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Alvaro Ortuzar Santa Maria, Nicolas Vergara Correa, Cristian Boetsch Gillet y Juan
Sebastian Valdés Rojas, abogados, en representacién del Banco de Crédito e Inversiones
(“BCI" 0 el “Banco”), en estos autos caratulados "Requerimiento de la FNE en contra de Banco

Crédito e Inversiones", Rol C -379-2019, al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

respetuosamente decimos:

Que, de conformidad con lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del articulo 27 del Decreto
Ley N° 211 (“DL_211"), y, encontrandonos dentro de plazo, deducimos recurso de reclamacion
en contra de la Sentencia N° 186/2023 del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
("TDLC"), notificada a BCI con fecha 12 de octubre de 2023 (“Sentencia”), solicitando que ésta
sea revocada en todas sus partes por la Excma. Corte Suprema, rechazandose el requerimiento

deducido por la Fiscalia Nacional Econdmica (el “Requerimiento” y “ENE”, respectivamente) en

todas sus partes, en virtud de los argumentos de hecho, derecho y econémicos que se pasan a

exponer a continuacion.

!
CONSIDERACIONES PRELIMINARES:
EL REQUERIMIENTO DE LA FNE Y LA SENTENCIA RECLAMADA

La Sentencia reclamada fue dictada por el TDLC en el marco del Requerimiento interpuesto por
la FNE en contra de BCI, por una supuesta infraccién al articulo 3° incisos primero y segundo
letra b) del DL 211 en el contexto de la licitacién del seguro de desgravamen “Poliza Colectiva

de Desgravamen Asociada a Créditos Hipotecarios” del afio 2017 (la “Licitacion”).
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En concreto, la FNE acusoé a nuestra representada de explotar de un modo abusivo a sus clientes
hipotecarios' por supuestamente haber excluido arbitrariamente? la oferta que contenia el menor
precio —correspondiente a la oferta conjunta presentada por Rigel Seguros de Vida S.A. (‘Rigel’)
y Burgos y Compaiiia Corredores de Seguros Limitada (“Burgos”)— en base a la exigencia de un

requisito que no estaria contemplado en las Bases de la Licitacién (“Bases” o “Bases de

Licitacién”), con el objeto de adjudicar la Licitacion a una compafia aseguradora cuya oferta

incluia la intermediacion de su filial, BC| Corredores de Seguros S.A. (“BCI Corredores”).

En base a lo anterior, la FNE formuld cuatro peticiones concretas al TDLC: (i) declarar que el
Banco infringio el articulo 3° incisos primero y segundo letra b) del DL 211; (ii) ordenar, respecto
de futuras licitaciones para seguros colectivos obligatorios de desgravamen, que se desarrollen
en condiciones que aseguren la consecucion de efectiva competencia de los oferentes y la
debida transparencia de los procesos licitatorios, asi como imponer que en tales procesos se
garantice la ponderacion objetiva, imparcial y razonable de las ofertas en vistas de adjudicar el
mejor oferente, que se establezcan claramente los requisitos que deben cumplir las empresas,
sin establecer exigencias innecesarias y que no se favorezca arbitrariamente a entidades
relacionadas al licitante; (iii) la imposicion a BC| de una multa de 3.500 Unidades Tributarias
Anuales o el monto que el TDLC estimare conforme a derecho; y (iv) ordenar al Banco el pago

de las costas.

Al respecto, BCI sostuvo que la Licitacion, su desarrollo y resultado se ajustaron plenamente a
la normativa aplicable y a las Bases, no habiendo incurrido en ninguna infraccién al DL 211 ni a
ninguna otra norma. En particular, el Banco sostuvo que la decisién de dejar fuera de Bases la
oferta conjunta de Rigel y Burgos en la Licitacién, se debié a que ésta no habia cumplido con lo
dispuesto en las Bases, al no haberse acompafiado una copia autorizada ante notario de la
escritura publica en la que constaban las facultades del representante legal de Burgos para

representar a dicha compaiiia.

Por otra parte, especificamente respecto de la imputaciéon de abuso de posicién dominante, BCI

dio cuenta de la falta de concurrencia de los requisitos exigidos por la ley para que tenga lugar

' Requerimiento, pagina 1.
2 Requerimiento, pagina 1.
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dicho ilicito anticompetitivo, a saber, la existencia de una conducta abusiva; la existencia de una
posicién dominante en el mercado relevante; la generacioén o potencial generacion de efectos

contrarios a la libre competencia; y la falta de justificacion de la conducta.
Pues bien, mediante la Sentencia N° 186/2023 el TDLC acogié el Requerimiento de la FNE,
declarando que BCl incurrié en un abuso de posicion dominante, y condenando al Banco al pago
de una multa ascendente a 1.162,4 Unidades Tributarias Anuales (“UTA”).

Para arribar a esta decision, el TDLC siguié el razonamiento que se expone a continuacion:

EN PRIMER LUGAR, el TDLC examina e interpreta lo dispuesto en las Bases de Licitacion para

luego proceder a analizar lo dispuesto en los articulos 421 y 425 del Cédigo Organico de

Tribunales (“COT") y su aplicacion a las Bases de Licitacion.

Con respecto a lo primero, la Sentencia afirma que los términos “oferta” y “oferentes” —utilizados
por las Bases al requerir la acreditacion de las facultades de los representantes mediante una
copia autorizada ante notario— no se encontraban definidos, y que solo se referirian a las
compafias de seguros. Con ello, el TDLC opta por descartar la tesis de BCI de que dichos
vocablos comprendian tanto a la compafia de seguros como a la corredora de seguros y que,
por ende, los requisitos referidos a la acreditacion de las facultades de los representantes legales

aplicaban respecto de ambas.

En relacién con la interpretacion de los articulos 421 y 425 del COT, la Sentencia acoge la tesis
de la FNE sosteniendo que un Notario solo puede otorgar copias autorizadas del articulo 421 del
COT mientras tiene bajo su poder el protocolo respectivo. De esta forma, segun el TDLC, una
copia autorizada por el mismo Notario que otorg la escritura original seria asimilable a una copia
autorizada por un Notario diferente si, al momento de autorizar la copia, el primero de ellos no
tenia bajo su poder el protocolo respectivo. De acuerdo con la Sentencia, en ambos casos se

trataria de una copia autorizada del articulo 425 del COT.

En lo que se refiere a la aplicacion de los articulos 421y 425 del COT a las Bases de Licitacion,

el TDLC concluye que, al emplear el concepto “copia autorizada ante Notario”, éstas no exigian
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que se acompafara una copia autorizada del articulo 421 del COT, sino que bastaria con una
copia del articulo 425 del mismo cuerpo legal. Esto, dado que las Bases no contienen una

referencia expresa a la primera disposicion legal.

EN SEGUNDO LUGAR, en base a lo concluido respecto de las Bases y sobre la interpretacion de

los articulos 421 y 425 del COT, la Sentencia se detiene en la conducta acusada con el objeto
de determinar si BCI discriminé arbitrariamente a Rigel y Burgos al declarar fuera de las Bases

de Licitacion a su oferta conjunta.

Por una parte, la Sentencia concluye que la oferta de Rigel y Burgos si cumplia con las Bases
de Licitacion, y que los poderes acompafiados por el oferente que se adjudicé la Licitacion (BICE
Vida S.A. y BCI Corredores) constaban en copias autorizadas del articulo 425 y no del articulo
421 como lo sefalaba BCI. Producto de lo anterior, segun el TDLC, “la exclusion por parte de
BClI de la oferta de Rigel en consideracion a la forma en que acredité la designacion y facultades

del representante de Burgos configura una conducta discriminatoria™.

Adicionalmente, el TDLC arriba a la conclusion de que dicha discriminacion fue ademas arbitraria.
Esto, toda vez que BCI habria realizado “esfuerzos por encontrar otras razones que permitieran
excluir la oferta de Rigel, a sabiendas de que era la mas econémica de las presentadas en la
Licitacién de 2017"*: dichos “esfuerzos” —consistentes en consultar a la Superintendencia de
Valores y Seguros sobre la calidad de corredor de seguros del sefior Burgos— solo habrian sido
desplegados respecto de Burgos y no respecto de los demas oferentes®; y dado que la
discriminacion efectuada por BCI no se habria basado en una “justificacion racional, sino en una
interpretacion errada de las normas juridicas aplicables, que otorgd un peso mayor a una
circunstancia irrelevante (...) con el agravante de que el efecto de la discriminacion fue privilegiar
la oferta de una compania de seguros que concurria a la Licitacion de 2017 con la corredora

relacionada a BCI®.

3 Sentencia, c. 112°.
4 Sentencia, c. 114°.
5 Sentencia, c. 115°.
6 Sentencia, c. 116°.
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EN TERCER LUGAR, la Sentencia examina si BCI tenia una posicién dominante, para lo cual

procede primero a determinar el mercado relevante, para luego establecer la participacion del

Banco en el mismo.

En primer término, respecto del mercado relevante, el TDLC analiza el servicio “seguro de

desgravamen para un crédito hipotecario” desde dos perspectivas: (a) “desde la demanda que

realizan las entidades crediticias, entre ellas BCI, por cuenta y cargo de sus clientes, por un

seguro de desgravamen colectivo”; y (b) “desde la del deudor hipotecario que requiere un seguro

de desgravamen para su crédito, debiendo optar entre el seguro colectivo ofrecido por la entidad

crediticia u otro contratado en forma individual’™®.

Desde la primera perspectiva, el TDLC concluye que el mercado relevante corresponde a “/a
provision de seguros de desgravamen colectivos, junto con su intermediacion o corretaje,
destinados a entidades crediticias para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 40 de la
Ley de Seguros (dimension del producto), dentro de todo el territorio nacional (dimensién

geogréfica)”®.

Asi, para efectos de determinar si BC| detenta una posicién dominante en este mercado, la
Sentencia procede a identificar la participacion de BCl como demandante de este producto entre
las entidades crediticias que licitan esta clase de seguros, concluyendo que ésta asciende a un
10,2% en base al numero total de seguros de desgravamen licitados por empresas bancarias, y
a un 13,5% si se observa el monto asegurado de dichos seguros. Producto de lo anterior, el
TDLC concluye que BCI no detentaba una participacion significativa en la demanda de seguros
de desgravamen para efectos del articulo 40 de la Ley de Seguros y que, por ende, sus acciones

no pudieron generar la exclusion de Rigel y Burgos de este mercado relevante.

Desde la segunda perspectiva, el TDLC procedié a determinar el mercado relevante identificando
la oferta de seguros de desgravamen asociados a créditos hipotecarios disponibles para dichos

deudores. Para estos efectos, y como se expondra en el acapite correspondiente, la Sentencia

7 Sentencia, c. 135°.

8 En esta presentacion, todos los destacados y subrayados son nuestros, a menos que se indique expresamente lo
contrario.

9 Sentencia, c. 138°.

0 Sentencia, c. 145°.
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concluyé que el mercado relevante corresponde a “la provision de seguros de desgravamen a
clientes hipotecarios de BCI, junto a su intermediacién o corretaje, destinados a asegurar el saldo
insoluto de su deuda ante su fallecimiento (dimension del producto), a lo largo de todo el pais

(dimensién geogréfica)"", excluyendo del mismo a las pdlizas individuales.

Luego de determinar el mercado relevante, el TDLC procedio6 a analizar la participacion de BCI
en el mismo, sefialando, en primer lugar, que BCI si participaba en él al contratar por cuenta y
cargo de sus clientes hipotecarios el seguro de desgravamen licitado colectivamente. Una vez
resuelto lo anterior, la Sentencia concluye que BCI es la Unica proveedora del bien de que se
trata y que, por ende, tuvo una posicién dominante a la fecha de ocurrencia de las conductas

acusadas, esto es, entre julio de 2017 y agosto de 2019".

Finalmente, EN CUARTO LUGAR, habiendo concluido que BCI —ostentando una posicién dominante

en el mercado relevante— discriminé arbitrariamente a Rigel y Burgos, el TDLC resuelve que el
Banco cometié una infraccion al literal b) del articulo 3° del DL 211, por lo que decidio aplicarle

una sancion.

Para efectos de determinar la sancion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26 letra c)
del DL 211, el TDLC calcula la suma a la que ascenderia el 30% de los ingresos percibidos por
BCI a través de su filial BCI Corredores, por concepto de comisién por intermediacion de seguros
colectivos resultantes de la Licitacion de 2017, que corresponde a la linea de productos o
servicios asociada a la infraccién. Como resultado de lo anterior, el TDLC resuelve imponer a

BCI una multa ascendente a la suma de 1.162,4 Unidades Tributarias Anuales™.

11 Sentencia, c. 182°.
12 Sentencia, c. 187°.
13 Sentencia, c. 209°.
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.
LA SENTENCIA INCURRE EN UNA SERIE DE ERRORES Y OMISIONES
QUE INFLUYEN EN LO DISPOSITIVO DE LA SENTENCIA

Habiéndonos referido a los aspectos fundamentales de la Sentencia, cabe asentar desde ya que
la misma incurrié en diversos y graves errores que, repercutiendo en lo dispositivo de la misma,

fundan el presente recurso de reclamacion:

(i)  Enprimer lugar, la Sentencia yerra al establecer que BCl discriminé a Rigel y Burgos
al declarar fuera de las Bases su oferta conjunta. Dicho error es el resultado de dos

errores previos en los que el TDLC incurrié en su analisis de las Bases de Licitacion.

Por una parte, el TDLC concluye erradamente que los conceptos de ‘“oferente’,
‘Compaiia” y “Compariias” utilizados por las Bases Unicamente se referian a la compaiia
de seguros, no asi a la corredora de seguros, de lo que se derivaria que la exigencia de
acompanar una copia autorizada ante notario de los poderes del representante legal del

oferente no habria sido aplicable a Burgos.

Por otra parte, la Sentencia yerra al interpretar la expresion “copia autorizada ante
Notario” de forma tal de sostener que las Bases se referian a las copias del articulo 425
del COT y no a las del articulo 421 de dicho cuerpo legal. En base a esta interpretacion
extensiva del concepto de “copia autorizada” —que por lo demas es contraria a la ley y al
principio juridico de estricta sujecion a las bases— el TDLC sostiene que BCI no aplicé a
los adjudicatarios de la Licitacion —BICE Vida y BCI Corredores— el mismo criterio que a

Rigel y Burgos.

(i) En segundo lugar, la Sentencia comete un error al determinar que la decisién de

declarar fuera de Bases la oferta conjunta de Rigel y Burgos fue arbitraria.
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Para arribar a tal conclusion, el TDLC sostiene que la decision de BCI no se basé “en una
justificacién racional, sino que en una interpretacion errada de las normas Juridicas

aplicables, que otorgd un peso mayor a una circunstancia irrelevante”"*.

Pues bien, como se vera en el capitulo respectivo, la decision del Banco de declarar fuera
de las Bases la oferta conjunta de Rigel y Burgos en caso alguna fue arbitraria, toda vez
que se basé en una interpretacion de las Bases y de los articulos 421y 425 del COT que,
lejos de ser caprichosa o irracional, fue completamente justificada y razonable, realizada
por sus abogados externos asesores en materia de seguros, confirmada por sus
abogados internos y sustentada tanto por jurisprudencia nacional que fue desconocioda

por el TDLC y por respetados autores nacionales.

(i)  En tercer lugar, el TDLC yerra al definir el mercado relevante y al establecer que BCI
tendria una posicion dominante que le permitiria explotar a sus clientes

hipotecarios

Lo anterior, por cuanto, segun explicaremos mas adelante, el TDLC no considero en su
real dimension la importancia de los seguros individuales de desgravamen, asi como
tampoco los efectos que tenia que la Licitacion se refiriera al total de la cartera de créditos
hipotecarios del BCI, y no sélo a aquellos que se contrataren durante el periodo de

vigencia de la pdliza respectiva.

Adicionalmente, el TDLC cometié serios errores al analizar la forma como interactua el
mercado de los seguros de desgravamen con sus mercados conexos, a saber, el
mercado de los créditos hipotecarios y el mercado de los deméas productos financieros

del BCI.

(iv)  En cuarto lugar, la Sentencia yerra al no considerar que uno de los elementos del
tipo “abuso de posiciéon dominante” es precisamente la configuracion de una
conducta “abusiva”, y no realizar ningtin analisis del elemento subjetivo propio de

dicha figura respecto de BCI.

