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Recurso de Reclamacion. -

H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

Tomas Menchaca Olivares y Kevin Venturelli Sims, abogados, en representacion
de la requerida Banco de Chile, en estos autos caratulados “Requerimiento de la FNE en
contra de Herndn Biichi Buc y Otros”, Rol C-436-2021, al H. Tribunal de Defensa de la

Libre Competencia (en adelante, “H. Tribunal” o “H. TDLC”), respetuosamente decimos:

Que, encontrandonos dentro de plazo y de conformidad con lo dispuesto en el articulo
27 del Decreto Ley 211, venimos en interponer fundado recurso de reclamacion en contra de
la Sentencia N° 203/2025 de este H. Tribunal, (en adelante, la “Sentencia”), la cual fue
notificada a esta parte el dia 6 de junio del presente afno, en que, acogiendo -solo dos de los
cinco ministros y en votacion dividida- el requerimiento interpuesto por la Fiscalia Nacional
Econdémica (en adelante, la “FNE”), se declaré que Banco de Chile habria infringido el ilicito
anticompetitivo contemplado en el articulo 3°, inciso 2°, letra d) del Decreto Ley 211, en

razoén de los argumentos de hecho, de derecho y econémicos que pasamos a exponer.

Estamos frente a una Sentencia sin precedentes, manifiestamente errénea e
inexcusablemente injusta. No solo por la insdlita acumulacion de sofismas utilizados para
intentar demostrar lo indemostrable, sino también por el profundo dafio que causa a la certeza

juridica, la confianza legitima y la buena fe.

Existe un gran respeto por los ministros del H Tribunal que dictaron el fallo, pero en
este caso se equivocaron tan profundamente que terminaron sancionando a un banco por
“participar como director o ejecutivo relevante en dos o mas empresas que compiten entre
si”’; ..o porque un tercero, don Hernan Biichi —quien ya no es parte en esta causa— habria
sido director de dos o mas bancos, cuando consta en autos que solo lo fue respecto de uno;
de dos o mas corredoras de bolsa, cuando consta que no lo fue de ninguna; y de dos o mas
corredoras de seguros, cuando también consta en autos que no ejercio tal cargo en ninguna

de ellas.

Mas grave aln, pretende castigar a un banco por una conducta que no solo no podia
cometer, que no solo no estaba tipificada a su respecto; pretende castigarlo por no haber
cometido conducta alguna -ni por accién ni por omision- que pueda calificarse de ilicita,
segin veremos mas adelante, pues el ilicito, de haber existido, se habria consumado cuando
un tercero, don Hernan Biichi, acepto el cargo de director en una tercera empresa, Falabella

S.A., acto en el cual nuestra representada no tuvo ni pudo tener ninguna participacion.
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La Sentencia es una demostracion clara de la necesidad del control que debe
realizar la Excma. Corte Suprema de la legalidad -y en este caso también

constitucionalidad- de las actuaciones del tribunal especializado’.

- No se cumplen los requisitos expresamente establecidos por el legislador para

el tipo sancionado

El punto de partida es que tanto la FNE como el H. Tribunal sefialan que la conducta
sancionada seria “per se” contraria a la libre competencia; esto es, segin la doctrina
americana que cred esta categorizacion, una regla de linea clara o “bright line”, en las que
basta la concurrencia de los claros hechos infraccionales para aplicar la sancidn, sin que se
haga necesario efectuar ningin andlisis de mercado; solo hay que constatar los hechos claros
y evidentes de una conducta también clara y evidente. Es como pasarse una luz roja; basta

probar el hecho para que exista la sancion.
. Cuadl es esa conducta, que efectivamente es clara y evidente?

La de (1) participar (2) como director o ejecutivo relevante (3) en dos o mas
empresas competidoras entre si (mas un umbral objetivo de ventas). Nada mas y nada

menos.

Del tenor literal del tipo infraccional se desprende con claridad que Banco de Chile
no incurrié en la conducta imputada. La Sentencia, en un extenso y errébneo razonamiento
juridico y economico, intenta forzar lo imposible: demostrar la cuadratura del circulo

mediante una construccion cargada de sofismas.

La Sentencia sostiene, erradamente, que Banco de Chile habria participado como
director o ejecutivo relevante en dos 0 mas empresas competidoras, lo que es juridicamente
imposible. Pretende asimilar como una sola empresa a tres entidades distintas, con giros
exclusivos y en mercados relevantes distintos, sin siquiera identificar con claridad cual seria
ese mercado comun. Llega al absurdo de imputar al Banco participacion simultanea en
corredoras de bolsa y de seguros, actividades que por ley no puede ejercer ni menos dirigir.

