio de las diversas implicancias que posee la Sentencia,
este articulo solo tenia por objeto ofrecer un resumen, andlisis y po-
sible interpretacién razonable de lo resuelto por primera vez por la
CS respecto del régimen de responsabilidad aplicable a la inobser-
vancia de condiciones fijadas por el TDLC en el marco de operacio-
nes de concentracidn.

25 CS. 4 de septiembre de 2002. Revista de Derecho y Jurisprudencia. T. XCIX, sec.1,
186 y C. Suprema. 26 de enero de 2004. Gaceta N° 281. Sentencia N° 283. p. 121.
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Como hemos visto, tanto la FNE como el TDLC, los dos érganos
especializados en la promocién y defensa de la libre competencia
en Chile conforme a lo prescrito en el DL 211, estimaban que la
parte incumplidora de una condicién impuesta por el TDLC debia
hacer frente a una “responsabilidad infraccional” en que la culpa de
la parte incumplidora se presume, de tal manera que le corresponde
al acusado exonerarse de dichas imputaciones acreditando en juicio
haber obrado con la debida diligencia.

No obstante y desvirtuando, al menos por el momento y en la pri-
mera jurisprudencia del mdximo tribunal de la Republica sobre la
materia, la CS estimé que el estatuto de responsabilidad aplicable
al infractor de una condicién impuesta por el TDLC era el de la
“culpa por omisién”, exigiendo asi que tanto el incumplimiento de
la condicién como la falta de diligencia o culpa sean acreditados en
juicio por el érgano persecutor.

Si bien la Sentencia constituye, como ya dijimos, la Unica juris-
prudencia sobre la materia existente hoy en dia en Chile sobre la
materia, lo resuelto por la CS plantea ciertas interrogantes legitimas
y validas que, creemos, serdn objeto de futuro debate y controversia
en nuestro pafs.

En primer lugar, la vinculacién intrinseca existente entre el sujeto
que debe observar un deber de conducta contenido en una condi-
cién fijada por el TDLC vy el riesgo creado por dicho mismo obli-
gado pudiere hacer pensar, en principio, que estos casos no darfan
lugar a algunas de las hipétesis en las que el legislador decidié posi-
tivar deberes de solidaridad para ser empleados en nuestros encuen-
tros ordinarios, sino que m4s bien que estamos en presencia obliga-
ciones que deberian observarse para que una determinada situacién
juridica pretendida —un escenario de concentracién entre dos o mds
compaffas que pueden razonablemente afectar las condiciones de
competencia en un mercado relevante— sea licita.

En segundo lugar, al exigirse por la CS que tanto el incumplimien-
to de la condicién como la falta de diligencia o culpa del infractor
sean acreditados en juicio por el érgano persecutor, en realidad
se estd anulando, dejando sin efecto o haciendo caso omiso de la
presuncién de culpa que, conforme a nuestra doctrina y jurispru-
dencia, suele acompanar las hipétesis de responsabilidad por “culpa
infraccional”. En consecuencia, a pesar de concretizarse una hipé-
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tesis antijuridica de cara al DL 211 por el solo incumplimiento de
una condicién impuesta por el TDLC, la CS exige que, para que
se genere responsabilidad, la FNE debe acreditar tanto la inobser-
vancia de la condicién como la imputabilidad de la misma a quien
estaba obligada a su cumplimiento. Como resulta evidente, puede
esgrimirse que una resolucién de esta naturaleza podria tender a
desincentivar el cumplimiento de la normativa de libre competen-
cia, entre la cual incluimos para estos efectos las condiciones fijadas
por el TDLC, lo que en principio no solo podria considerarse como
contraproducente o incluso contrario a los mds obvios objetivos
de politica publica econémica actualmente imperantes y esperados
del DL 211, sino que también podria eventualmente constituir, en
sede procesal, una inversién indebida e improcedente de las normas
mds bdsicas de la carga de la prueba en juicio, ademds de imponer
al persecutor la enorme dificultad, sino imposibilidad, de acreditar
hechos negativos.

Por ultimo y en tercer lugar, no puede olvidarse que, para arribar a
la Sentencia y proponer el régimen de responsabilidad ya sefalado,
la CS tuvo que establecer que, al conocer de consultas sobre ope-
raciones de concentracién e imponer condiciones, el TDLC ejerce
funciones pura y netamente jurisdiccionales en el marco de proce-
sos que terminan mediante sentencias definitivas de primera instan-
cia. Si esto es asi, cabria desde ya preguntarse cudl serd la vigencia
de la jurisprudencia sentada por la CS. Tal como senalamos con
anterioridad, a partir de junio de 2017 el DL 211 encomendard a
la FNE la funcién primigenia de pronunciarse sobre operaciones
de concentracién y, eventualmente, fijar condiciones a su respecto,
otorgando al TDLC y a la CS solamente un rol supletorio en esta
materia. Asi las cosas, jserd posible que la jurisprudencia sentada
por la CS siga siendo vdlida cuando quien se pronuncie sobre ope-
raciones de concentracién y fije condiciones sea un érgano eminen-
temente y sin lugar a duda alguna de cardcter administrativo?

Sea como fuese, en la medida que se opte por uno u otro estatuto
de responsabilidad aplicable al incumplimiento de condiciones
fijadas en el marco de operaciones de concentracién, ello tendrd
directo impacto no solo en las acciones y defensas que ejercerdn y
opondrdn las partes en los procesos futuros sobre la materia, sino
que también en la capacidad disuasiva que estos casos impliquen
para incentivar el cumplimiento de dichas condiciones que, en de-
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finitiva, existen y tiene por objeto velar por la promocién y respeto
de la libre competencia en los distintos mercados en Chile. Estamos
ciertos que esta materia seguird siendo objeto de amplio debate y
andlisis en el futuro.
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