4 Sentencia, c. 116°.
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En efecto, como se verd, pese a que, en materia de libre competencia —al igual que en
materia de derecho sancionador— para que exista un ilicito es menester que se acredite
la concurrencia de los elementos del tipo infraccional y se acredite que el presunto
infractor actué con culpa grave o dolo, o al menos se acredite su culpabilidad, el TDLC
omitié cualquier anadlisis sobre este aspecto simplemente presumiendo la mala fe de
nuestra representada, en circunstancias que BCl actué siempre de buena fe, y siguiente
el consejo de sus asesores juridicos, quienes ademas se basaron en una interpretacion
razonable de la legislacion aplicable, la que ademas se encontraba sustentada en

jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema.

(v)  Enquinto lugar, la Sentencia yerra al condenar a BCl en costas, toda vez que el Banco
no fue completamente vencido. Lo anterior, por cuanto el TDLC rechazé expresamente,

en su fallo, una de las peticiones concretas formuladas por la FNE.

1
BCI NO INCURRIO EN UN ABUSO DE POSICION DOMINANTE

Como se expondra a lo largo de esta presentacion, para que una conducta pueda ser calificada
como abuso de posicion dominante se requiere la concurrencia de multiples requisitos, a saber,
que se configure efectivamente un “abuso”; que el agente econdmico cuente con una posicion
dominante en el mercado relevante; que la conducta afecte o potencialmente pueda afectar la

libre competencia; y que la conducta carezca de una justificacion.

Como veremos, al dar por cumplidos todos los requisitos mencionados el TDLC incurre en

multiples errores que vuelven imperioso que la Sentencia sea dejada sin efecto.

LA,

BCI NO INCURRIO EN UN ABUSO

Como se sefiald precedentemente, para que se verifique un abuso de posicién dominante, en

primer lugar, es menester que el agente econémico haya incurrido en un comportamiento
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abusivo. En términos generales, es posible identificar tres tipos de abusos: explotativos,

exclusorios y mixtos.

Los primeros persiguen explotar las oportunidades que entrega la posicion de dominio para
afectar directamente a uno o mas agentes de mercado. Los segundos persiguen excluir a
determinados agentes econémicos o generar una desventaja artificial con especto a los rivales.
Finalmente, los abusos mixtos corresponden a aquellos que tienen un componente exclusorio y

uno explotativo.

Algunas de estas conductas son mencionadas, como ejemplos, por el DL 211 en su articulo 3

letras b) y ¢):

“Articulo 3. [...] Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones
que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir
dichos efectos, los siguientes:

[...]

b) La explotacién abusiva por parte de un agente econdémico, o un conjunto de ellos,
de una posicién dominante en el mercado, fijando precios de compra 0 de venta,
imponiendo a una venta la de otro producto, asignando zonas o cuotas de mercado
o imponiendo a otros abusos semejantes.

c) Las précticas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de
alcanzar, mantener o incrementar una posicién dominante”.

Pues bien, el abuso que la FNE imput6 a BCI, y por el cual el TDLC sanciona al Banco en su
Sentencia, consiste en supuestamente haber explotado de un modo abusivo a sus clientes
hipotecarios al excluir arbitrariamente a Rigel y Burgos de la Licitacion. Dicha exclusion, segun
la FNE y el TDLC, habria significado una discriminacién arbitraria, toda vez que se habria
justificado en una interpretacioén errada de ciertas normas juridicas y materializado por medio de
la exigencia de un requisito no contemplado en las Bases de Licitacion que, segun se afirma,

tampoco habria sido cumplido por los oferentes que se adjudicaron la licitacion.
Asi las cosas, es posible concluir que el abuso que la FNE imput6 a BCI habria tenido un caracter

mixto, cuestién que el TDLC abordé al analizar el mercado relevante en que habria incidido la

conducta en cuestion.
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En efecto, la FNE imputé al BCI “(a) la exclusién de la aseguradora Rigel y la corredora Burgos,
al haber sido su oferta desestimada arbitrariamente, afectando la competencia entre los
participantes de la Licitacion; y (b) la explotacién de los clientes hipotecarios de BCI, que se
vieron obligados a soportar un precio mayor que aquel que hubiere resultado en una situacion

de competencia, afectando el mercado final en el que incide la Licitacion™”.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que la primera de estas imputaciones, a saber la
supuesta exclusion de Rigel y Burgos del mercado de la provision de seguros de
desgravamen colectivos, fue rechazada integramente por el TDLC en la Sentencia,

habiendo analizado los antecedentes aportados al proceso®.

Dicho lo anterior, pasaremos a explicar que la Sentencia yerra al sostener que BCI discriminé
arbitrariamente a Rigel y Burgos al decidir declarar fuera de las Bases su oferta conjunta, y que
eso habria configurado una explotacién abusiva de una supuesta, pero inexistente, posicion

dominante.

.A1.

BCI NO DISCRIMINO A RIGEL Y BURGOS AL CONSTATAR QUE

SU OFERTA CONJUNTA NO SE AJUSTO A LAS BASES DE LICITACION

ElI TDLC sostiene en su Sentencia que “/a exclusién por parte de BCI de la oferta de Rigel en
consideracion a la forma en que acredité la designacion y facultades del representante de Burgos
configura una conducta discriminatoria. En efecto, se ha acreditado que BCI dio a Rigel un
trato distinto a aquel otorgado a los demas oferentes, al habérsele exigido un requisito formal
—la utilizacion de copias autorizadas de conformidad al articulo 421 del COT-, cuyo
incumplimiento determiné la exclusién de su oferta, que no estaba establecido en las Bases
de la Licitacion de 2017 ni fue aplicado ni exigido a los demds participantes de la licitacion,

incluyendo a aquél que resulté adjudicatario”"’.

5 Sentencia, c. 137°.
6 Sentencia, c. 145°.
7 Sentencia, c. 112°.
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Como veremos a continuacion, la Sentencia arriba a dicha errénea conclusion producto de una
errada interpretacion de las Bases de Licitacion y de los articulos 421 y 425 del COT. En efecto,
el “requisito formal’ exigido a Rigel y Burgos si estaba establecido en las Bases de Licitacion, y

si fue cumplido por el participante de la Licitacién que resulté adjudicatario.

1. El “requisito formal” exigido a Rigel y Burgos si estaba establecido en las Bases

de Licitacion.

El TDLC arribé a la conclusion de que el “requisito formal” exigido por BCI a Rigel y Burgos no
se encontraba establecido en las Bases de Licitacién producto de una errénea interpretacion de

estas ultimas.

En concreto la Sentencia incurre en dos errores al interpretar las Bases: por una parte,
sostiene que los conceptos “oferta”y “oferente” utilizados por ellas unicamente se referirian a la
compafiia aseguradora, debiendo solo ella -y no la corredora de seguros— cumplir con el
requisito de acreditar las facultades de su representante legal mediante copia autorizada ante
Notario®; y, por otra parte, establece que la “copia autorizada ante Notario” a la que se refieren
las Bases de Licitacion corresponderia a las copias a las que se refiere el articulo 425 del COT

y no el articulo 421 del mismo Cédigo. Veamos.

15d La Sentencia verra al interpretar las Bases de modo tal de afirmar que éstas no

exigian que se presentara una copia autorizada ante Notario de la escritura publica

donde constara el poder del representante legal del corredor de seguros.

La Sentencia sefiala que “aunque las Bases no definen los conceptos de ‘oferente’, ‘Compariia’,
o ‘Companias’, en varios pasajes de ellas, dichos conceptos se refieren unicamente a las

compariias de seguros y no a las corredoras”®®, y que “a partir de lo dispuesto en el articulo 111.29

18 En el punto 11112 letra e) de las Bases de Licitacién se sefalaba:

“Las ofertas deberén contener: [...] ) Documentos que acrediten las facultades de los representantes legales de
los oferentes, en conformidad a lo contemplado en el N° 11116 siguiente, en original o copia autorizada ante notario”.
A su turno, el referido numeral 11.16 de las Bases de Licitacién se indicaba lo siguiente: “Las ofertas de seguros
deberan haber sido suscritas por los representantes legales de las Compaiiias, quienes deberan gozar de facultades
suficientes para hacerlo. Para estos efectos, dicho/s apoderado/s debera/n acreditar su designacion y las facultades

que invoque/n, mediante los instrumentos publicos pertinentes, en original o copias autorizadas ante notario

de tales antecedentes, los que en todo caso deberdn adjuntar conjuntamente con la oferta”.
19 Sentencia, c. 74°.
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de la NCG N° 330 (...) debe entenderse que quien realiza la oferta en el marco de la Licitacion
de 2017 es una compariia de seguros, la que puede incorporar la intervenciéon de uno o mas

corredores, pero que estas Ultimas no tienen el caracter de oferentes’®.

Asi, en virtud de dichos argumentos concluye que “las Bases de Licitacién de 2017 no
establecian la obligacion de que los poderes de los representantes legales de la corredora de
seguros que intervenia en la oferta fuesen acreditados con la misma formalidad que los poderes
de los representantes legales de los oferentes, esto es, de las compafias de seguros que

presentaron las ofertas en la Licitacién™?".

Pues bien, a este respecto cabe sefialar que, a diferencia de lo sostenido por el TDLC —quien
equivocadamente sefiala que en la Licitacion de 2017 la oferta podia incorporar la intervencion
de uno o mas corredores—?, el punto I11.6 de las Bases de Licitacidn, en linea con lo permitido
por el articulo 40 de la Ley de Seguros y el nimero 4 de la seccion I11.5 de la NCG 330 vigente a
esa fecha, disponia expresamente el caracter imperativo que tenia la comparecencia conjunta

de un corredor de seguros en la oferta, en el sentido que “[lJas compariias deberan incluir en

sus ofertas la participaciéon de uno o mds de sus corredores de sequros para la

intermediacion de la cuenta’.

Asi, y como por lo demas lo comprueban las restantes disposiciones de las mismas Bases, la
oferta se encontraba indisoluble e indivisiblemente compuesta por la propuesta de la
Compaiiia de Seguros y de la Corredora, de modo que ambas debian satisfacer las exigencias

de la Licitacion.

De hecho, precisamente por ello es que explicitamente se indico y destacé en el punto 111.12 de
las Bases de Licitacion que “[l]a oferta con todos sus antecedentes, deberé presentarse en un

sobre cerrado [...]" (subrayado en el original).

20 Sentencia, c. 75°.

21 Sentencia, c. 77°.

22 Sentencia, c. 75° “... debe entenderse que quien realiza la oferta en el marco de la Licitacién de 2017 es una
compariia de seguros, la que puede incorporar la intervencion de uno o méas corredores ...".
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Por lo demas, esta interpretacion del TDLC resulta derechamente absurda, dado que si ese fuera
el entendimiento razonable de los conceptos “oferentes” y “Compafiias”, no tendria ningin
sentido que para todas las ofertas recibidas en la Licitacion los corredores de seguros se
hubieran tomado la molestia de incluir copia de las escrituras de los poderes de sus

representantes.

Por otro lado, resulta también absurdo siquiera pensar que BCI, o cualquier otra entidad crediticia
que llevara adelante un proceso de licitacion de seguros de desgravamen, pidiera ciertas
formalidades a las compafiias de seguro para cerciorarse que sus apoderados actuan con
poderes suficientes, y no lo hiciera respecto de las corredoras de seguros, que por ley son las
entidades que tienen la relacién directa con los deudores hipotecarios asegurados, y que por
ende, resulta tanto o0 mas importante que sus actuaciones sean realizadas por quienes tienen las

facultades necesarias para representarlos.

1.2. La interpretacion extensiva del concepto de “copia autorizada ante Notario” que hace

la Sentencia es contraria a la ley y al principio juridico de “estricta sujecién a las

bases”.

Respecto a las copias autorizadas a las que se refieren las Bases, la Sentencia sostiene que “las
Bases de Licitacion no hacen alusién a alguna norma en especifico al referirse a la manera en
que debian ser acompafiados los documentos que alli se indican, ni replican la redaccion del
articulo 421 del COT, sino que se limitan a exigir que se acompafen en original o copia autorizada
ante notario, los ‘instrumentos publicos pertinentes"’23. Asimismo, la Sentencia afiade que, dado
que no es posible acompafiar el “original” de un instrumento publico, con dicho vocablo las Bases
se habrian referido necesariamente a las copias del articulo 421 del COT, mientras que con la

expresion “copias autorizadas” se habrian referido a las copias del articulo 425 del 56 1 Kl

En virtud de dichos argumentos es que el TDLC concluye que “para acreditar validamente la
representacion de los oferentes, podian presentarse copias obtenidas tanto de la forma prescrita

en el articulo 421 como aquella establecida en el articulo 425 del cCorz,

23 Sentencia, c. 85°.
24 Sentencia, c. 88°.
25 Sentencia, c. 89°. En el mismo sentido, Sentencia, c. 90°.
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Pues bien, en este respecto es menester dar cuenta que la interpretacion que hace el TDLC del
concepto legal de “copia autorizada ante Notario” constituye un simple ejercicio de voluntarismo
que contraviene lo dispuesto en nuestro ordenamiento juridico y, que ademas resulta contraria

al principio juridico de estricta sujecion a las bases.

(a) La interpretacion extensiva del concepto de “copia autorizada ante Notario” por la que

opta la Sentencia es contraria a la ley.

De conformidad a nuestro ordenamiento juridico, en Chile existe una sola forma de otorgar

una copia autorizada ante notario: la establecida en el articulo 421 del Cédigo Organico

de Tribunales, norma que expresamente dispone lo siguiente:

“Solo podrén dar copias autorizadas de escrituras publicas o documentos protocolizados

el notario autorizante, el que lo subroga o suceda legalmente o el archivero a cuyo cargo

esté el protocolo respectivo”.

Esta norma debe ser concordada con el inciso segundo del articulo 456 del COT, el cual dispone:

“Los archiveros judiciales podréan dar copia autorizada de las escrituras contenidas en los

protocolos de su archivo, en todos aquellos casos en que el notario que haya intervenido en

Su otorgamiento habria podido darlas”.

Esta interpretacion de las normas citadas, ademas de aparecer del claro tenor de la ley, es el

mismo de la jurisprudencia nacional.

En efecto, y como bien observa Emilio Rioseco al analizar la prueba ante la jurisprudencia, la

Corte Suprema ha resuelto que “[n]o es copia autorizada de escritura publica la fotocopia

autorizada por notario distinto del que autorizé la escritura misma’?®; este autor comenta

que tal decision se adopté precisamente en una causa relativa a una “fotocopia de otra fotocopia

26 Sentencia de fecha 22 de septiembre de 1994, publicada en Fallos del Mes N° 430, p. 554; citada por RIOSECO
ENRIQUEZ, Emilio, La prueba ante la jurisprudencia, t. 1, 42 ed., Editorial Juridica de Chile, 2016, p. 313.
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de escritura publica, no autorizada la primera por el notario autorizante de la escritura ni por su

subrogante o sucesor legal ni por el archivero respectivo™®.

En este mismo sentido, en una sentencia dictada en el afio 2010 —la que pese a haber sido
acompafiada en estos autos no fue siquiera mencionada por la Sentencia- la litma. Corte de

Apelaciones de Temuco se pronuncié en los siguientes términos:

“3° _ Que del examen del documento donde constaria la personeria de don Fernando Arzola
Burgos para representar en juicio al Banco Estado de Chile, aparece que aquél no reviste

la calidad de copia autorizada de escritura publica, por no haber sido otorgada por el

competente funcionario de conformidad con lo previsto en el articulo 421 del Codigo

Orgénico de Tribunales, esto es, el notario autorizante, el que lo subroga o suceda

legalmente o el archivero a cuyo cargo esté el protocolo respectivo. Por el contrario, tal

instrumento fue autorizado por un notario distinto al que correspondia, en el caso de autos,
por don Humberto Toro Martinez-Conde, notario titular con asiento en Temuco. De esta
manera no resulta idéneo y ajustado a la ley la personeria o representacion judicial que se
invoca para comparecer en juicio, pues no se han cumplido las formalidades del mandato
judicial, establecidas en el articulo 6 del Codigo de Procedimiento Civil, y por lo tanto, debe

acogerse la excepcion de que se trata’?®.