Esa es, y solo esa, la conducta por la que ha sido condenado Banco de Chile?.

Segun se desarrollara en el presente recurso, no resulta aplicable en este caso la teoria
de la tnica unidad econdmica, por dos razones fundamentales: (i) no se puede ser director o

ejecutivo relevante de entes sin personalidad juridica; y (i) en los mercados involucrados

! Segun se ver4, la Sentencia recurrida vulnera principios esenciales del derecho, como los de legalidad,
tipicidad, culpabilidad y responsabilidad personal, ademas de contradecir el sentido de la libertad economica
que la libre competencia protege. Asimismo, desconoce criterios fundamentales del derecho de la competencia
al definir quiénes son competidores entre si, llegando al extremo de considerar que bancos compiten con
corredoras de valores o seguros, una afirmacion juridicamente insostenible, pero necesaria para justificar la
sancioén impuesta.

2 Ni siquiera respecto de don Hernan Biichi, Unica persona que podria participar como director o ejecutivo
relevante de alguna empresa, se cumplen los requisitos del claro tipo infraccional. El -no el banco- fue director
solo de un banco y no lo fue de ninguna corredora de bolsa o de seguros, por lo que ni siquiera a su respecto
podria sostenerse la acusacion de la Fiscalia.
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(bancario, corredoras de valores y de seguros), la ley exige que cada empresa esté constituida

como una persona juridica distinta.

Sin embargo, todavia mas grave, aun cuando aplicasemos el interlocking al caso de
autos -lo que es absolutamente improcedente- y asimilasemos incorrectamente el concepto
de “empresas competidoras entre si”’ que utiliza la ley con el de tnica unidad econdmica, tal
como pretende la Sentencia, veremos que nuestra representada solo participa en el
mercado bancario y no participa en ningin otro, ni podria hacerlo, por expresa
disposicién legal. Sus filiales, Banchile Corredora de Bolsa y Banchile Corredora de
Seguros, solo participan en los mercados de intermediacion de valores e intermediacion de
seguros, respectivamente, también por expresa disposicion legal. Nadie ha sostenido, ni

probado, algo distinto.

Es decir, aun si fuera aplicable en este caso la doctrina de la tnica unidad econémica
-un error- y se la hace analoga con el concepto de “empresas competidoras entre si” prescrito
en el tipo infraccional, tal teoria no nos permitiria concluir que empresas que participan
en mercados relevantes distintos formen una tinica empresa solo porque tienen un

controlador comun.

El absurdo de la tesis de la Sentencia se revela al aplicarla consistentemente: si Banco
de Chile y sus filiales forman una tnica unidad econdmica por estar bajo el control de
Quifienco S.A., entonces, siguiendo esa logica, también lo serian ENEX o Sudamericana de
Vapores, y ellas, por tanto, serian también competidores de Falabella o Consorcio Financiero,
pese a ofrecer bienes y servicios, cada una, en mercados relevantes totalmente distintos. El

resultado es juridica y econdmicamente insostenible.

Lo cierto es que la teoria de la unidad econémica es un simil en el Derecho de la Libre

Competencia a la bien conocida doctrina del descorrimiento del velo corporativo, y como tal

solo es aplicable cuando varias personas juridicas integran una unica empresa que compite

en un mismo mercado relevante, para efectos de identificar al verdadero infractor que

ha realizado la conducta tipica sancionada. No busca sancionar a una persona por la

conducta de otra, ni menos sancionar a una persona juridica por tipos infraccionales

aplicables solo a las personas naturales.

En ese orden de ideas, la doctrina de la unica unidad econémica no es una

metodologia econdmica para determinar si una empresa compite 0 no en un mercado

relevante determinado, como pretende la Sentencia, sino que es una herramienta juridica que

permite determinar quién es responsable, pero no convierte por arte de magia a una empresa
en competidora en un mercado en el que no ofrece bienes y servicios. Para determinar
competidores existen las metodologias econémicas que permiten determinar el mercado
relevante, que son conocidas por todos los que practican en el Derecho de la Libre

Competencia.

Segun la equivocada légica de la Sentencia, el solo hecho de existir control comuin

por parte de una sociedad bastaria para considerar que todas las empresas controladas son

3
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una Unica unidad econdmica y que, por tanto, serian competidoras -todas juntas- en mercados
relevantes completamente distintos en los que no participan, como la banca, corretaje de

valores o seguros.

Con todo, la Sentencia no dijo, ni podria decir, como es que un Banco, sociedad
anénima especial miembro del grupo empresarial Quifienco y controlada por ésta, podria
competir en un mercado distinto al bancario, como son los de corretaje de valores y de
seguros. Sin embargo, es lo que se afirma al decir que tres empresas distintas, que participan
en mercados relevantes totalmente distintos, forman parte de una nica empresa (el tipo
infraccional habla de empresas competidoras entre si) por el mero hecho de que una de
ellas -un banco- es matriz de las otras y ejerce las labores de control propias de una matriz
sobre sus filiales. Siendo asi, ;qué diferencia hay entre ello y afirmar que forman una tnica
unidad competitiva las empresas ENEX, Sudamericana de Vapores y Banco de Chile (entre

otras), si todas tienen el mismo controlador?

El yerro de la Sentencia se debe a una grave imprecision conceptual, pues sostiene, a
partir del concepto econdomico de empresa, que un grupo empresarial que tiene diversas
empresas que participan en mercados relevantes distintos es una inica unidad econdmica,
lo que lleva al absurdo de que Banco de Chile, que es una empresa del Grupo Quifienco, esta
en el mismo mercado relevante que Sudamericana de Vapores y ENEX. O, peor aiun, que
Quinenco participa como “empresa competidora” en todos los mercados relevantes de cada

una de las muchas sociedades que controla y que son miembros de su grupo empresarial.

Lo anterior también llevaria al absurdo de que, con esa definicion de mercado
relevante, la participacion de mercado de las empresas se reduciria artificialmente,
haciéndose casi imposible en muchisimos casos prohibir una operacioén de concentracion o
sancionar un abuso de posicion dominante. Es decir, ademas de errada y contraria a derecho,

seguir la tesis de la Sentencia es una mala politica ptiblica de defensa de la competencia®.

Por lo demas, si fuera cierta la tesis de la Sentencia -que la infraccion fue cometida
por una Unica unidad competitiva compuesta por matriz y filiales-, se debid requerir a todas
las personas juridicas involucradas o, al menos, acreditar cual de ellas participa efectivamente
en el mercado relevante. No basta con invocar actos de supervision propios del rol de la
matriz; era indispensable demostrar que estas entidades actuaban como una sola “empresa
competidora”, en un mismo mercado relevante y con una direcciéon comun, lo que nunca se
probo. Del examen del expediente es evidente que dicha prueba no existe, y, sin embargo, la

Sentencia omite por completo esta circunstancia esencial.

- Precisamente porque es imposible aplicar el claro tipo infraccional a nuestra

representada, la Sentencia creo un tipo infraccional distinto

Siendo imposible aplicar el claro tipo infraccional a nuestra representada, la Sentencia

cred un tipo infraccional distinto, y conculcando con ello los principios mas basicos del

3 Asi lo hacen presente los profesores YBAR y FANTUZZI en sus informes que seran analizados en el presente
recurso.
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Derecho Administrativo Sancionador, ha condenado al Banco de Chile por una conducta que
no puede cometer, conforme al tenor literal del articulo 3°, letra d), del Decreto Ley N° 211.
Para hacerlo, el H. Tribunal construy6 -ex novo- una figura infraccional no prevista por el
legislador (la infraccion a un supuesto deber de cuidado no tipificado e imposible de cumplir),

ampliando arbitrariamente los margenes de lo punible.

Lo anterior no solo vulnera el principio de tipicidad y legalidad consagrado en el
Derecho Administrativo Sancionador, sino que también infringe lo dispuesto en los articulos
6° y 7° de la Constitucion Politica de la Republica, que consagran el deber de sujecion de
todos los organos del Estado al ordenamiento juridico y prohiben el ejercicio de atribuciones
que no hayan sido expresamente conferidas por la ley. En un Estado de Derecho, ningin
tribunal puede arrogarse competencias normativas ni sancionar mas alla de los limites
precisos que impone el legislador. Por ello, esta condena no solo es injusta, sino también

inconstitucional.

- Sise estimara que concurren los elementos del tipo, los antecedentes del proceso

demuestran la total ausencia de culpa

Las anomalias de la Sentencia siguen. Incluso si estimara que los elementos del tipo
infraccional se cumplen respecto de Banco de Chile, igualmente no debiera ser condenado

dada la evidente ausencia de culpa por confianza legitima. Tanto porque el acto de

designacion del director es manifestacion de la voluntad del accionista que lo nombra y no

del Banco, como de las propias interpretaciones del érgano fiscalizador.