Cabe afadir que esto fue ratificado por don Raul Tavolari, Ex Presidente del Instituto

Iberoamericano de Derecho Procesal, quién en su informe en derecho acompanado en autos

sostuvo lo siguiente:

“A la luz del claro y simple texto legal, responder a la interrogante no exige mayores
reflexiones: un “notario diferente” es un personaje que, mencionado sin calificacion adicional,

no aparece incluido en la némina de los sujetos facultados para otorgar las referidas copias

autorizadas (...) De este modo, no puede dudarse el gue una copia de una escritura

publica autorizada por un Notario diverso a uno de los que menciona el citado articulo 421,

27 Rioseco, Op. Cit., p. 314.
28 Sentencia dictada por la litma. Corte de Apelaciones de Temuco, con fecha 24 de diciembre de 2010, en la causa
Rol N°1334-2010. En el mismo sentido, litma. Corte de Apelaciones de Antofagasta en la causa Rol N°887-2010.
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no _constituye una ‘copia autorizada’, desde que su origen no satisface la exigencia

bdsica de la disposicion mencionada™®.

Por tanto, de lo hasta ahora expuesto, resulta irrebatible que:

01 Es un hecho cierto que las Bases de Licitacion, en sus puntos 11.12 letra e) y I11.16,
expresa y especialmente dispusieron que los poderes de los oferentes debian ser

acreditados mediante los “instrumentos publicos pertinentes, en original o copias

autorizadas ante notario”;

[ Es juridicamente inequivoco que en nuestro pais sélo existe una forma de obtener
una copia autorizada de un instrumento publico, a saber, la sefialada en el articulo
421 del COT, conforme a la cual tal copia unicamente puede ser otorgada por el

notario autorizante, el que lo subroga o suceda legalmente o, por el archivero, en su

Ccaso.

00 Es un hecho cierto que en la oferta conjunta presentada por Rigel y Burgos se
pretendié acreditar los poderes del representante de Burgos por una via distinta a
la expresada en las Bases de Licitacion, en cuanto acompafo un documento que
no era una copia autorizada de escritura publica, ya que no se otorg6 ante el

Notario autorizante ni ante el archivero.

Por tanto, a diferencia de lo sostenido por la Sentencia, la conclusién es -y solo puede ser-
una: las Bases de Licitacion exigian que las facultades de los representantes legales de la
compaiia de seguros y de la corredora de seguros se acreditaran mediante copias
autorizadas, segun lo dispuesto en el articulo 421 del COT, y la oferta conjunta de Rigel y

Burgos no cumplié con esa formalidad.

(b) La interpretacion extensiva del concepto de “copia autorizada” por la que opta la

Sentencia es contraria al principio juridico de “estricta sujecion a las bases”.

2% Informe en derecho elaborado por don Raul Tavolari Oliveros, pp. 5-6, acompafiado mediante escrito de fojas 1712.
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Por si lo anterior no fuera suficiente, lo cierto es que la interpretacién extensiva que hace la
Sentencia del concepto “copia autorizada ante Notario” es completamente incompatible con el

principio juridico de “estricta sujecién a las bases”. Veamos.

El principio de estricta sujecion a las bases se encuentra consagrado en el inciso tercero del
articulo 10 de la Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y

Prestaciéon de Servicios:

“Art. 10. (...) Los procedimientos de licitacion se realizarén con estricta sujecion, de los
participantes y de la entidad licitante, a las bases administrativas y técnicas que la

regulen. Las bases seran siempre aprobadas previamente por la autoridad competente”.

En virtud de este principio, “toda actuacién de los érganos de la Administracion del Estado
se debe ajustar no solo a las disposiciones legales que regulan el procedimiento de contratacion

sino también a las bases que se establecen para regular dicho procedimiento, las que

obligan no solo a los oferentes sino también a la administracion™.

Dicho lo anterior, cabe sefialar que, no obstante el principio en cuestion rige la contratacion
publica, la doctrina ha sostenido que, “[e]n la esfera del derecho privado (...) no existe regla
positiva que rija el procedimiento [de licitacién] (...) deben tenerse en cuenta los principios y

normas vigentes en las licitaciones llevadas a cabo por la Administracion™".

Lo anterior resulta especialmente 16gico en el caso en andlisis, toda vez que es la propia ley la
que establece la obligacion de las entidades crediticias de contratar “en forma colectiva”y “por
medio de licitacién publica con bases preestablecidas™? los seguros de desgravamen

hipotecarios para sus deudores, regulando detalladamente la forma en que debe ser llevada a

30 CISTERNAS MORALES, Mauricio (2016): “La responsabilidad extracontractual del Estado en materia de licitaciones
publicas adjudicadas ilegalmente”, en Anuario de doctrina y jurisprudencia, Sentencias Destacadas 2016, Ediciones
LyD, p. 20.

31 GHeRs!I, Carlos Alberto (1992): “Contratos civiles y comerciales. Parte general y especial’, Editorial Astrea, p. 12.

32 DFL N° 251, art. 40, numeral 1.
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cabo este proceso de licitacion. Esta regulacion se encontraba especificamente en el articulo 40
de la Ley de Seguros y en la NCG 330 vigente a la época de la Licitacion, dictada conjuntamente
por las antiguas Superintendencia de Valores y Seguros y Superintendencia de Bancos e

Instituciones Financieras el 21 de marzo del afio 2012.

En consecuencia, como lo ha sefalado la Contraloria General de la Republica, este principio
debia ser considerado por BCI durante todo el desarrollo del procedimiento de licitacion de

seguros colectivos de desgravamen, lo que evidentemente incluye la adjudicacién:

“A su vez, la jurisprudencia administrativa ha puntualizado que la estricta sujecion a las
bases contemplada en la normativa mencionada constituye un principio rector que rige

tanto el desarrollo del proceso licitatorio como la ejecucion del correspondiente

contrato y que dicho instrumento, en conjunto con la oferta del adjudicatario, integran el
marco juridico aplicable a los derechos y obligaciones de la Administracion y del proveedor,
a fin de respetar la legalidad y transparencia que deben primar en los contratos que

celebren’®3.

Lo anterior imponia que, al adjudicar la Licitacion, BCI debia cefiirse estrictamente a lo exigido
en el texto de las Bases, lo que implicaba que si éstas requerian que los oferentes presentaran
una copia autorizada del instrumento publico en que constaban las facultades de su
representante legal, BCI no podia interpretar el concepto “copia autorizada ante Notario” de una

forma que se apartara de su tenor literal y, por ende, del texto del articulo 421 del COT.

Por el contrario, de haberse interpretado el concepto de “copia autorizada ante Notario” de
la forma que erradamente propone la Sentencia, la Licitacion —en directa contravencion al
principio de estricta sujecion a las bases— habria sido adjudicada a un oferente que no

cumplia con las Bases de Licitacion, volviendo a BCI susceptible de ser demandada por

33 CGR, Dictamen N° 17354, 11 de julio de 21018. En el mismo sentido, CGR Dictamen N° 17534, 12 de julio de 2018.
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aquellos oferentes cuyas ofertas si se habian cefido estrictamente a lo exigido por las

Bases de Licitacion.

Finalmente, es menester insistir en que, de haber tenido Rigel y Burgos dudas sobre el alcance
de lo exigido en los puntos I11.12.e) y I11.16 de las Bases de Licitacion, dichas empresas estaban
habilitadas para pedir una aclaracion sobre la materia a BCI en el periodo de “Preguntas y

Respuestas” que tuvo lugar con posterioridad a la apertura del procedimiento de licitacion.

Pues bien, lo cierto es que, no obstante lo anterior, optaron por no hacerlo, a pesar de que existe
constancia que en ese proceso, tal como consta en el documento incorporado a fojas 609 que
contiene las preguntas y respuestas formuladas durante la Licitacion por parte de los interesados,
hubo una pregunta respecto a si ciertos documentos que tenian que presentarse, a saber, l0s
certificados de clasificacion de riesgo de las compaiiias de seguros “;deben ser originales o

basta con copias simples?™*.

Lo anterior, demuestra que no existia ambigiiedad alguna en cuanto al alcance de la expresion

“copias autorizadas ante Notario” contenida en las Bases de Licitacion.

2. El “requisito formal” exigido a Rigel y Burgos si fue cumplido por el adjudicatario

de la Licitacion.

Como se expuso precedentemente, el TDLC funda la supuesta “discriminacion” en el trato
diverso que BCI habria dado a los distintos participantes de la licitacion. Dado que ya nos
pronunciamos respecto al ambito de aplicacion de la exigencia referida a que las facultades de
los representantes legales de los oferentes fueran acreditadas mediante “copia autorizada ante
Notario”, ahora cabe abordar el hecho de que dicho requisito si fue exigido uniformemente a

todos los participantes de la Licitacion.

En concreto, la Sentencia sostiene que los poderes de los representantes de BCI Corredores —
compaiiia que oferté conjuntamente con la aseguradora BICE Vida, oferta a la que finalmente se

adjudico la Licitacién— constaban en una copia autorizada que no cumplia con los requisitos del

3 Preguntas y respuestas “Licitacion Desgravamen CHIP 2017, pregunta N° 60.
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articulo 421 del COT, correspondiendo, por ende, a una copia autorizada del articulo 425 de
dicho Cdodigo. En este sentido, BCI habria exigido la presentaciéon de una copia autorizada del
articulo 421 del COT unicamente a Rigel y Burgos y no asi a los oferentes que se adjudicaron

finalmente la Licitacion.

Para afirmar lo anterior, el TDLC sostiene que una copia autorizada por el mismo Notario que
otorgd la escritura publica no cumple con lo dispuesto en el articulo 421 del COT si la matriz ya
no se encontraba en su poder (situacion que sucederia respecto de los poderes de los
representantes de BCI Corredores), de forma tal que dicha copia, asi como la autorizada por un
Notario distinto al que otorgé el instrumento publico original, corresponden a aquellas a las que

se refiere el articulo 425 del COT®.

Para sustentar dichas conclusiones, la Sentencia se basa en el informe elaborado por el profesor
Maturana, descartando de plano y sin mayor fundamento lo sefialado por don Radl Tavolari en
su informe en derecho y lo resuelto por nuestros tribunales superiores de justicia en este

respecto.

Pues bien, a continuacion, se expondran los motivos por los cuales la Sentencia yerra al concluir

que BCI no traté de forma uniforme a todos los participantes de la Licitacion.

EN PRIMER LUGAR, a diferencia de lo sostenido por el TDLC, la jurisprudencia acompanada en

autos respalda la interpretacion de BCI de los articulos 421 y 425 del COT.

En la Sentencia, el TDLC se refiere a la jurisprudencia acompafada por BCI en los siguientes

términos:

“Cuadragésimo sexto: Que BCI acompafié, a fojas 1677, copia de la sentencia de la Excma.
Corte Suprema de 8 de marzo de 2016, Rol N° 2.563-2016, que rechaza el recurso de
casacion en el fondo interpuesto contra la sentencia de la litma. Corte de Apelaciones de
Santiago el 12 de noviembre del mismo afio, Rol N° 9.776-2015, que a su vez confirmé la del

4° Juzgado Civil de Santiago de 18 de junio de 2015, Rol N° 18.050-2010, y a fojas 1690, de

35 Sentencia, c. 29° al c. 45°.
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la sentencia de la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago de 28 de mayo de 2015, Rol N°
13.494-2015. En las cuales se califican ciertos documentos emanados de un notario
como copias autorizadas de conformidad al articulo 421 del COT. Sin embargo, ninguna
de ellas describe con precisién los hechos fundantes que permitan llegar a una

decision en relacién con la disputa de autos;

Cuadragésimo séptimo: Que, en efecto, ni el pronunciamiento de la Excma. Corte Suprema,
el cual se limita a constatar que se dio estricto cumplimiento a la norma del articulo 421 del
COT, ni la sentencia de la litma. Corte de Apelaciones de 28 de mayo de 2015, dan cuenta
de si las copias cuestionadas fueron otorgadas mientras el correspondiente notario
publico tenia en su poder el protocolo de la escritura publica respectiva. A mayor
abundamiento, las sentencias se pronuncian sobre excepciones opuestas en juicios
ejecutivos donde se objetaba la personeria del representante del banco ejecutor, en el
primer caso, y el cardcter ejecutivo de la copia de la escritura publica, en el segundo,
cuestiones que presentan un alcance distinto a la caracterizaciéon de los documentos

en el caso de autos, de modo que no alteran la conclusién a la que se ha arribado”.

Pues bien, como veremos, el TDLC comete un error, toda vez que, por una parte, no considera
la jurisprudencia que da cuenta de que una copia autorizada por un notario distinto al que otorgd
la escritura original no puede ser calificada como “copia autorizada ante Notario”; y, por otra, las
sentencias acompafiadas por esta parte si dan cuenta de que la copia autorizada a la que se
refieren fue otorgada mientras el correspondiente Notario no tenia en su poder el protocolo

respectivo.

En efecto, por una parte, el TDLC —en particular en los considerandos 45° y 46° de la Sentencia—
omite cualquier mencién a las sentencias de la litma. Corte de Apelaciones de Temuco y de la
ltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta en las que se resolvid que una copia autorizada por
un notario distinto al que otorgé la escritura publica original no puede ser calificada como copia

autorizada ante Notario®.

36 “3° _ Que del examen del documento donde constaria la personeria de don Fernando Arzola Burgos para representar
en juicio al Banco Estado de Chile, aparece que aquél no reviste la calidad de copia autorizada de escritura
publica, por no haber sido otorgada por el competente funcionario de conformidad con lo previsto en el
articulo 421 del Cédigo Organico de Tribunales, estos es, el notario autorizante, el que lo subroga o suceda
legalmente o el archivero a cuyo cargo esté el protocolo respectivo. Por el contrario, tal instrumento fue

autorizado por un notario distinto al que correspondia, en el caso de autos, por don Humberto Toro Martinez-
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Por su lado, la sentencia dictada por el 4° Juzgado Civil de Santiago, en la causa Rol N° 18.050-
2012, con fecha 18 de junio de 2015, y la sentencia dictada por Excma. Corte Suprema, al
conocer los recursos de casacioén en el fondo y en la forma deducidos en contra de la sentencia
de segunda instancia que confirmd la sentencia del 4° Juzgado Civil de Santiago si dan cuenta
de que la copia que califican como copia autorizada del articulo 421 del COT fue otorgada

mientras el correspondiente Notario no tenia en su poder el protocolo respectivos.

00 Sentencia dictada por el 4° Juzgado Civil de Santiago, en la causa Rol N° 18.050-

2012, con fecha 18 de junio de 2015:

“‘Deécimo: Que, del analisis del mandato referido en el acépite anterior, éste fue otorgado
ante dona Maria Gloria Acharén Toledo, Notario Publico Titular de la Cuadragésima
Segunda Notaria de Santiago, con fecha 29 de Mayo de 2012, anotada en el

Repertorio N° 29.869, cuya copia fue autorizada dando cumplimiento a lo dispuesto
en el articulo 421 del Cédigo Orgdnico de Tribunales (el que cita erréneamente en

sus excepciones el demandado como articulo 221 del Cédigo sefialado), con fecha 8 de
Noviembre de 2013 [es decir mds de un afio después de otorgada la escritura],
segun da cuenta el estampado Notarial”.

0 Sentencia de la Corte Suprema en la causa Rol N° 2563-2016, de fecha 8 de marzo
de 2016, en que se declara inadmisible el recurso de casacion en la forma y se
rechaza el recurso de casacion en el fondo deducido en contra de la sentencia de
segunda instancia que confirmd la de primera instancia dictada por el 4° Juzgado Civil

de Santiago:

“6°.- Que el recurrente sostiene que en el fallo cuya nulidad de fondo persigue han sido
infringidos los articulos 4°, 421, 434 n° 4, 758, 759 del Cédigo de Procedimiento Civil
26 letra d) del DL n° 2079 de 1977, articulos 1417 y 2416 del Cédigo Civil, n°6 del
articulo102 de la Ley 18.092, alegando que la fotocopia del mandato judicial exhibido
por el apoderado del demandante al haber sido otorgada por la Notario ante quien

Conde, notario titular con asiento en Temuco. De esta manera no resulta idéneo y ajustado a la ley la personeria
o representacion judicial que se invoca para comparecer en juicio, pues no se han cumplido las formalidades del
mandato judicial, establecidas en el articulo 6 del Cédigo de Procedimiento Civil, y por lo tanto, debe acogerse la
excepcion de que se trata”. Sentencia dictada por la llitma. Corte de Apelaciones de Temuco, con fecha 24 de diciembre
de 2010, en la causa Rol N°1334-2010. En el mismo sentido, litma. Corte de Apelaciones de Antofagasta en la causa
Rol N°887-2010.
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se otorgé la escritura y no por el archivero judicial respectivo no es suficiente para
acreditar su personeria’.