Es la propia FNE, en sus documentos publicos, quien ha sostenido que un interlocking
indirecto como el de autos no infringe la norma, no por su denominacion, sino porque no

cumple los requisitos del tipo. Tan evidente es esta interpretacion, que la FNE debid recurrir

aun informe en derecho para intentar desvirtuar lo sostenido por ella misma, por sus maximas
autoridades -Irarrazaval, Riesco, Ybar, Zink., por la doctrina, el H. Tribunal y practicamente
la totalidad del foro, negando que ello genere confianza legitima o error de prohibicion, en
abierta contradiccion con la jurisprudencia reiterada de la Excma. Corte Suprema. La propia
Sentencia reconoce la existencia de confianza legitima, pero la reduce a una mera atenuante,
cuando en realidad constituye una manifestacion clara de que, en el peor de los escenarios,

Banco de Chile debid ser absuelto por ella.

Se trata de una decision dividida, que condena por primera vez una conducta que
hasta esa fecha todos estimaban no era aplicable al caso de autos ni menos a nuestra
representada, que no produjo efectos, como reconoce la Sentencia, y a pesar de ello, condena

a una multa exorbitante.

Las irregularidades de la Sentencia no se quedan alli. La decision fue tomada por
solo dos de los cinco ministros del H. Tribunal. Nunca antes se habia constituido el Tribunal
para una vista de causa sin la concurrencia de los ministros suplentes no inhabilitados -si ello
fuera posible- cuando faltaban titulares por ausencia o inhabilidad. Ninguno de los dos

ministros suplentes estaban inhabilitados en esta causa. Si bien lo anterior no acarrea la

5
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nulidad formal de la Sentencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 9°, inciso segundo, del
Decreto Ley 211, si configura una irregularidad procesal. Los ministros suplentes fueron
expresamente contemplados por el legislador para integrar el Tribunal en caso de ausencia o
inhabilidad de los titulares, evitandose asi una condena decidida por una minoria del Tribunal.
Por ello, la omision de convocarlos a una vista de causa de esta envergadura constituye un

vicio institucional serio, que socava la regularidad del fallo.

- No existe la interrupcion de prescripcion por representacion ajena

Ahora bien, aun en el improbable caso de que se estimase que existi6 la infraccion

acusada, la conducta estaria prescrita respecto de nuestra representada. Eventualmente

podria sostenerse que, tratdndose de la persona natural, la infraccién sea permanente porque
su calidad de director o ejecutivo relevante se mantiene mientras no renuncie a alguno de los
cargos que dan lugar al interlocking, en empresas competidoras entre si. Eso es precisamente
lo que dice la Sentencia para rechazar la excepcion de prescripeion, sefialando que la persona
natural del director mantenia su calidad de tal en forma permanente y, por ende, la
prescripcion no empezaria a correr mientras no renunciara a algun directorio. Sin embargo,
(Qué dice respecto del Banco de Chile? Ciertamente nada, haciendo extensible la actuacion

de un tercero en perjuicio de nuestra representada.

La Sentencia condena a Banco de Chile, y no a don Hernan Biichi, pese a que -de
haber existido infraccion- ésta se habria consumado al momento en que €l acept6 el cargo de
director en una segunda sociedad (que no fue el Banco de Chile sino Falabella S.A.). Ello

demuestra, una vez mas, que la condena se funda en un hecho de un tercero, respecto del

cual mi representada no tiene control alguno. Incluso si se considerara como hito relevante

la entrada en vigencia de la norma, ya era de publico conocimiento que don Hernan Biichi
era director en las sociedades andonimas requeridas. En ambos escenarios, el supuesto ilicito
habria ocurrido més de tres afios antes de la interposicion del requerimiento, por lo que la
conducta imputada a Banco de Chile -ademas de inexistente- se encuentra irremediablemente

prescrita.
koK skok
En definitiva, lo que aqui se pretende sancionar es, en los hechos, un ilicito imposible:

el tipo infraccional exige la participacion como director o ejecutivo relevante en dos o mas

empresas competidoras entre si, y Banco de Chile no solo no participa en los mercados

relevantes de corredoras de bolsa o seguros sino que, por expresa disposicion legal, no

puede hacerlo. Con todo, aun si se aceptara -erradamente- la tesis de la una Unica unidad

competitiva entre empresas que operan en mercados distintos, subsiste la confianza legitima
generada por la interpretacion oficial y sostenida durante afios por la propia FNE, que jamas
consider6 este tipo de situaciones como sancionables. Més grave aln, se pretende sancionar
al Banco por un acto que no le es imputable, pues la designacion del director es expresion
exclusiva de la voluntad del accionista que lo nombra. Finalmente, incluso si todo lo anterior

pudiera ser superado -aun por las vias mas creativas del razonamiento juridico-, permanece
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el obstaculo insalvable de la prescripcion, pues el supuesto ilicito, de haber existido, ocurrio

mas de tres afios antes del requerimiento.

Por ultimo, incluso en el escenario mas adverso, la multa impuesta resulta a todas

luces desproporcionada e injusta, contraria a los principios mas elementales del derecho

sancionador. Sancionar a quien no puede delinquir, por un acto que no realizo, fuera de

plazo y sin culpa, constituye no solo una violacion flagrante al debido proceso, sino un

precedente inaceptable en un Estado de Derecho.
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A. El tenor literal del articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211 es meridianamente
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1. La prohibicion del interlocking es relativamente reciente. Su incorporacion se debe a
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competidoras entre si”’

, siempre que los grupos empresariales a los que pertenezcan cada una
de esas empresas superen los umbrales anuales establecidos por el legislador en el ya

mencionado cuerpo normativo.

2. La letra d) del articulo 3° del Decreto Ley N° 211, establece de forma clara que el
sujeto activo de la infraccion debe “participar” como director o ejecutivo relevante en dos o
mas empresas competidoras entre si. No cabe una interpretacion forzada de esta disposicion,
cuya redaccion es precisa y clara. Sin embargo, la FNE ha propuesto una lectura arbitraria,
que fue errdneamente acogida por la Sentencia, comprometiendo asi la certeza juridica y

exigiendo un examen riguroso de los elementos de tipicidad del tipo infraccional aplicado.

3. En lo que sigue, se demostrara el error de la Sentencia al sostener que el Banco de
Chile -persona juridica con giro exclusivo bancario- puede ser sujeto activo de la infraccion,
a pesar de no haber ejercido el cargo de director en mas de una empresa, y de que no se
cumple el requisito expreso de que las empresas involucradas compitan “entre si”,

tratandose, ademas, de una conducta atribuida a un tercero, no a nuestra representada.

B. Se trata de una infraccion que solamente puede ser cometida por una persona
natural
4. El tipo infraccional acusado sefala expresamente que la conducta anticompetitiva

consiste en la “participacion simultanea de una persona”, en los cargos de director o
ejecutivo relevante. Llevado en términos negativos, ello significa que, si el sujeto activo de
la acciodn no participa simultaneamente en el cargo de director o ejecutivo relevante, no puede

ser sancionado en esta sede en virtud de dicha infraccion.

5. Lo anterior no es mas que una aplicacion del principio de tipicidad. El profesor
Eduardo CORDERO ha senalado a este respecto que “la tipicidad sirve para precisar la
legalidad, puesto que ésta se cumple con la prevision en la ley de las infracciones y
sanciones, mientras que la tipicidad va mas lejos al exigir como garantia que la norma

contenga la determinacion inteligible de la infraccion, de la sancion y de la correlacion entre
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una y otra (...) En otros términos, no resulta suficiente que la infraccion se halle establecida
en la ley, sino a ello debe agregarse la exigencia de que ésta describa expresamente la
conducta que la configura, con lo que se resguarda la garantia de la seguridad juridica,
desde que la descripcion del comportamiento indebido pone anticipadamente en

conocimiento del destinatario cudl es el deber a que tiene que ceiiirse en su actuar’™.

6. No importa cuantas lecturas se pretenda dar a la norma en comento. En ella se

establece indubitadamente que el sujeto activo de la conducta anticompetitiva solamente

puede ser la persona (natural v no juridica, como se vera en lo que sigue) que ostente

simultaneamente un cargo de director o de ejecutivo relevante en dos 0 mas empresas

competidoras entre si. No es necesario recurrir a una hermenéutica compleja o técnicas

juridicas distintas a las reglas de interpretacion de la ley contempladas en nuestro Codigo
Civil. El tenor literal es claro, y lo sancionado es la “participacion simultinea de una

persona” en las hipotesis de cargos relevantes que se contemplan.

7. Esta conclusion no es baladi. Como es sabido, las personas juridicas no pueden
participar como ejecutivo relevante o director en empresa alguna. La razéon es muy sencilla:

dicha participacion solamente compete a las personas naturales. Por lo mismo, requerir

a Banco de Chile como sujeto activo del ilicito anticompetitivo reglado en el articulo 3°, letra
d) del Decreto Ley 211 bordea lo absurdo y lo imposible, pues no puede participar
simultaneamente como ejecutivo relevante o director de su propia empresa, ni mucho menos
de una de su competencia, razon suficiente para que, a la luz del claro tenor de dicha
disposicion, del principio de tipicidad y de la seguridad juridica, el requerimiento en su contra
haya debido ser desechado en todas sus partes, con costas. Esta ha sido también la opinion

de los informantes en derecho en esta causa, tanto de la FNE como de las partes requeridas.