)

“go _Que de conformidad con lo resefiado en el motivo que precede se observa que los
sentenciadores, al rechazar las excepciones de los numerales 2, 6 y 7 del Cddigo de
Procedimiento Civil, han hecho una correcta aplicacion de la normativa atinente al caso
de que se trata, toda vez que en cuanto a la excepcion de la falta de capacidad del
demandante o de personeria o representacion legal del que comparezca en su nombre
se encuentra acreditado que el mandato judicial fue otorgado por el Gerente General de
la demandada, sobre quien recae la representacion judicial de conformidad al articulo 8°
del Codigo de Procedimiento Civil y articulo 22 de la Ley Orgéanica del Banco del Estado

de Chile; por lo demds, la copia del mismo fue autorizada ante notario, ddndose

estricto_ cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 421 del Cédigo Orgdnico de
Tribunales (...)".

EN SEGUNDO LUGAR, la interpretacion de BCI, respecto a las copias autorizadas por el mismo
Notario que otorgd la escritura publica original, no solo se encuentra respaldada por la
jurisprudencia acompafiada en estos autos, sino que también por don Raul Tavolari en su informe
en derecho, quien al referirse a la copia autorizada en que constaban los poderes del

representante legal de BCI Corredores, sostuvo lo siguiente:

“En este documento aparecen certificados extendidos el 6 de mayo de 2015y el 4 de mayo
de 2017, por la Notario Titular, dejando constancia de que él es copia del original que la

ministro de fe ha tenido a la vista y devuelve al interesado.

En otros términos, estamos ante una copia de una escritura publica autorizada por la

Notario ante la cual el original se otorgd, lo que corresponde cabalmente con la

principal hipétesis contemplada en el articulo 421 del COT".

EN TERCER LUGAR, y a mayor abundamiento, cabe afiadir que los poderes presentados por BClI

Corredores en las licitaciones previas llevadas a cabo por el Banco tenian exactamente las

mismas caracteristicas que aquellos acompafiados en la Licitacién de 2017, variando solo y

37 Informe en derecho elaborado por don Raul Tavolari Oliveros, p. 20, acompafiado mediante escrito de fojas 1712.

Pagina 24 de 62



Ortuzar
Vergara
Boetsch

l6gicamente la fecha en que dichas copias fueron otorgadas. En todas dichas ocasiones los
poderes de BCI Corredores fueron considerados conforme a las bases, por lo que nada nuevo

se tuvo en consideracion a este respecto en la Licitacion.

Asimismo, en la licitacion llevada a cabo el afio 2015, BCI también excluy6 a la oferta de menor
precio por no cumplir con las bases de licitacion. Asi consta en las declaraciones testimoniales

de don Felipe De la Fuente y de dofia Maria Jesus Pérez:

‘[dlesde del punto vista de nuestra intervencion y participacion en la asesoria que le

prestamos al Banco BCI, nosotros hemos por lo menos mantenido el mismo criterio... es

siempre de revision, o sea, en los procesos mismos y también en el proceso de la revision de

las ofertas. Y_hemos hecho la pega que se nos ha pedido en el sentido de hacer muy

acuciosos en cuanto a advertir al Banco que en definitiva el que toma las decisiones, los

problemas que nosotros podemos advertir. Y esos, en todos esos procesos de licitaciones,

los unicos, los 2 unicos casos que hubo problemas fueron los que estoy sefialando, en el

fondo el afio 2017 y el 2015, donde se advirtieron y se tomaron, por el Banco, las decisiones
que ya comenté’®.

“Emm, el problema que se presento en ese caso [licitacion del afio 2015] fue que debiendo

llevar dos firmas la oferta, llevaba solamente, de los representantes leqales de la compaiiia,

llevaba solo una y una mosca. Y no era firma. Era algo bastante sutil, pero nosotros

advirtiendo eso lo tuvimos que hacer presente al Banco. Y esa es la situacion, en el fondo
una oferta deberia ser firmada por la compafiia y representada por dos apoderados y llevaba
la firma de uno de ellos, no de los dos y una mosca, ese fue el problema. Y ese problema
tratamos de solucionarlo con la compafiia directamente porque ellos se acercaron y fuimos,
como mencioné, a la Superintendencia a ver si ellos tenian alguna opinién, ehh pero no la

dieron y sin darla el Banco no se quiso arriesgar y mantuvo su decision de la sequnda

alternativa, de la oferta que sequia’™®.

38 Transcripcion de la declaracién testimonial de don Felipe De la Fuente, p. 12.
% Transcripcion de la declaracién testimonial de don Felipe De la Fuente, p. 22.
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“L a verdad que, a ver el banco BCI al momento de evaluar las ofertas que se presentaron en

dicha licitacién, evalud todas las ofertas con el mismo criterio, no hubo diferencia y es un

criterio que se siquio, en el fondo, que fue el mismo desde el comienzo en las licitaciones

hasta la Ultima, la que a mi me tocé participar, era una estricta sujecion a las bases™?.

Lo anterior da también cuenta de la coherencia y buena fe con que BCI ha actuado a lo largo del

tiempo y permiten descartar la existencia de cualquier discriminacion en la Licitacion.

3. BCI no discriminé a Rigel y Burgos al verificar si el representante legal de esta

ultima era efectivamente corredor de seguros.

La Sentencia no solo funda la supuesta discriminacion en la exigencia de un requisito formal
presuntamente no contemplado por las Bases, sino que también en el hecho de haberse
realizado gestiones para verificar unicamente respecto de Burgos la calidad de corredor de

seguros de su representante legal:

“Centésimo decimocuarto: Que la prueba aportada en autos acredita que BCI hizo esfuerzos
por encontrar otras razones que permitieran excluir la oferta de Rigel, a sabiendas de
que era la més econémica de las presentadas en la Licitacion de 2017. Asi se muestra en los
intercambios de correos electrénicos que rolan a fojas 409, que dan cuenta de que durante el
periodo de evaluaciéon de las ofertas se indagé si el sefior Juan Eduardo Burgos,
representante de Burgos, contaba con la inscripcién correspondiente en la SVS como

representante legal de dicha corredora y si habia rendido el examen para ser corredor

(..).

“Centésimo decimoquinto: Que esta conducta de BCl también evidencia un trato
discriminatorio hacia la oferta de Rigel, toda vez que no consta en autos que este analisis
mds exhaustivo respecto de Burgos se haya realizado respecto de ninguno de los otros
oferentes, sino que, por el contrario, correspondi6 a un esfuerzo que tenia por objeto
“inhibir eventuales reclamos” que pudieran derivar del hecho de haber excluido la

oferta econémica mas conveniente, mas aun, considerando que se trataba de la unica

40 Transcripcion de la declaracion testimonial de dofia Maria Jesus Pérez, p. 8.
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compania de seguros que oferto junto a una corredora de seguros distinta a la relacionada al

propio BCI”.

EN PRIMER LUGAR, cabe sefialar que el unico otro corredor de seguros que participd en la

Licitacion —ademas de Burgos— fue BCI Corredores. En este sentido, es de toda légica que BCI
tuviera absoluta certeza respecto a que el representante legal de su filial era corredor de seguros
y habia rendido el examen respectivo, por lo que exigirle que verificara lo anterior no resulta

razonable, sino que derechamente absurdo.

EN SEGUNDO LUGAR, ha quedado debidamente acreditado en autos que BCI “indagd si el sefior

Juan Eduardo Burgos, representante de Burgos, contaba con la inscripcion correspondiente en
la SVS como representante legal de dicha corredora y si habia rendido el examen para ser
corredor’, ya que, como consta en la declaracion testimonial de dona Maria Jesus Pérez —
abogada externa del Banco experta en seguros— al revisar los poderes de Burgos, ésta percibid
que existia “una figura de representacion que era curiosa y que parecia que no cumplia con las

exigencias propias del funcionamiento de una corredora de seguros™’.

A saber, en circunstancias que la administradora de Burgos era dofia Maria Ester Gonzalez,
conyuge de don Juan Eduardo Burgos, quien comparecié en el proceso de Licitacion no fue ella,

sino que este Ultimo, y en virtud de un mandato general de representacion®.

Fue en razoén de lo anterior, y antes de que la Licitacion fuese adjudicada, que dofia Maria Jesus
Pérez concurrié a la Superintendencia de Valores y Seguros (“SVS”) para consultar de forma
presencial si el sefior Burgos estaba inscrito en el registro de corredores de seguros respectivo.

Dado que la respuesta fue que el sefior Burgos no figuraba en dicho registro, la sefiora Pérez

solicité a la SVS una confirmacion por escrito de lo anterior, la que fue recibida con posterioridad

a la adjudicacion®.

Por lo demas, la apreciacién preliminar de los abogados externos del Banco estaba resulté ser

acertada y correcta. A saber, el Oficio Ordinario N°102958, emitido por la Comisién para el

41 Transcripcion declaracion testimonial de dofia Maria Jesus Pérez, p. 15.
42 Transcripcion declaracion testimonial de dofia Maria Jesus Pérez, p. 15.
43 Transcripcion declaracion testimonial de dofia Maria Jesus Pérez, p. 16.
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Mercado Financiero (“CMF’) con fecha 21 de diciembre de 2021, da cuenta de que el seior
Juan Eduardo Burgos, cuyos poderes para representar a Burgos fueron acompaiaron en
la oferta presentada junto con Rigel en la Licitacién, no era corredor de seguros ni figuraba

en el Registro de Auxiliares del Comercio de Seguros:

“En relacion a su solicitud previamente singularizada, podemos comunicar a usted que don

Juan Eduardo Burgos Alarcén, desde el afio 2000 a la fecha, no es ni ha sido corredor

de sequros. Asi también, desde el afio 2000 a la fecha, no ha sido_informado a este

Servicio como representante legal de una corredora de sequros persona juridica.

Sin perjuicio de lo anterior, el Sr. Burgos se encuentra informado como socio de la sociedad
Burgos y Compa#ia Corredores de seguros Limitada, Rut.: 76.239.408-1, cuya copia se

adjuna al presente oficio [sic]™**.

Lo anterior también quedé acreditado con la declaraciéon efectuada por el sefior Burgos al

absolver posiciones:

“MINISTRA: Bien, pero para que precise, por _qué a pesar de tener el 80% de la

participacién en la sociedad usted no era el administrador de Burgos.

JEBA: Por lo que dije antes, porque yo no podia tener el cédigo de corredor en este

minuto.

MINISTRA: ;Pero después de eso?

JEBA: Después de eso seguimos funcionando y hoy dia el mercado reacciona, incluyendo a
BCI, reconociendo a Burgos Corredores como su intermediario, teniendo negocios hasta el
dia de hoy con toda la industria aseguradora en ese formato. Por lo tanto, yo este afio cumplo

64 afios, no vamos a hacer un cambio, ni_ que yo tenga el cédigo de corredor, ni un

cambio en la estructura societaria.”*®

44 Documento acompafiado, bajo el nimero 1, en el escrito de fojas 1698.
45 Transcripcidn absolucion de posiciones del sefior Juan Eduardo Burgos, p. 4.
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‘MINISTRA: Si, la repito. Para que diga como es efectivo y le consta que a julio de 2017

quien figuraba como representante leqal de Burqos ante la SVS era la sefiora Gonzélez.

JEBA: Es correcto eso.”®

‘MINISTRA: OK. 28 entonces, para que diga como es efectivo que usted es corredor de

sequros inscrito ante la Comision para el Mercado Financiero.

JEBA: Burgos y Compariia Corredores de Seguros Limitada esta inscrito.

MINISTRA: .Y usted como persona?

JEBA: No.™’

De esta forma, el hecho de que BCI, a través de sus abogados externos, verificase unicamente
respecto de Burgos la calidad de corredor de seguros de su representante legal, en caso alguno
puede ser considerado como un acto discriminatorio, ni como prueba de una discriminacion, sino
que, por el contrario, como un acto que demuestra la diligencia, seriedad y buena fe con que BCI

llevé adelante todo el procedimiento de Licitacion.

EN TERCER LUGAR, ¢ por qué la circunstancia de no contar el sefior Burgos con las autorizaciones

requeridas por la ley “inhibiria eventuales reclamos™? La respuesta es clara: en atencion a lo
ocurrido en la licitaciéon de 2015, en que la oferta que contenia el precio mas bajo también habia
sido descartada por no cumplir con las bases, BC| estaba consciente de que la exclusion de Rigel
y Burgos generaria reclamos*. De este modo resultaba del todo razonable ratificar la existencia
de la irregularidad mencionada anteriormente pues, dada su gravedad, no solo implicaba una
infraccion a la Bases, sino que —desde un punto de vista normativo- hacia inviable que la

corredora Burgos pudiese ejercer la labor de corretaje de seguros.

46 Transcripcion absolucion de posiciones del sefior Juan Eduardo Burgos, p. 5.
4T Transcripcion absolucion de posiciones del sefior Juan Eduardo Burgos, p. 6.
48 Transcripcion declaracion testimonial de dofia Maria Jesus Pérez, p. 33.
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Pues bien, de lo expuesto precedentemente en este acapite, queda en evidencia que BCl aplico
exactamente el mismo criterio a la oferta conjunta presentada por Rigel y Burgos y a la oferta
conjunta presentada por BICE Vida y BCI Corredores al momento de verificar el cumplimiento de
los requisitos establecidos en las Bases de Licitacién. Lo anterior implica necesariamente que

BCI no incurrié en un acto discriminatorio al excluir a Rigel y Burgos de la Licitacion.

De hecho, si BCI hubiera adjudicado la Licitacién a Rigel y Burgos, corria el riesgo cierto de que
BICE Vida y/o BCI Corredores hubieran presentado reclamos y hubieran impugnado dicha
decisién ante la SVS, la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (“SBIF") o la
propia FNE como lo hizo Rigel, por haber adjudicado la Licitacion a una oferta que incluia una
corredora de seguros cuyos poderes no habian sido acreditados de la forma establecida en las
Bases y que ademas, quien compareci6 suscribiendo la oferta, en base a la normativa vigente

no tenia la capacidad de representar a una corredora de seguros.

lLA.2.

BCI NO COMETIO UNA ARBITRARIEDAD AL DECLARAR FUERA DE BASES LA OFERTA CONJUNTA DE

RIGEL Y BURGOS EN LA LICITACION

Ya habiendo establecido todo lo anterior, corresponde hacernos cargo de otro grave error en que
incurre la Sentencia, a saber, el haber dado por acreditada la existencia de una arbitrariedad
por parte de BCI, por el mero hecho de no compartir la interpretacion juridica que el Banco
hizo de las Bases de Licitacion y del articulo 421 del COT, y considerar, en razén de esa
circunstancia, que la decision de declarar fuera de Bases la oferta conjunta que Rigel y Burgos

presentaron en la Licitacion constituyé un abuso de posicion dominante.

Este error es manifiesto en la Sentencia, al punto que en ella el TDLC sostiene:

“Que, por tanto, la exclusién por parte de BCI de la oferta de Rigel en consideracion a la forma
en que acredité la designacion y facultades del representante de Burgos configura una
conducta discriminatoria. En efecto, se ha acreditado que BCI dio a Rigel un trato distinto a

aquél otorgado a los demas oferentes, al habérsele exigido un requisito formal —la utilizacion

de copias_autorizadas de conformidad al articulo 421 del COT-, cuyo incumplimiento
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determind la exclusion de su oferta, que no estaba establecido en las Bases de la Licitacion

de 2017 ni fue aplicado ni exigido a los demas participantes de la licitacion, incluyendo a aquél

que resulté adjudicatario™®.