8. En efecto, esa fue la opinion el actual Fiscal Nacional Econémico, quien antes de
desempefiar aquel cargo obré como informante de la FNE en estos autos. En su Informe en
Derecho, sostuvo el sefior GRUNBERG que ‘“la Historia de la Ley N° 20.945 parece_ser

suficientemente clara en cuanto a que la prohibicion solo alcanzaria a una misma persona

natural. Por ello, casos como el de una sociedad que en su calidad de accionista designa
ejecutivos relevantes o directores -que constituyen personas naturales distintas- en empresas
competidoras entre si, debieran analizarse conforme al tipo genérico del articulo 3° inciso

primero del DL 211" (énfasis afadido),

9. Como se puede apreciar, el mismo informante de la FNE concluye que la hipdtesis
infraccional del interlocking reglado por el Decreto Ley 211 solamente alcanza a las personas
naturales. De no tratarse de personas naturales, tal como también lo sefiala el sefor

GRUNBERG, el presunto ilicito anticompetitivo debe analizarse de conformidad al tipo

4 Ver; Informe en Derecho elaborado por el profesor Eduardo CORDERO, titulado “El interlocking como ilicito
anticompetitivo y sus alcances en el Derecho Chileno”, acompafiado por esta parte a folio 301 de estos autos,
p. 22.

5 Ver, Informe en Derecho elaborado por el actual Fiscal Nacional Econémico, don Jorge GRUNBERG, titulado
“Analisis del tipo infraccional de interlocking contenido en el articulo 3° inciso segundo letra d) del Decreto
Ley N°211 de 1973, acompaiiado por la FNE a folio 206 de estos autos contenciosos, p. 6.
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genérico contemplado en el inciso primero del articulo 3° del Decreto Ley 211. Podemos
adelantar que dicho andlisis, a diferencia de lo que se concluyd respecto de la letra d) del
articulo 3° del Decreto Ley 211, no es “per se” anticompetitivo y, por lo mismo, es imperativo
hacerse cargo de los efectos anticompetitivos de la conducta en los mercados en cuestion,
aspecto que omitié la FNE en su requerimiento y que la decision de mayoria -de solo dos

ministros del H. TDLC- acogio, con el voto en contra del Ministro Ricardo Paredes.

10. En igual sintonia, el ex Subfiscal Nacional Econdémico, don Mario YBAR, quien oficio
como Fiscal Nacional Econdmico subrogante en la época de dictacion de la Ley N°20.945,
hizo presente en su Informe en Derecho presentado por esta parte que “dado su caracter
excepcional, la letra d) en cuestion debe interpretarse restrictivamente, alcanzado

unicamente a la persona natural que tenga “participacion simultdnea en cargos ejecutivos

relevantes o de director en dos o mds empresas competidoras entre si”, justamente aquel

que necesariamente debio saber de la vulneracion de la norma al aceptar un cargo en una
empresa competidora de aquella en que no se encontraba desarrollando funciones. Ello no
debe obstar a la posibilidad de perseguir la responsabilidad de las personas juridicas, en
que dichas personas naturales ejercen funciones relevantes o respecto de las personas

Jjuridicas que los designaron en tales funciones, para ya no conforme a la norma especifica

contenida en la letra d), sino que de conformidad con la norma general establecida™®

(énfasis afiadido).

11.  El destacado profesor de Derecho de la Libre Competencia, don Domingo VALDES,
llegd a similar conclusion, sefialando su Informe en Derecho, acompafiado por Consorcio a

folio 330 de estos autos, que “sabido es que, en nuestro derecho, solo las personas naturales

pueden ostentar los cargos de director y de ejecutivo relevante, segun lo confirman diversos

preceptos legales y reglamentarios (...) Luego, la unica categoria de personas que puede
participar en los cargos mencionados es una persona natural o fisica. Asi también lo
concluyo categoricamente la FNE al referirse al tipo especifico de interlocking horizontal

durante la tramitacion de la Ley 20.945 que lo incorporé al DL 211. De alli que, en este tipo

especifico de “interlocking horizontal”, el sujeto activo previsto en el tipo genérico “El

que”, resulta constreniido a una sola clase de personas: la natural o fisica. En otras

palabras, el sujeto activo del tipo especifico de interlocking es calificado " (énfasis afiadido).

12.  En similar sentido se pronunci6 el profesor CORDERO QUINZACARA, especialista en
Derecho Administrativo, quien, en su Informe en Derecho acompafiado por esta parte, indico

que “este_ilicito exige que una misma persona natural se desempeiie simultineamente

como director o ejecutivo relevante en empresas competidoras. De esta forma, la forma en

que nuestro ordenamiento ha tipificado este ilicito anticompetitivo limita la calidad que debe

tener el sujeto activo solo a personas fisicas o naturales. Por lo demas, no es solo una

® Ver, Informe en Derecho elaborado por el ex Subfiscal Nacional Econémico, Mario YBAR, acompafiado por
esta parte a folio 302 de estos autos contenciosos, p. 1 (Nota al pie N°3).

7 Ver, Informe en Derecho elaborado por el profesor Domingo VALDES, titulado “Acerca de una supuesta
infraccion de interlocking horizontal ”, acompafnado por Consorcio a folio 330 de estos autos contenciosos, pp.
4-5.
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cuestion de Derecho positivo, sino que responde a la naturaleza del hecho que se imputa y

la forma como se puede materializar, lo cual no _resulta compatible con las formas de

actuacion _que puede adoptar una persona juridica, la que no estda en condiciones de

participar en cargos de director o como ejecutivo relevante en las entidades con las cuales

compite en_el mercado ® (énfasis afiadido).

13. A su turno, el profesor Enrique ALCALDE, excelso profesor y abogado en el &mbito
del Derecho Civil y Comercial, estimo6 en su Informe en Derecho, acompanado a folio 399
de estos autos, que “la unica interpretacion razonable y posible de la letra d) es aquella

segun la cual el infractor solo puede ser la persona natural que acepta el cargo de director

o0 _ejecutivo_relevante en_dos empresas competidoras entre si (...) El sujeto activo de la

conducta en cuestion no puede ser sino una persona natural, y la participacion o
intervencion que se quiere atribuir a la persona juridica excede el alcance de la descripcion

tipica”® (énfasis afiadido).

14.  Las opiniones a las que han arribado estos ilustres juristas no nos sorprenden. El tipo
infraccional es tan claro, que los expertos de distintas areas que han aportado sus

conclusiones a estos autos han llegado a la misma conclusion: la tinica forma de interpretar

el articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211, en cuanto al sujeto activo que puede

desarrollar la conducta de “participar simultaneamente” en los cargos de director o

ejecutivo relevante, es que deba tratarse de una persona natural y no una juridica como

el Banco de Chile.

15.  Ello implica que para perseguir una eventual responsabilidad anticompetitiva de
nuestra representada por la conducta que ha sido imputada, el requerimiento debié haberse

centrado en el articulo 3° inciso primero del Decreto Ley 211, figura que en caso alguno es

“per se’ y exige, por ende, la acreditacion por parte de los demandantes de los efectos

anticompetitivos de la conducta en el mercado relevante afectado, actuales o potenciales,

cosa que no hizo la FNE ni tampoco se exigi6 en el voto mayoritario de la Sentencia, a

diferencia de lo correctamente concluido por el voto disidente del Ministro Paredes.

16.  Incluso de haberse querido sancionar un interlocking indirecto de acuerdo con el tipo
infraccional general, como el que efectivamente existe en el caso de autos -lo que no fue
. .. , ~ 17 - 10 ,
objeto del requerimiento, segun expresamente se sefiald en la Sentencia -, ademdas de
requerirse la prueba de efectos que exige el inciso primero, igualmente, por la naturaleza de
ese ilicito, éste solo podria haber sido imputado al director que acepta un cargo en la matriz

de la sociedad que compite en el mercado relevante del Banco de Chile. De lo contrario

8 Ver, Informe en Derecho elaborado por el profesor Eduardo CORDERO, titulado “El interlocking como ilicito
anticompetitivo y sus alcances en el Derecho Chileno”, acompafiado por esta parte a folio 301 de estos autos,
p. 25.

% Ver, Informe en Derecho elaborado por el profesor Enrique ALCALDE, titulado “Informe legal sobre la
procedencia de atribuir a una sociedad anonima en sede de Libre Competencia por la infraccion de
interlocking”, acompanado por Consorcio a folio 399 de estos autos, p. 8.

10 Per, Sentencia, considerando 15°.
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seguiria el absurdo de condenar a una empresa por un ilicito que se consumo sin ninguna

participacion suya, directa ni indirecta.