“Que, establecido lo anterior, la discriminacién efectuada por BCI debe, ademas, calificarse

de arbitraria, en cuanto no_se ha basado en una_justificacion racional,_ sino_en una

interpretacion errada de las normas juridicas aplicables, que otorgd un peso mayor a una
circunstancia irrelevante, como la notaria en que se otorgd una determinada copia, para
efectos de distinguir entre ofertas que cumplieron los requisitos en forma idéntica, con el
agravante de que el efecto de la discriminacion fue privilegiar la oferta de una compafia de

seguros que concurria a la Licitacion de 2017 con la corredora relacionada a BCI’°,

Para mas adelante el mismo TDLC concluir:

“Que, por consiguiente, la exclusion de Rigel y Burgos, la cual ha sido calificada por este

Tribunal como un acto arbitrario y discriminatorio (supra, seccion D), y por tanto, constitutiva

de abuso, ha sido cometida por un agente que goza de posicion dominante, debiendo ser
objeto de sancion en esta sede al configurarse una infraccion al literal b) del articulo 3° del

D.L.N°211%,

Como veremos a continuacion, el error que comete la Sentencia es evidente, ya que la decision
de BCIl de excluir a Rigel y Burgos de la Licitacion se basé en una interpretacion
absolutamente razonable y de buena fe de los articulos 421 y 425 del COT, de forma tal que,
en caso alguno puede ser calificada como arbitraria. Por otra parte, el TDLC asume que por el
solo hecho de haber entendido que el BCIl habria exigido el cumplimiento de una
formalidad que supuestamente “no estaba establecido en las Bases de la Licitacion de
2017” y que habria realizado “una interpretacion errada de las normas juridicas

aplicables”, su conducta seria constitutiva de abuso.

49 Sentencia, c. 112°.
50 Sentencia, c. 116°.
51 Sentencia, c. 189°.
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Segun el diccionario de la Real Academia espafiola, un actuar es arbitrario cuando responde “a
la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razén"2. Pues bien, lo cierto es que para
efectos de esta causa, BCI| decidié declarar fuera de las Bases la oferta conjunta de Rigel y
Burgos en razén de un criterio que se condice con el sentido dado por el legislador a la expresion
“copias autorizadas ante Notario” en el articulo 421 del COT vy, por ende, su decision no fue en

absoluto arbitraria, sino completamente razonable.

1. Relevancia de la razonabilidad para efectos de descartar un abuso.

Para que en sede de libre competencia una conducta pueda ser calificada como abusiva, la
jurisprudencia ha sefialado que se deben cumplir una serie de requisitos entre los que se
encuentra la prueba de que la conducta tuvo la finalidad inequivoca de restringir o entorpecer la

libre competencia.

En este sentido, tanto el propio TDLC como la Excma. Corte Suprema han otorgado gran

relevancia al hecho de que la conducta cuestionada fuera fundada y razonable.

En este respecto, el caso “Laboratorios Recalcine S.A. con Roche Chile Limitada” resulta

ilustrador.

A saber, Recalcine presentd un requerimiento en contra de Roche arguyendo que ésta ultima
empresa habria incurrido en un abuso de posicion dominante al oponerse, ante el Instituto de
Salud Publica, al registro del producto Reditux (de Recalcine) como biosimilar a Mabthera

(producto de Roche).

Luego de analizar los argumentos de las partes y la prueba rendida, el TDLC determiné que
existian una serie de hechos acreditados en el proceso que permitian “descartar que la

oposicion de Roche ante el ISP haya sido infundada y que tuviera como finalidad

153

inequivoca la de impedir u obstaculizar la entrada al mercado del producto Reditux™”, y

concluir que “mas alla de cuél sea la tramitaciéon que deba darse en Chile al registro de los

52 Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola.

53 TDLC, Rol C N°229-11, sentencia N°125/2012 de fecha 12 de octubre de 2012, c. 34°.
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productos biosimilares existié en el caso del Reditux una duda razonable sobre la procedencia

de su registro como similar al Mabthera y que, por lo tanto, Roche habria estado en su derecho
de hacer las presentaciones que estimara del caso para asegurar la reputacion de su producto”.
En virtud de lo anterior, el TDLC resolvi6 que no era posible “atribuir a la oposicién
presentada por la demandada ante el ISP el dia 31 de marzo de 2009 un caracter o

naturaleza abusivos”.>*

Por su parte, al resolver el recurso de reclamacion deducido por Recalcine en contra de la
sentencia del TDLC que rechazd su requerimiento, la Excma. Corte Suprema se refirid a la

razonabilidad de la oposicién de Roche en los siguientes términos:

“VIGESIMO PRIMERO: Que, en conclusion, no es posible determinar que haya existido un
gjercicio abusivo de actuaciones administrativas, puesto que no se comprobo que el
demandado hubiese obrado maliciosa o temerariamente o de mala fe. Por el contrario, los
antecedentes previamente consignados muestran que tanto la oposicion como el
recurso de reclamacién tenian una base fdctica y juridica, de las que razonablemente
era posible deducir que, quien las ejercié, buscaba hacer valer sus derechos, maxime
si se tiene presente que en las referidas Comisiones —Evaluadora y Revisora- se propusieron
decisiones opuestas. En consecuencia, analizados los antecedentes conforme a las reglas
de la sana critica, no puede establecerse que las actuaciones administrativas intentadas
por Roche hayan tenido por finalidad impedir, restringir o entorpecer, la entrada de
Recalcine al mercado de los medicamentos con principio activo Rituximab. En virtud de
lo expuesto, la conclusiéon del reclamante Recalcine, en orden a que la oposicion al registro

sanitario y la reclamacion consiguiente carecian de todo mérito, no es efectiva’®.

2. Larazonabilidad de la decision de BCI se encuentra acreditada en autos.

Habiéndose expuesto la relevancia de la razonabilidad para efectos de descartar la existencia

de un abuso, cabe sefialar que la razonabilidad de la decision de BCI de declarar fuera de

54 TDLC, Rol C N°229-11, sentencia N°125/2012 de fecha 12 de octubre de 2012, c. 35°.
55 Excma. Corte Suprema, Rol N°8243-2012, sentencia de fecha 23 de julio de 2013, c. 21°.
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las Bases de la Licitacion la oferta conjunta de Rigel y Burgos se encuentran acreditada

en autos.

En primer lugar, la decisiéon en cuestion fue adoptada luego de que tanto los abogados
externos del Banco, especialistas en seguros, y los abogados internos del BCI,
concluyeran que la oferta conjunta de Rigel y Burgos no cumplia con lo dispuesto en las

Bases de Licitacion.

En lo que respecta a los abogados externos de BCl, expertos en seguros, esta parte rindié tanto
prueba documental como testimonial que da cuenta de que los asesores externos del Banco,
por propia iniciativa, recomendaron no considerar la oferta conjunta de Rigel y Burgos por

no cumplir con las Bases de Licitacion.

A modo de ejemplo, se acomparié en estos autos un correo electrénico enviado por don Felipe
De la Fuente —abogado externo de BCI- con fecha 14 de julio de 2017, al Banco, en el que
precisamente expone los motivos por los cuales la oferta conjunta de Rigel y Burgos no cumplia

con lo dispuesto en las Bases de Licitacion:

“1. Los poderes presentados por el Corredor para acreditar las facultades de quien comparece
en representacion de esta sociedad, no cumplen con la exigencia contemplada en las
Bases en el sentido de acompaniar ‘original o copia autorizada ante Notario’ (lll.12.e). Los
documentos acompariados no fueron autorizados en la misma Notaria en donde fueron

otorgados, sino en otra notaria distinta.

2. En efecto, de acuerdo a lo establecido en el articulo 421 del Cédigo Organico de Tribunales
‘sélo podrén dar copias de escrituras publicas o documentos protocolizados el notario
autorizante, el que subroga o suceda legalmente o el archivero a cuyo cargo esté el protocolo

respectivo’.

3. en virtud de los establecido en las Bases, las compafiias estan obligadas a presentar su

oferta con la intermediacién de un corredor de seguros (ll1).6.
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4. Siendo que la presentacion del corredor no cumple con los requisitos establecidos
en las Bases, la oferta efectuada por Rigel es incompleta -al quedar sin corredor- lo que

constituye una infraccién a lo establecido en las Bases™®.

Lo senalado en dicho correo fue reafirmado por dofia Maria Jesus Pérez —abogada que trabajaba

a esa época con don Felipe De la Fuente— en su declaracién testimonial:

“(...) Entonces, en virtud de esa irregularidad que se habia identificado establecimos y
dijimos oye este documento no cumple con la exigencia contenidas en las bases, por
lo tanto, la oferta en el fondo, recordemos que la oferta siempre se interpreta que es
como un solo, el set es completo. No es un documento independiente, no cada documento
independiente, es una oferta, asi como la oferta contemplada completa, se entendia

contaminada, por lo tanto, se entendia fuera de bases (...)"".

“Adjudicada la licitacion a quien cumplié con los requisitos formales previstos en las
Bases de la Licitacion y descartada la postulacion de quien no cumplié con ellos, no

hay discriminacién ni arbitrariedad alguna que se pueda reprochar al Banco BCI’%8.

Por su parte, respecto de los abogados internos de BCI, en estos autos se encuentra
acompafado un correo electrénico en el que consta que dofia Daniela Koifman, quien se
desempefiaba en la fiscalia de BCI en la época de la Licitacion, explica de forma detallada como
arribo a la conclusion de que la oferta conjunta presentada por Rigel y Burgos no cumplia con lo

dispuesto en las Bases:

“Conforme lo conversado hoy, en la reunion, nuestra opinion es la siguiente:

Las Bases exigen:

1. Acompanar ‘Documentos que acrediten las facultades e los representantes legales de los
oferentes, en conformidad a lo contemplado en el N° Ill.16 siguiente, en original o copia
autorizada ante Notario’ (Ill.12.e)

2. Que las ofertas de seguros hayan sido ‘debidamente suscritas por los representantes

legales de las Compariias, quienes deberan hozar de facultades suficientes para hacerlo.
Para estos efectos dicho/s apoderado/s debera/n acreditar su designacion y las facultades

56 Disponible en la siguiente ruta en foja 409 (archivo ZIP/rar): 1. Documentos fisicos publicos.zip.077. Documento
adjunto Resp. BCI Ord. 2252, p. 262.

57 Transcripcion de la declaracién testimonial de dofia Maria Jesus Pérez, p. 13.

58 |nforme en derecho elaborado por don Raul Tavolari Oliveros, p. 24, acompafiado mediante escrito de fojas 1712.
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que invoque/n, mediante los instrumentos publicos pertinentes, en original o copias
autorizadas ante notario de tales antecedentes, los que en todo caso deberan adjuntar
conjuntamente con la oferta’. (Ill.16)

3. Que las Compafdiias incluyan ‘en sus ofertas la participaciéon de uno o mas corredores de
seguros para la intermediacién de la cuenta’. (1lI.6)

Por otro lado, de acuerdo a los establecido en el articulo 421 del Cédigo Orgénico de
Tribunales, ‘Solo podrén dar copias autorizadas de escrituras publicas o documentos
protocolizados el notario autorizante, el que subroga o suceda legalmente o el archivero a
cuyo cargo esté el protocolo respectivo’.

En lo practico la Corredora, (gracias por la precision Rafael) no cumplio con las Bases, al
acompaiiar documentos que no fueron autorizados en la misma Notaria en donde fueron
otorgados, sino en otra notaria distinta.

Para entender que la oferta efectuada por Rigel es incompleta tenemos que aplicar los
requisitos de los oferentes (111.12.e) a las Corredoras.

En términos amplios, las Corredoras pueden entenderse como oferentes, porque: a) sin
corredora no hay oferta (111.6); y b) es la propia Corredora quien comparece a la oferta
realizando una declaracién jurada, y esta debe calificarse para lo que se requiere que se
acompanen sus poderes.

La unica otra corredora que participo fue BCI, quien acompario sus poderes conforme a las
Bases (...)".%°

A mayor abundamiento, el Banco acompaié en estos autos un informe en derecho elaborado
por el profesor Raul Tavolari, en el cual éste ratifica lo sefialado por los abogados externos e

internos de BCI al momento de analizarse las ofertas:

“Establecido que, por el categérico mandato del articulo 421 del Coédigo Organico de
Tribunales, ‘Sélo podran dar copias autorizadas de escrituras publicas o documentos
protocolizados: i) el notario autorizante, ii) el que lo subroga o suceda legalmente o iii) el
archivero a cuyo cargo esté el protocolo respectivo’ no resta sino concluir que Burgos y
Cia. Corredores de Seguros Ltda., que debia acreditar la designacion de su mandatario
don Juan Eduardo Burgos Alarcén y las facultades que se le habian otorgado mediante
los instrumentos publicos pertinentes, en original o copias autorizadas ante notario de

tales antecedentes, INCUMPLIO esta exigencia.

%9 |os énfasis son originales.
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(...) En consecuencia, no resta sino concluir en que la declaracion de no haber cumplido
‘Burgos y Cia. Corredores de Seguros Ltda.,’ y ‘Rigel Seguros de Vida S.A’., con los requisitos
para participar en la Licitacién del Seguro de Desgravamen ‘Pdliza Colectiva de Desgravamen
Asociada a Créditos Hipotecarios’ del afio 2017 convocada por BCI, se ajusta estrictamente

a Derecho’°.

Finalmente, como se expuso precedentemente, a diferencia de lo sostenido por el TDLC en la
Sentencia, existe jurisprudencia anterior a la Licitacion de 2017 que apoya la interpretacion de
BCl y que fue considerada al momento de tomar la decision de declarar fuera de Bases la oferta

conjunta de Rigel y Burgos®'.

Lo anterior, permite concluir, sin lugar a dudas, que la decision de BCI de declarar fuera de las
Bases la oferta conjunta de Rigel y Burgos fue no solo razonable, sino que también

plenamente justificada, lo que ademas es muestra de la evidente buena fe con la actué.

En este sentido, cabe reiterar, que una cosa es que la interpretacion juridica que hizo el BCI
de las Bases y del art. 421 del COT no sea compartida por la FNE o el TDLC, pero otra muy
distinta, y derechamente inaceptable, es que pueda sostenerse que el hecho de haber
obrado en base a esa interpretacion, que por lo demas, como hemos visto era valida y

razonable, pueda ser considerado una arbitrariedad o derechamente un abuso.

Muy por el contrario, el hecho que el BCl haya tomado la decision de declarar fuera de Bases
la oferta conjunta de Rigel y Burgos, solo una vez que sus abogados externos e internos
se le recomendaron, demuestra que esa decision fue tomada de forma razonable,

justificada y de buena fe, y no corresponde que sea sancionado por eso.

3. Laautoridad competente decidié no formular cargos y determiné que se trataba

de una cuestion discutible.

60 |nforme en derecho elaborado por don Raul Tavolari Oliveros, pp. 18-19, acompafiado mediante escrito de fojas
1742,
61 VVer sentencia dictada por el 4° Juzgado Civil de Santiago, en la causa Rol N° 18.050-2012, con fecha 18 de junio
de 2015, y sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema con fecha 8 de marzo de 2016 en la causa Rol N° 2563-
2016.
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La razonabilidad de la interpretacion de BCI también queda en evidencia en la decision adoptada
por la SBIF de no emitir un pronunciamiento de fondo cuando la SVS le solicité dar respuesta al
reclamo presentado por Rigel luego de haber sido excluida su oferta presentada conjuntamente

con Burgos en la Licitacion.

A saber, el Superintendente de Bancos e Instituciones Financieras de la época, don Eric Parrado,
sefalé expresamente a Rigel que sus reclamaciones se referian a una materia esencialmente

controvertible, por lo cual no le era posible emitir un pronunciamiento al respecto:

“En relacion con el segundo punto indicado, reitero lo manifestado en carta de este Organismo
de fecha 23 de agosto del afio en curso, en cuanto a que los antecedentes expuestos en su
solicitud dan cuenta que la controversia que se ha suscitado entre su representada y el
Banco de Crédito e Inversiones, con motivo de la licitacion referida, se trata —a juicio
de esta Superintendencia- de una materia esencialmente controvertible que sélo puede
ser resuelta por los Tribunales de Justicia, conforme a lo dispuesto en el articulo 76 de la

Constitucion Politica de la Republica y el articulo 1° del Cédigo Orgénico de Tribunales?.

De esta forma, resulta evidente que la interpretacion que adopté BCI era juridicamente
razonable y atendible, dado que si hubiera sido evidentemente errénea o arbitraria, la
autoridad financiera no habria seinalado que era un asunto controvertible, sino que habria

resuelto derechamente la controversia y habria formulado cargos.

En este sentido, resulta particularmente ilustrador que, teniendo todos los antecedentes del
proceso de Licitacion a su disposicion, y conociendo los argumentos vertidos por Rigel y Burgos
respecto de la decisiéon de declarar su oferta conjunta fuera de Bases, ni la SVS ni la SBIF hayan
formulado cargos en contra de BCI, en circunstancias que —de estimar que el Banco habia
cometido una infracciéon a la Ley de Seguros o la NCG 330- ambas autoridades estaban

facultadas para hacerlo.

62 Carta enviada por don Eric Parrado Herrera, Superintendente de la SBIF de la época, al gerente general de Rigel,
don Rodrigo Pablo Roa, con fecha 30 de noviembre de 2017. Disponible en:

https://www.cmfchile.cl/sitio/aplic/serdoc/ver sqd.php?s567=12a29b8c40bba3394f9fc48f9fad1c85VFdwQmVVMTZR
VFZOUkZGM1RVUKZNMDFuUFQwPQ==&secuencia=0
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l.B.

BCI CARECIA DE UN PODER DE MERCADO DEL CUAL ABUSAR

Habiendo ya expuesto las razones por las cuales la decision de BCI de declarar fuera de Bases
la oferta conjunta que Rigel y Burgos presentaron en la Licitacion, no fue una decision
discriminatoria ni menos arbitraria, pasaremos a explicar por qué no podria tampoco ser
considerada como un abuso de posiciéon dominante, y esto, por la sencilla razén de que BCI

derechamente no tenia un poder de mercado del cual abusar.

En efecto, tal como se puede apreciar de la lectura misma del Requerimiento, y como lo reconoce
el propio TDLC, es claro que la FNE realizé dos imputaciones distintas respecto al supuesto

poder de mercado del que habria gozado BCI al momento de la Licitacion.

Asi, la FNE imput6 al BCI “(a) la exclusion de la aseguradora Rigel y la corredora Burgos, al
haber sido su oferta desestimada arbitrariamente, afectando la competencia entre los
participantes de la Licitacion; y (b) la explotacién de los clientes hipotecarios de BCIl, que se
vieron obligados a soportar un precio mayor que aquel que hubiere resultado en una situacion

de competencia, afectando el mercado final en el que incide la Licitacion™.

Cabe destacar desde ya, que la primera de estas imputaciones, a saber la supuesta
exclusién de Rigel y Burgos del mercado de la provision de seguros de desgravamen
colectivos, fue rechazada integramente por el TDLC en la Sentencia, habiendo analizado los

antecedentes aportados al proceso, en los siguientes términos:

“Que, en consecuencia, no_existe evidencia en autos de que la Requerida haya tenido una

posicién _dominante como compradora o demandante de sequros de desgravamen en el

contexto de las obligaciones impuestas por el articulo 40 de la Ley de Seguros, de forma tal

que las acciones imputadas no pudieron generar la exclusiéon de Rigel y Burgos en este

mercado relevante. De esta forma, la acusacion de la Fiscalia a este respecto debe ser

desestimada’®*.

63 Sentencia, c. 137°.
64 Sentencia, c. 145°.

Pagina 39 de 62

Isidora Goyenechea 3477, piso 22 www.ovb.cl
Las Condes, Santiago, Chile



Lamentablemente, al analizar la segunda de las imputaciones ya referidas, el TDLC incurrié en
evidentes errores y sesgos, tanto al revisar la evidencia acompafnada, como al analizar el
funcionamiento del mercado de los seguros colectivos de desgravamen y el de sus
mercados conexos, que la llevaron a definir el mercado relevante, para el analisis de dicha
conducta, como “la provision de seguros de desgravamen a clientes hipotecarios de BCI, junto a
su intermediacién o corretaje, destinados a asegurar el saldo insoluto de su deuda ante su
fallecimiento (dimensién del producto), a lo largo de todo el pais (dimension geografica). De esta
forma, se excluyen del mercado tanto las pdlizas individuales proveidas por las empresas
relacionadas a BCI como por otras aseguradoras™, para posteriormente atribuir a BCIl una

posicion dominante en ese mercado, de la que carecia.

Estos errores y sesgos, podemos resumirlos en los siguientes:

1. Esta definicion del mercado relevante no considera la real importancia de los

seguros individuales de desgravamen.

ElI TDLC, al definir el mercado relevante, para analizar si BCl estaba en condiciones de abusar
de sus clientes, centrd su analisis principalmente en si los precios de los seguros individuales de
desgravamen eran similares o suficientemente distintos a los precios de los seguros colectivos
licitados como para considerarlos sustitutos®®, y en si habia traspasos de los clientes desde el

seguro colectivo de desgravamen hacia seguros individuales®’.

Pues bien, lo cierto es que el analisis que realizé el TDLC en este sentido, resulta incompleto, ya
que no considero, a pesar de la prueba y argumentos aportados, que el hecho que los seguros
individuales de desgravamen y los seguros colectivos tengan un precio distinto no implica que
los primeros sean poco relevantes ni que no determinen o afecten las estrategias de los actores
del mercado; asi como tampoco considerd que no resulta relevante determinar si hubo cambios

de un seguro a otro durante la vigencia del crédito, sino que lo realmente relevante es si los

65 Sentencia, c. 182°.
66 Sentencia, c. 155° y 156°.
67 Sentencia, c. 158°y 159°.
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clientes tenian la posibilidad de suscribir o no un seguro individual al momento de contratar el

crédito hipotecario.

Respecto al primer punto, llama la atencién que el TDLC hubiera considerado en su analisis del
precio de los seguros de desgravamen una parte de la declaracion del testigo Sergio Riveaux,
en la que se refiere a las razones que explicarian las diferencias en sus precios, pero no hubiera
considerado el pasaje en el cual dicho testigo, respecto al mercado de los seguros individuales,

sefala “no [ha sido] eliminado, sigue perfectamente vigente®.

En esa linea, llama asimismo poderosamente la atencién que el TDLC no hubiera considerado
que, al momento de la Licitacién del afio 2017, del total de aproximadamente 120.000 clientes
hipotecarios que tenia el BCI, casi 30.000 de ellos habian contratado un seguro de

desgravamen individual, lo que equivale a casi un 23%.

Adicionalmente, también es evidencia del sesgo del analisis del TDLC, el hecho que hubiera
desechado, sin mas, la potente evidencia existente acerca de que para los actores del
mercado, y especialmente para las compaiiias de seguros, los seguros individuales
constituyen una alternativa real para los deudores hipotecarios, lo que quedo plasmado, por
ejemplo, durante el proceso de preguntas y respuestas que formé parte de la Licitacion,
preguntas y respuestas que fueron incorporadas a fojas 609 de estos autos y se exponen en el

siguiente cuadro, que por lo demas fue citado por el TDLC en la Sentencia®:

N° Preguntas

11 ¢ Existe actualmente vigente o en carpeta intencién de generar campafias de ventas de
seguros individuales de desgravamen a algin segmento especifico (que pudiera

afectar el nivel de adhesion al seguro colectivo)?

46 ¢ Existen campafias actualmente en aplicacién para vender pélizas de desgravamen

individual a los clientes del banco? Han existido tales campafas en el pasado? En caso

afirmativo se solicita entregar ciertos datos sobre las ventas de estas campanas (conteo,

68 Transcripcion declaracion testimonial de don Sergio Riveaux, p. 8.
69 Sentencia, c. 161°.
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capital asegurado, edad promedio) a efectos de poder considerar adecuadamente

esta informacion en el analisis de la historia?

67 ¢ Existe actualmente vigente o en carpeta intencién de generar campafias de ventas de
seguros individuales de desgravamen a algun segmento especifico (que pudiera
afectar el nivel de adhesion al seguro colectivo)? En caso de tener la intencion de
generar esta politica de venta de desgravamenes individuales, esté o estaria orientada

a la cartera vigente o a los nuevos ingresos?

113 | En abril 2012 el monto expuesto cae un 6,4% respecto del mes anterior. En diciembre
2012 cae en un 13,4% respecto del mes anterior. ; Estan correctos estos valores? ;A

qué se debe la caida?™®

128 | ¢Actualmente los asegurados pueden optar por polizas individuales? De ser asi

¢ Cuantos asegurados mensualmente escogen acogerse a polizas individuales?

En efecto, respecto a este punto, el TDLC reconoce que existen preguntas formuladas por las
compafias de seguro que participaron en la Licitaciéon, que “dan cuenta de la preocupacion de

algunos oferentes ante la posibilidad de que BCI pueda competir con ellos mediante la venta de

571

sequros _individuales™", pero después sorpresivamente concluye que “[S]in embargo, el que

ciertos participantes guarden interés en una estrategia competitiva de BCI que podria afectarlos

de alguna forma, no implica que en los hechos, dicha competencia exista en la practica™?.

Esta conclusion es derechamente absurda, dado que, por un lado el TDLC reconoce
abiertamente que las companias de seguros, en la Licitacion objeto de este juicio, se
preocuparon por la estrategia de venta de seguros individuales que podia desarrollar BCI
o sus empresas relacionadas, lo que tenia la potencialidad de afectar las condiciones de la
oferta de tales aseguradoras, pero después desecha sin mas esta preocupacion, sin considerar
que la misma es una preocupacion relevante, que proviene de los actores mas experimentados
y sofisticados que operan en el mercado de los seguros de desgravamen, y que, por cierto,
tienen un conocimiento y entendimiento mucho mayor del mismo que el que podria tener

el TDLC o la FNE.

0 La respuesta a esta pregunta permite ilustrar la relevancia que tiene la contratacion de seguros individuales para
efectos de analizar la conveniencia de participar en una licitacion de este tipo: “La caida se explica debido a un
aumento en la contratacion de seguros individuales.”

1 Sentencia, c. 162°.

72 Sentencia, c. 162°.
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Por lo demas, el solo hecho que las compaiias de seguros plantearan esta preocupacion e
hicieran estas preguntas, demuestra la importancia de los seguros individuales en este mercado,
porque, aunque resulte obvio decirlo, si asi no fuera, no tendria ningin sentido que las
compaiias de seguros, que segltin hemos sefalado, son los actores més experimentados
y sofisticados que operan en el mercado de los seguros de desgravamen, las hubieran

realizado en primer lugar.

En este sentido, cabe preguntarse, ;tiene sentido que agentes de mercado expertos y
sofisticados, como lo son las compafias de seguro, hayan realizado preguntas sobre la
estrategia de venta de seguros individuales que podia desarrollar BCl o sus empresas
relacionadas, si no consideraran a los seguros individuales como competitivos respecto de los

seguros colectivos que se estaban licitando? La respuesta evidentemente es negativa.

Finalmente esta decisién del TDLC, basada en una simple presuncion de que ciertos efectos se
producen o no “en la practica”, choca con un aspecto relevante respecto a la existencia de poder
de mercado, en el sentido que para que un mercado funcione en forma competitiva, no es
necesario que exista competencia “en la practica”, sino que basta con que exista competencia
potencial, y lo cierto es que al menos potencialmente, la posibilidad de que los deudores
hipotecarios del BCI pudieran contratar seguros individuales de desgravamen o incluso
decidieran refinanciar sus créditos hipotecarios, como veremos mas adelante, evidentemente

limitaba cualquier intento de abuso por parte del Banco.

2. La definicion del mercado relevante que hizo el TDLC no considera que la Licitacién
se referia al total de la cartera de créditos hipotecarios del BCI, y no sélo a aquellos

que se contrataren durante el periodo de vigencia de la pdliza respectiva.

Adicionalmente, cabe hacer presente que el TDLC, al definir el mercado relevante no se hace
cargo de un aspecto fundamental respecto al funcionamiento de las licitaciones de los seguros
de desgravamen asociados a créditos hipotecarios, a saber, que con tales licitaciones se busca

asegurar a la totalidad de la cartera de créditos de la respectiva entidad crediticia, y no solamente

aquellos créditos contratados durante la vigencia de la nueva pdliza.
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Asi, el objeto de la Licitacion era la provision de seguros colectivos de desgravamen para el stock
total de créditos hipotecarios del Banco, que el afio 2017 era cercano a los 90.000 clientes. Esto
hacia que el resultado de la Licitacion, afectara a todos los deudores hipotecarios de BCI, por lo
que los incentivos estaban puestos para que el BCl velara por que se alcanzaran las
mejores condiciones posibles para sus clientes, y no para obtener una ventaja

circunstancial de corto plazo.

En este sentido, al BCl derechamente no le convenia favorecer a su corredora relacionada
respecto de una licitaciéon en desmedro de sus clientes hipotecarios, ya que esa accion afectaria
negativamente no sélo a aquellos clientes que contrataran un crédito hipotecario durante los dos
anos de vigencia de esas condiciones, sino que afectaria a sus cerca de 90.000 clientes, lo que
iba a terminar costandole mucho mas caro que el supuesto beneficio que obtendria de una accion

oportunista.

3. La definicién del mercado relevante que hizo el TDLC no considera la existencia e
importancia de los mercados conexos al mercado de los seguros de desgravamen,
cuya importancia limitaba la posibilidad de BCI de abusar de cualquier eventual

posicién dominante.

Finalmente, cabe destacar que para realizar un adecuado analisis de la causa, el TDLC debi6
tener en cuenta que la demanda por seguros de desgravamen, ya sean individuales o
colectivos, es una demanda derivada de la demanda de créditos hipotecarios, y que los
clientes hipotecarios normalmente cuentan con otros productos financieros con la misma entidad

crediticia.

Asi, para analizar el mercado de los seguros de desgravamen colectivos asociados a créditos
hipotecarios, el TDLC debié tener especialmente presente que las decisiones que pudo tomar
BCI respecto de la Licitacién, afectaban no solo a la Licitacién misma, sino también a otros
mercados conexos o relacionados, a saber, el mercado de los créditos hipotecarios y el mercado

de los demas servicios y productos financieros que ofrecen los bancos, tales como cuentas
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corrientes, tarjetas de crédito, créditos de consumo, entre muchos otros, cosa que el TDLC

lamentablemente no hizo.

Asi, lo explica el informe econdmico acompanado a fojas 1669, que al respecto sefnala:

“... estadisticas del BCI indican que el 90% de sus deudores hipotecarios son
también clientes del banco en los servicios de cuenta corriente ... estos nimeros
indican que existe una fuerte asociacion en la demanda de créditos hipotecarios y
otros servicios que provee el banco, como el de cuenta corriente. Por lo tanto, a priori
y en una magnitud que debiera ser analizada, cualquier conducta que afecte
negativamente a los créditos hipotecarios del BCI afectara también

negativamente la demanda de otros servicios financieros que provee el banco”"*.

De esta forma, aun si se considerara que nuestra representada tenia poder de mercado en el
mercado de la provision de seguros de desgravamen a clientes hipotecarios del BCI, se excluyera
a los seguros individuales, y se asumiera que su cartera de clientes es una “cartera de clientes
cautiva”, como erradamente sostiene el TDLC, lo que negamos rotundamente, lo cierto es que

el BCI no tenia ningun incentivo para perjudicarlos con el objeto de favorecer a su filial.

En este sentido, cabe tener presente que el hecho de haber dejado fuera de bases a la oferta
conjunta presentada por Rigel y Burgos, tuvo un efecto en el precio que tendrian que pagar sus
clientes hipotecarios por el seguro de desgravamen colectivo, lo que necesariamente iba a
repercutir en el dividendo que pagan esos clientes, lo que ponia en riesgo su permanencia como
clientes hipotecarios del Banco, cosa que evidentemente afectaba a BCI en el largo plazo y en

mayor medida que cualquier intento de aprovechamiento circunstancial o de corto plazo.

Asi, lo cierto es que el aumento en el precio de los dividendos produjo un evidente
menoscabo econdmico al BCI, ya que lo puso en peor pie para competir con las demas
instituciones financieras, y muy especialmente, con los demas bancos del pais, en un
contexto en que éstos libraban una ardua lucha para captar clientes, en un mercado

caracterizado por una pronunciada y constante caida de las tasas de los créditos hipotecarios,

73 Informe econdmico acompafiado mediante escrito de fojas 1669, p. 17.
74 Sentencia, c. 186°.
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como se puede ver en la siguiente tabla incluida en el informe econémico acompafado por esta

parte’:
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Lo anterior demuestra que el Banco no tenia ningtin incentivo econémico para dejar fuera
de bases la oferta conjunta de Rigel y Burgos. Es mas, de acuerdo a los calculos
desarrollados por don Manuel Willington en su informe, el nimero de clientes que el banco debia

perder (o dejar de ganar) “para que las ganancias de una exclusién supuestamente arbitraria de

Rigel-Burgos (de la cuél BCl se habria_beneficiado al prestar el servicio de corretaje) se

desvanecieran [era] de sbélo 256 clientes. En un contexto de movimientos de clientes entre

instituciones financieras, producto de tasas hipotecarias a la baja, este numero de clientes parece

ser bastante bajo’®.

Cabe destacar que 256 clientes corresponden al 0,28% de la cartera hipotecaria del Banco
en 2017, por lo que efectivamente es un numero de clientes bajisimo en relacién con la cartera

objeto de la Licitacion.

5 Informe econémico acompariado mediante escrito de fojas 1669, p. 35.
6 |nforme econdémico acompafado mediante escrito de fojas 1669, p. 45.
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En relacién con este punto, resulta preciso hacerse cargo de uno de los principales errores del
fallo del TDLC, y que consiste en que no entendid (o bien no quiso entender), el argumento
entregado por esta parte, y explicado y desarrollado por el economista Manuel Willington, al
sefalar que no se habria acreditado “una relacion causal entre un aumento de la prima del seguro

de desgravamen y la pérdida de clientes hipotecarios™’

, 'Y que “mientras los costos asociados a
refinanciar un crédito hipotecario de una entidad crediticia a otra resultan significativos, en
atencion al bajo monto que representa la prima mensual de estos seguros en un dividendo, no

se ha justificado suficientemente ni se ha acompanado prueba respecto de que BCI pudiera

haberse visto constrefiido para actuar en perjuicio de Rigel por la presién ejercida por el riesgo

de pérdida de clientes de productos asociados a sus créditos hipotecarios™®.

Lo anterior es un grave error, porque lo que sostuvo esta parte, no es que los deudores
hipotecarios del BCI fueran a cambiarse de institucion financiera o decidieran refinanciar sus
créditos en razon del alza de la prima de su seguro colectivo de desgravamen, sino algo muy
distinto, a saber, que en el contexto de mercado existente al momento de la Licitacion,
dominado por una pronunciada y constante caida de las tasas de los créditos
hipotecarios, los clientes ya tenian incentivos para refinanciar sus créditos hipotecarios,
y de hecho es publico y notorio que lo estaban haciendo, y en ese proceso, al cotizar su
refinanciamiento, iban a optar por aquella opcion que les ofreciera el dividendo de menor
monto, y en ese monto, el hecho de tener un seguro colectivo de desgravamen mas caro aparece

como una desventaja competitiva.

De esta forma, no hay que comparar, como lo hizo erréneamente el TDLC, si el aumento de la
prima del seguro era mayor o menor al costo de refinanciamiento, dado que los clientes estaban
refinanciando sus créditos hipotecarios con independencia del costo del seguro colectivo

de desgravamen, precisamente porque buscaban pagar un dividendo mas bajo.

Por lo demas, el analisis del TDLC sugeriria que el BCI, al momento del decidir dejar fuera de
bases la oferta conjunta de Rigel y Burgos, habria hecho un analisis de costos de cambios,

elasticidades cruzadas y estudios de mercado, para después de una sesuda reflexion, llegar a la

7 Sentencia, c. 125°.
8 Sentencia, c. 127°.
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conclusién que le convenia hacerlo para favorecer a su filial, lo que por cierto no paso, y no existe

ningun antecedente que siquiera permita presumir algo asi.

De hecho, todo lo contrario, el BCI tenia plena conciencia y conocimiento de lo que estaba
pasando en el mercado con la baja sostenida de tasas de los créditos hipotecarios, y sabia que
tener un seguro colectivo de desgravamen mas alto lo iba a poner en una situacion de
desventaja, e igualmente tuvo que dejar fuera de bases la oferta conjunta de Rigel y Burgos,
porque eso fue lo que juridicamente correspondia, en base a la opinion de sus abogados

externos, expertos en materia de seguros.
La tesis de la FNE, acogida por el TDLC, por lo demas, choca frontalmente con la estrategia del
BCI de retener y captar nuevos clientes, lo que por lo demas logré materializar, precisamente en

el periodo de la Licitacién, tal como da cuenta el siguiente cuadro:

Evolucién de la participacion en el mercado hipotecario de los principales bancos del pais

e BCj === de Chile === Santander == Estado <= Scotia
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Como fluye naturalmente de lo expuesto, es claro que BCI no tenia ningun poder de mercado del
cual abusar en el mercado de la provision de seguros de desgravamen a sus clientes
hipotecarios, y aun cuando se estimara que lo tenia, lo que negamos rotundamente, lo cierto es
que igualmente no tenia ningun incentivo ni posibilidad de explotar a sus clientes hipotecarios,
porque haberlo hecho, en el contexto de la industria en ese momento, habria afectado su nivel

de competitividad en el mercado conexo de los créditos hipotecarios.
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EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE REQUIERE DE LA CONFIGURACION DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO

INFRACCIONAL Y LA CONCURRENCIA DE UN ELEMENTO SUBJETIVO POR PARTE DEL SUPUESTO

INFRACTOR

Ya habiendo establecido todo lo anterior, corresponde hacernos cargo de otro grave error en que
incurre la Sentencia, a saber, el haber dado por acreditada la existencia de un supuesto
abuso por parte de BCI, por el mero hecho de no compartir la interpretacion juridica que
el Banco hizo de las Bases de Licitacion y del articulo 421 del COT, y considerar en razon
de esa circunstancia, que la decisién de declarar fuera de bases la oferta conjunta que Rigel y
Burgos presentaron en la Licitacion constituyé un abuso de posicién dominante, sin analizar si
respecto del BCI se configurdé una conducta “abusiva” y no realizar ningun analisis del elemento
subjetivo exigido en nuestra normativa de libre competencia para poder tener por configurada

dicha infraccion.

Este error es manifiesto en la Sentencia, al punto que en ella el TDLC sostiene:

“Que, por tanto, la exclusion por parte de BCI de la oferta de Rigel en consideracion a la forma
en que acredité la designacion y facultades del representante de Burgos configura una
conducta discriminatoria. En efecto, se ha acreditado que BCI dio a Rigel un trato distinto a

aquél otorgado a los demas oferentes, al habérsele exigido un requisito formal —la utilizacion

de copias autorizadas de conformidad al articulo 421 del COT-, cuyo incumplimiento

determind la exclusién de su oferta, que no estaba establecido en las Bases de la Licitacion

de 2017 ni fue aplicado ni exigido a los demas participantes de la licitacion, incluyendo a aquél

que resulté adjudicatario™®.

“Que, establecido lo anterior, la discriminacion efectuada por BCI debe, ademas, calificarse

de arbitraria, en cuanto no_se ha basado en una justificacién racional. sino en una

interpretacion errada de las normas juridicas aplicables, que otorgé un peso mayor a una

circunstancia irrelevante, como la notaria en que se otorgé una determinada copia, para

efectos de distinguir entre ofertas que cumplieron los requisitos en forma idéntica, con el

9 Sentencia, c¢. 112°.
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agravante de que el efecto de la discriminacion fue privilegiar la oferta de una compariia de

seguros que concurria a la Licitacién de 2017 con la corredora relacionada a BCIY,

Para mas adelante el mismo TDLC concluir:

“Que, por consiguiente, la exclusion de Rigel y Burgos, la cual ha sido calificada por este

Tribunal como un acto arbitrario y discriminatorio (supra, seccién D), y por tanto, constitutiva

de abuso, ha sido cometida por un agente que goza de posicion dominante, debiendo ser
objeto de sancion en esta sede al configurarse una infraccion al literal b) del articulo 3° del

D N2 211%),

De esta forma, resulta que el TDLC asumio que por el solo hecho de haber entendido que el BCI
habria exigido el cumplimiento de un requisito formal que supuestamente “no estaba establecido
en las Bases de la Licitacién de 2017"%2 y que habria realizado “una interpretacion errada de las
normas juridicas aplicables™, su conducta seria “constitutiva de abuso™’, o que no solo es un
error por lo ya sefialado latamente en esta presentacién, sino porque también constituye una
infraccion a la normativa del derecho de la libre competencia y a los principios que
inspiran en general al derecho sancionador en nuestro pais, que exige analizar si se
configuran todos los elementos del tipo infraccional imputado y la concurrencia de un elemento

subjetivo por parte del supuesto infractor.

1. LA SENTENCIA YERRA AL NO ANALIZAR S| SE CONFIGURABAN LOS ELEMENTOS DEL TIPO

INFRACCIONAL “ABUSO DE POSICION DOMINANTE”.

Como bien es sabido, la figura de abuso de posicién dominante esta contemplada en el inciso

segundo letra b) del articulo 3 del DL 211, que dispone:

“Articulo 3°.- El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o

convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir

80 Sentencia, c. 116°.
81 Sentencia, c. 189°.
82 Sentencia, c. 112°.
83 Sentencia, c. 116°.
84 Sentencia, c. 189°.
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dichos efectos, sera sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente
ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de dichos

hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o
entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

(-)

b) La explotacién abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de
una posicién dominante en el mercado, fjando precios de compra o de venta, imponiendo
a una venta la de otro producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros

abusos semejantes”.

Pues bien, en base a este texto, resulta evidente que para poder determinar si un hecho, acto o
convencion configura un abuso de posiciéon dominante, el TDLC debe acreditar que ese hecho,
acto o convencion fue efectivamente un “abuso” y que el supuesto infractor contaba con una

posicion dominante de la cual abusa.

En este sentido, habiendo ya descartado en el capitulo anterior que el BCl no gozaba de un
poder de mercado de la cual abusa, solo resta detenernos en si efectivamente el TDLC pudo

acreditar, de manera clara y concluyente, que BCI efectivamente incurrié en un “abuso”.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, “abuso” es la “fajccion y efecto de abusar”,
mientras “abusar”, es “[h]hacer uso excesivo, injusto o indebido de algo o de alguien” o “[h]hacer

objeto de trato deshonesto a una persona de menor experiencia, fuerza o poder”.

De esta forma, para poder dar por acreditado el elemento “abuso” del tipo infraccional “abuso de
posicion dominante”, se requiere haber acreditado, de forma clara y concluyente, que
efectivamente el supuesto infractor incurrié en un acto injusto, indebido o deshonesto, lo que

necesariamente implica hacer una valoracion subjetiva de su actuar.

Lo anterior, no es solo por un aspecto de imputacion subjetiva, sino que derechamente como una

aplicacion de los principios de legalidad y tipicidad que regulan y limitan el ejercicio del ius
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puniendi, incluso en sede administrativa, por lo que resulta particularmente grave que este
aspecto no haya sido considerado y debidamente acreditado, y por el contrario, se haya
presumido en base a haber estimado que BCI habria exigido a Rigel y Burgos el cumplimiento
de un requisito formal que supuestamente “no estaba establecido en las Bases de la Licitacion

de 2017” y que habria realizado “una interpretacion errada de las normas juridicas aplicables”.

Esto, sobre todo si se considera que, segun hemos explicado, la interpretacion de las Bases y
del art. 421 del COT que llevé a no considerar la oferta conjunta de Rigel y Burgos, es razonable
y justificada, y se basa en la opinion de distintos abogados externos e internos del BCI, la que
ademas se encuentra amparada en doctrina y jurisprudencia, por lo que no puede sino concluirse
que el BCI, al actuar de la forma en que lo hizo, actu6 de buena fe, lo que resulta incompatible

con una eventual imputacion de “abuso”.

2. LA SENTENCIA YERRA AL NO ANALIZAR LA FAZ SUBJETIVA DEL ILICITO ANTICOMPETITIVO QUE

SE LE IMPUTA A BCI.

Como si lo anterior no fuera suficiente, resulta que el TDLC asumi6 que la decisiéon de BCl de
declarar fuera de Bases la oferta conjunta de Rigel y Burgos seria “constitutiva de abuso”, sin
siquiera realizar un andlisis de la faz subjetiva del ilicito anticompetitivo que se le imputa a BCl,
lo cual constituye otra infraccion a los principios que inspiran en general al derecho sancionador
en nuestro pais, que exige analizar la concurrencia de un elemento subjetivo por parte del

supuesto infractor.

Segun hemos adelantado, para que se pueda configurar un abuso de posicion dominante, se
requiere, entre otras cosas, que el agente economico explote “abusivamente” de dicho poder, es
decir, la concurrencia de un “abuso”. Pues bien, tal como lo ha sostenido la doctrina nacional,
este elemento corresponden a lo que se ha denominado la faz subjetiva de este ilicito

anticompetitivo.
Como es bien sabido, existen distintas posiciones respecto a lo que comprende la faz o aspecto

subjetivo de las infracciones a las normas del derecho sancionador en general y a las normas de

libre competencia en particular.
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Asi, para una parte de la doctrina, las infracciones a las normas del derecho sancionador, dentro
de las cuales se encuentran las normas de libre competencia, exhiben una naturaleza comun al
delito penal, lo que implica que el sistema de garantias disefiado para los delitos penales ha de
extenderse al delito infraccional anticompetitivo, de forma que el principio nulla poena sine culpa,

tiene plena aplicacién en este tipo de infracciones.
En esta linea, el profesor Domingo Valdés, autor reiteradamente citado por el TDLC y la Excma.
Corte Suprema en apoyo de sus decisiones, ha sostenido en su libro Libre Competencia y

Monopolio, sin ambigledades:

“Consideramos que el principio general del Derecho consistente en que no hay pena sin

culpabilidad inspira_e informa todo el orden juridico y. por tanto. alcanza a todas las

modalidades de penas, sea que éstas correspondan a cualquiera de las tres grandes

categorias de delitos que enuncidbamos al tratar del injusto de monopolio: delitos penales,

delitos infraccionales —entre los cuales se cuenta el injusto de monopolio del Decreto Ley

211- y delitos civiles™.

“Ni el tenor literal ni el espiritu de aquel tipo universal antimonopdlico ni pasaje alguno del

Decreto Ley 211 lleva a excluir en su aplicacién al injusto monopdlico las garantias

construidas por el Derecho penal ni el principio de la responsabilidad por culpabilidad del ilicito

contravencional monopdlico; mas aun no existe _ninguna _mencidén o remisiéon a alquna

presuncién de culpabilidad (...)"%°.

Incluso este autor, en un informe en derecho encargado por la Fiscalia Nacional Econdmica, ha

sostenido:

“Este aserto se explica porque tratandose de una sentencia antimonopdlica y sus equivalentes

Jurisdiccionales el injusto monopdlico debe consistir en una conducta, que perpetrada dolosa

% VALDES PRIETO, Domingo, Libre competencia y monopolio, Editorial Juridica de Chile, 20086, pp. 299-300.
8 VALDES PRIETO, Domingo, ob. Cit., p. 304.
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o _culpablemente, lesiona o coloca en riesgo la libre competencia apreciada in concretum,

sin concurrir causal de justificacion y resultando exigible otra conducta™®’.

Segun esta concepcion de la infraccion anticompetitiva, para ser “abusivo” el hecho, acto o
convencion de un agente econémico con poder de mercado, dicho hecho, acto o convencion

debe tener por objeto intencional ofender la libre competencia, al punto que se ha sostenido

que “no_es punible el hecho, acto o convencién _que, sin tener por objeto intencional

conculcar la libre competencia, produce tal efecto”®.

En una linea similar se ha pronunciado el profesor y ex Ministro del TDLC Jaime Arancibia, en

otro informe en derecho encargado por la Fiscalia Nacional Econdmica, ya que ha sostenido:

“F| principio de culpabilidad penal, aplicable al derecho administrativo sancionador conforme

a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la Corte Suprema, la jurisprudencia
antimonopolio con algunas vacilaciones, y la Contraloria General de la Republica, exige la

culpa o dolo del infractor como presupuesto_ineludible de la sancién. El Derecho

Constitucional chileno proscribe toda forma de responsabilidad disciplinaria objetiva, por

constituir una especie de presuncién de derecho de la responsabilidad penal. Por lo tanto, no

se podria ejercer el ius puniendi sin la culpabilidad o capacidad del autor para conocer

realmente la antijuridicidad de su actuar. Como sefala Barros Bourie, ‘aunque se piense
que la finalidad de las instituciones sancionatorias es evitar que se cometan hechos ilicitos,
la aplicacién de sanciones a casos concretos supone que el acto respectivo haya sido

antijuridico y culpable’.

Este criterio es especialmente relevante en ambito de la libre competencia, que se caracteriza
por un esquema de tipicidad vaga o amplia, que favorece la proliferacién de infracciones al

marco normativo por mero desconocimiento.

87 \/ALDES PRIETO, Domingo, Informe en Derecho Acerca de la Cosa Juzgada en el Orden Antimonopélico, en el libro
Reflexiones sobre el Derecho de la Libre Competencia: Informes en Derecho solicitados por la Fiscalia Nacional
Econémica (2010-2017). Ediciones de la Fiscalia Nacional Econdmica, 2017, p. 655.

88 \/ALDES PRIETO, ob. cit., p.306.
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De lo dicho se desprende que solo podria castigarse el error de prohibicién vencible o
negligente, mas no el invencible. En palabras de Alcalde Rodriguez, ‘el error o ignorancia,
cuando supone la imposibilidad de conocer la ilicitud de la conducta, ora porque no podia
conocerse que dicha conducta estaba tipificada, ora por considerarse que, a pesar de ello. su

conducta era licita, excluye la culpabilidad”®°.

Esta teoria, en el sentido de la necesidad de que exista culpa o dolo para que se configure el
ilicito anticompetitivo contemplado en el literal b) del inciso segundo del DL 211, ha sido también

reafirmada por la Excma. Corte Suprema en diversas ocasiones:

Asi, por ejemplo, la Excma. Corte Suprema ha sostenido:

“Asi, es importante destacar que la figura de abuso de posicién dominante contemplada en la
letra b) del articulo 3 del decreto Ley N° 211, se trata de una “..injusta explotacién de un

monopolio estructural que ya se ostenta, prevaliéndose en forma dolosa o culposa el autor

del injusto del poder de mercado que ese monopolio generalmente confiere’ [...] ‘el ilicito de

abuso no es otra cosa que el gjercicio antijuridico del poder de mercado de que dispone el
monopolista estructural, lo que se verifica a través de hechos, actos o convenciones
vulneradoras de la libre competencia. Si no existe vulneracién de la libre competencia, el
ejercicio del poder de mercado respectivo no podra ser calificado de antijuridico, al menos
desde una perspectiva antimonopdlica’. (‘Libre Competencia y Monopolio’, Domingo Valdés

Prieto, Editorial Juridica de Chile, afio 2010, primera edicion, pag. 545) (sic)"®.

En otro fallo —-mencionado precedentemente a propdsito de la razonabilidad de la interpretacion

de BCI de los articulos 421 y 425 del COT- la misma Excma. Corte Suprema ha sostenido:

“Que, en consecuencia, para que el demandado sea sancionado por el derecho

antimonopdlico, el reclamante debe probar que la competencia es abusiva, lo que importa

8 ARANCIBIA MATTAR, Jaime, Potestad del Fiscal Nacional Econémico para desestimar previamente o archivar una
investigacion respecto de posibles infracciones al DL 211 de 1973, y para celebrar acuerdos extrajudiciales en materia
de fusiones o adquisiciones, en el libro Reflexiones sobre el Derecho de la Libre Competencia: Informes en Derecho
solicitados por la Fiscalia Nacional Econémica (2010-2017). Ediciones de la Fiscalia Nacional Econémica, 2017, pp.
175y 176.

% Excma. Corte Suprema, Rol N° 25179-2022, sentencia de fecha 25 de julio de 2023, c. 15°. En el mismo sentido,
Excma. Corte Suprema, Rol N° 58908-2016, sentencia de fecha 8 de enero de 2018 y Excma. Corte Suprema, Rol
N°8243-2012, sentencia de fecha 23 de julio de 2013, c. 1°.
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dilucidar las intenciones y justificaciones de la conductas desplegadas (sic) por los agentes
econbémicos que gozan de una posicion de dominio, asi como sus efectos en el mercado

relevante™'.

“Que, en conclusién, no es posible determinar que haya existido un ejercicio abusivo de

actuaciones administrativas, puesto que no se comprobd que el demandado hubiese obrado

maliciosa o temerariamente o de mala fe. Por el contrario, los antecedentes previamente

consignados muestran que tanto la oposicién como el recurso de reclamacion tenian una

base factica y juridica, de las que razonablemente era posible deducir que, quien las ejercio,

buscaba hacer valer sus derechos, maxime si se tiene presente que en las referidas
Comisiones —Evaluadora y Revisora- se propusieron decisiones opuestas. En consecuencia,
analizados los antecedentes conforme a las reglas de la sana critica, no puede establecerse
que las actuaciones administrativas intentadas por Roche hayan tenido por finalidad impedir,
restringir o entorpecer, la entrada de Recalcine al mercado de los medicamentos con principio
activo Rituximab. En virtud de lo expuesto, la conclusion del reclamante Recalcine, en orden
a que la oposicion al registro sanitario y la reclamacion consiguiente carecian de todo merito,

no es efectiva’?.

Por otro lado, si se abandonara la posicién de que los principios del derecho penal deben
aplicarse directamente a las infracciones administrativas, y se estimara, como lo hacen otros
autores, que las infracciones administrativas, dentro de las cuales se encuentran las infracciones
a la libre competencia, tienen un estatuto y principios propios y particulares, lo cierto es que
igualmente se llega a la conclusién de que para configurar una infraccion sancionable debe

configurarse un elemento subjetivo, que se identifica con la culpabilidad.

Lo anterior, por que el “abuso” es una exigencia o requisito del tipo infraccional, que en virtud de

los principios de legalidad y tipicidad, el TDLC no puede desconocer.

91 Excma. Corte Suprema, Rol N°8243-2012, sentencia de fecha 23 de julio de 2013, c. 7°.
92 Excma. Corte Suprema, Rol N°8243-2012, sentencia de fecha 23 de julio de 2013, c. 21°.
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Uno de los autores nacionales que ha abogado por esta postura, es el actual Contralor General
de la Republica Jorge Bermudez, que en su obra Derecho Administrativo General, al tratar sobre

el principio de culpabilidad que debe inspirar la potestad sancionatoria del Estado, sostiene:

“En estas circunstancias y atendida la dificultad de entrar en el &mbito volitivo, en el Derecho
Administrativo sancionador se ha reemplazado la reprochabilidad por una regla de
responsabilidad. Esto es, mas que determinar si la infraccion se comete con dolo o culpa, es

necesario determinar si_existe responsabilidad en el hecho que vulnera el ordenamiento

juridico y si existen circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito que permitan eximir de

responsabilidad™?.

Mas adelante, este mismo autor, al conceptualizar el concepto de responsabilidad en materia

sancionatoria, agrega:

“Como consecuencia de todo lo anterior, en el &mbito administrativo sancionador, para ser

precisos, debe hablarse mas bien de principio de responsabilidad, ya que se va a sancionar

a quien se estima responsable del incumplimiento del deber de diligencia, sin que sea objeto

de anaélisis si la conducta fue culposa o dolosa™*.

En consecuencia, y segln la postura que se adopte, lo cierto es que para imponer a BCl una
sancion por una supuesta infraccion a la libre competencia, como lo seria un abuso de posicion
dominante, el TDLC debié haber analizado si se configuraron respecto del Banco los
elementos del tipo infraccional “abuso de posicién dominante”, y si el Banco actué con
dolo o culpa al decidir dejar fuera de bases la oferta conjunta que Rigel y Burgos
presentaron en la Licitacion, o al menos debié analizar si, al hacerlo, el BCI incumplio el
deber de diligencia exigible en estos casos, que no puede ser otro mas que al deber de

diligencia “que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios”®.

%3 BERMUDEZ S0TO, Jorge, Derecho Administrativo General, Abeledo Perrot Legal Publishing Chile, Thompson Reuters,
2011, p. 287.

% BERMUDEZ S0TO, Jorge, ob. cit., p. 288.

% Este es el estandar de diligencia que la Ley sobre Sociedades Anénimas impone a los directores y gerentes de las
sociedades andnimas en el ejercicio de sus funciones.
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Pues bien, lo cierto es que el TDLC no hizo nada de esto, ya que si lo hubiera hecho, no habria
tenido mas remedio que concluir que el BCI no incurrié en infraccién alguna, ya que la
decision de dejar fuera de bases la oferta conjunta que Rigel y Burgos presentaron en la
Licitacién, fue tomada en atencion a que tenia la conviccion de que esa era la decision
juridicamente correcta, basandose paraelloen la opinién formal de sus asesores juridicos
externos en el proceso de la Licitacion, opinién que fue refrendada también formalmente
por sus abogados internos, opiniones que por lo demas tenian un claro fundamento doctrinal
y jurisprudencial, lo que deja en evidencia que el BCI actué de buena fe y en forma acorde al

deber de diligencia que le resulta exigible.

En este sentido, podemos preguntarnos ¢es posible sostener que el BCI actué abusivamente o
con dolo, culpa o falta de diligencia al decidir dejar fuera de Bases la oferta conjunta que Rigel y
Burgos presentaron en la Licitacion, si para tomar esa decision, se basé en una opinién juridica
formal previa, emitida por abogados expertos en esta clase de licitaciones, opinién que
fue refrendada también en forma previa a la decision, por sus abogados internos con
experiencia en la revision y andlisis de poderes? La respuesta necesariamente debe ser un

rotundo no.

Asi por lo demas fue considerado por la Excma. Corte Suprema, en un caso en el que un director
independiente al que se le imputaba haber infringido el articulo 50 bis de la Ley de Sociedades
Anénimas, alegé que habia actuado con la debida diligencia al seguir la recomendacion de sus

asesores legales:

“Décimo cuarto: Ha de reconocerse también que en el ambito regulado para el ejercicio del
cargo de director independiente, el deber de conocer la antijuridicidad de los hechos que
podrian configurar la infraccion es més exigente y, por ende, limita la excusa del error acerca
del contenido y alcance de la inhabilidad contenida de la norma. Sin embargo, en el caso de

autos el reclamante no alega ignorancia de la ley, sino erroren la interpretacion juridica de tal

norma. pues de buena fe e ilustrado sobre el punto legal por letrados, estimé_cumplir los

requisitos previstos en la ley para ejercer el cargo de director independiente, error que en el
caso de autos resulta excusable por cuanto teniendo el sefior Valdés la profesion de

ingeniero, se atuvo a la opinién profesional de un estudio juridico serio y de prestigio,
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antecedente suficiente para justificar su actuar, excluyendo el reproche de culpabilidad

formulado por la autoridad de control.

Décimo quinto: A mayor abundamiento ha de sefialarse que al formular sus descargos el
reclamante alega también como causal de justificacion la_debida diligencia, fundada

iqualmente en la asesoria letrada prestada por el estudio Claro v Compa#fia al Banco Itati

Corpbanca, es decir, por haber confiado en el equipo de profesionales que asesord el proceso
de fusion. Lo anterior es un hecho pacifico de la causa, razén por la cual se encuentra probado
que el sefior Valdés fue asistido en su postulacién por profesionales, que a su vez prestaban
servicios a la entidad financiera Itai Corpbanca (...) No existen antecedentes que permitan
sostener que el reclamante se aparté de la conducta racional y prudente que le era exigible

al tiempo de evaluar su independencia [...]"®.

Por lo demas, no hay un solo antecedente en el expediente de investigacién de la FNE, ni en el
expediente del juicio seguido ante el TDLC, que permita siquiera presumir un abuso comentido
con dolo, culpa o falta de diligencia del BCI al momento de revisar los antecedentes aportados
por Rigel y Burgos en la Licitacion. Todo lo contrario, existe abundante evidencia de que esa
decision se fundé juridicamente y tomando los resguardos que cualquier agente de mercado

diligente podria haber tomado.

Es mas, bajo esta ldgica, el banco no tenia siquiera la posibilidad de haber resuelto adjudicar la
Licitacion contrariando la opinién legal experta de sus abogados externos e internos y la
jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de Justicia, pues con ello se exponia a
responsabilidades en caso que los demas oferentes hubieran impugnado la adjudicacion, pues
tendria que explicar por qué habria resuelto actuar en contra a lo sostenido en una opinion legal

recibida en forma previa.

% litma. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 237-2020, sentencia de fecha 23 de diciembre de 2020.
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IV.
LA SENTENCIA YERRA AL CONDENAR A BCI EN COSTAS

Finalmente, hacemos presente que la Sentencia incurrié en un grave error al condenar en costas
al BCI, en circunstancias que el TDLC rechaz6 expresamente una de las peticiones concretas

formuladas por la FNE, por lo que resulta evidente que el BCI no fue completamente vencido.

En efecto, consta en el Requerimiento, que la FNE realizé las siguientes peticiones concretas al

TDLC:

(i) “Declarar que la Requerida ha infringido el articulo 3° incisos primero y segundo

letra b) del DL 211, al ejecutar la conducta descrita en esta presentacion.

(ii) Ordenar, respecto de futuras licitaciones para seguros colectivos obligatorios de
desgravamen, que éstas se desarrollen en condiciones que aseguren la consecucion de
efectiva competencia de los oferentes y la debida transparencia de los procesos licitatorios.
Adicionalmente, es pertinente que el H. Tribunal imponga que en tales procesos se garantice
la ponderacién objetiva, imparcial y razonable de las ofertas en vistas de adjudicar al mejor
oferente; que se establezcan claramente los requisitos que deben cumplir las empresas, sin
establecer exigencias innecesarias; y, que no se favorezca arbitrariamente a entidades

relacionadas al licitante.

(iii) Imponer al Banco BCI una multa de 3.500 Unidades Tributarias Anuales, o el monto

que este H. Tribunal estime conforme a derecho.

(iv) Ordenar a la Requerida el pago de las costas.

Pues bien, lo cierto es que la peticién contenida en el numeral (ii) del petitorio del Requerimiento

fue rechazada expresamente y sin ambigliedades por el TDLC, en los siguientes términos:

“Que, sobre la medida solicitada transcrita en la letra (a) de la consideracion precedente, a

juicio de estos sentenciadores. resulta inoficioso ordenar a la Requerida cumplir con dichas
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exigencias, por cuanto son obligaciones que pesan sobre ella como agente econémico de
un mercado y que son independientes de las materias resueltas ante esta sede. A mayor
abundamiento, las normas establecidas en la Ley de Seguros y la Norma de Carécter
General N° 469, que actualmente regulan estas licitaciones, buscan, en lo pertinente,
satisfacer los mismos objetivos que la medida solicitada por la Fiscalia. En particular, esta
norma obliga a las entidades crediticias a ‘garantizar el acceso a las bases de licitacién a
todas las compariias interesadas en participar del proceso de licitacién que cumplan con el
requisito de clasificacion de riesgo y no podran establecer plazos para acceder a las bases
de licitacion, ni requisitos adicionales que restrinjan la participacion de compafiias de

seguros o que favorezcan a entidades relacionadas a la entidad crediticia’ (punto Il.B. 6)°7.

Asi las cosas, resulta que BCI no fue completamente vencida, dado que una de las
peticiones concretas de la FNE no fue acogida, por lo que no resulta procedente que se le

haya condenado a pagar las costas de la causa.

En relacion con este punto, resulta evidente que al ser la FNE un organismo técnico y
especializado, que litiga permanentemente ante el TDLC, no se le debe permitir que realice
peticiones improcedentes o inconducentes, y que si lo hace y son finalmente rechazadas, tenga
que soportar la sancién que contempla nuestro ordenamiento, a saber, contribuir al pago de sus

propias costas.

En subsidio de lo anterior, y para el caso eventual e improbable que se estimara que BCI fue
completamente vencida, a pesar del expreso rechazo de la solicitud contenida en el numeral (ii)
del petitorio de Requerimiento, estimamos que igualmente el TDLC incurri® en un error al
condenar en costas a nuestra representada, por cuanto, en razén de todo lo expuesto en el
presente recurso de reclamacion, resulta indudable que BCI tuvo motivo plausible para litigar, en

los términos sefialados en el art. 144 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En efecto, en esta presentacion, hemos explicado las razones por las cuales BCI decidi6 declarar

fuera de las Bases a la oferta conjunta presentada por Rigel y Burgos en la Licitacion, las cuales

97 Sentencia, c.192°.
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justifican la decision y hacen que no pueda ser considerada en ningun caso como una decision

discriminatorio o arbitraria, ni mucho menos como abusiva.

En razon de lo anterior, la condena en costas impuesta a BCI en la Sentencia debera ser dejada

sin efecto.

POR TANTO,

AL HONORABLE TRIBUNAL RESPETUOSAMENTE PEDIMOS: Tener por interpuesto, dentro
de plazo, recurso de reclamacion en contra de la Sentencia N° 186/2023 y admitirlo a tramitacion
para efectos de que la Excma. Corte Suprema, conociendo del mismo, lo acoja, revoque la
referida Sentencia y rechace en todas sus partes el Requerimiento de la Fiscalia Nacional
Econdmica.

EO079
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