17. En este caso, Banco de Chile nombré a Hernan Biichi como ejecutivo relevante

en el aiio 2008 -como reconoce la Sentencia!'- sin que existiera interlocking de ninguna

especie cuando lo hizo, y el interlocking indirecto -no prohibido- se produjo en el afio 2014,

con la aceptacion de don Hernéan Biichi del cargo de director en Falabella, entidad no bancaria
matriz de un grupo empresarial que, entre muchas empresas, principalmente de retail, tiene
un banco. Es indiscutible que al Banco de Chile no le correspondi6 participacion alguna ni
en el nombramiento ni en la aceptacion de ese cargo, y que fue en ese momento que se
consumo el supuesto ilicito, sin participacion alguna de quien fue injustamente condenado

por éste.

C. Es imperativo que las empresas sean “competidoras entre si”’, lo que tampoco

sucede en el caso de autos

18.  El tipo infraccional de interlocking no solamente requiere que se verifique que una
persona natural ostente el cargo de director o ejecutivo relevante, sino que ello debe ocurrir,

>

simultdneamente, entre “dos o mads empresas competidoras entre si” .

19.  Esrecién en este punto en donde adquieren relevancia las empresas en las que podria
configurarse un interlocking, pues —como ya se ha sefialado— el sujeto activo de la
infraccion contemplada en el articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211 no es otro que la persona
natural que desempefia simultaneamente un cargo de director o ejecutivo relevante. Las
empresas, en este contexto, no son infractoras de la norma, ya que su mencion en el tipo
infraccional tiene como Unico propdsito delimitar y calificar la ilicitud de la conducta del
director o ejecutivo, al exigir que dicha participacion se dé en empresas competidoras entre
si. Solo quien ejerce personalmente dichos cargos puede cometer la infraccion; las sociedades

involucradas no realizan ni pueden realizar la conducta sancionada.
i) ¢ Qué significa que dos o mds empresas sean competidoras entre si?

20. Al igual como sucede con la descripcion del sujeto activo, el tenor del articulo 3°

letra d) del Decreto Ley 211 es clarisimo: la calificacion de la conducta sera contraria a la

799
l

Libre Competencia cuando las empresas en cuestion sean “competidoras entre si”’. Por

lo mismo, en lo que sigue, pasaremos a precisar qué se debe tener en cuenta para determinar

que dos 0 mas empresas son competidoras entre si.

21. Se trata de un ambito que hay que tener bien claro, pues de lo contrario es posible

caer en las imprecisiones en que ha incurrido la Sentencia. La competencia se analiza en

atencion a los bienes y servicios que un agente economico ofrece en un mercado

relevante determinado'?, siendo precisamente esto lo que vincula a esta rama del Derecho

I Ver. Sentencia, considerando 129°.
12 Ver, por todos, WHISH, R. y BAILEY, D. (2012) Competition Law, pp. 29-39.
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con la economia, de manera que no s6lo debe recurrirse a un analisis juridico-formalista, sino

que, también, a uno de indole econdémico.

22.  En este sentido, tal como se destacd en el informe econémico elaborado por los
sefiores Jorge FANTUZZI y Emily JACOB, economistas de FK Economics, el cual fue
acompanado por esta parte a folio 305 de autos, para determinar si dos 0 mas empresas son
competidoras entre si existen diversas metodologias econdmicas, siendo algunas de ellas la
elasticidad cruzada de la demanda, la prueba o test del monopolista hipotético, la

intercambiabilidad razonable del uso, al test de precios, entre otros'>.

23.  Asi lo ha sentenciado el H. TDLC. Por ejemplo, en la Sentencia N°141/2014, se dio

por asentado que “la_competencia depende fundamentalmente de la sustitucion desde el

punto_de vista _de la_demanda, es decir, la posibilidad que tienen los consumidores de

sustituir el servicio de transporte que presta una linea por el de otra, y de como esta

sustitucion cambia ante variaciones de precios de estos servicios”'* (énfasis afiadido).

24.  La Excma. Corte Suprema también ha apuntado en este sentido, sefialando que “en

economia, la competencia es la lucha por el cliente y, cuando esta lucha se da en un

mercado competitivo, sale victorioso quien ofrece bienes de mejor calidad al mds bajo

15

precio”, siendo evidente que la competencia se encuentra relacionada directamente con los

bienes y servicios que una empresa ofrece en un mercado relevante determinado.

25. Este necesario analisis econdmico fue, asimismo, reconocido por la FNE en su
requerimiento. En efecto, al referirse al requisito de que debe estarse ante dos 0 mas empresas
competidoras entre si, nuestra agencia de competencia sefialdo que “un primer acercamiento
a su definicion es el concepto mismo de competencia en el ambito de la economia. Todas las
definiciones entregadas por la literatura se relacionan al concepto de rivalidad o disputa.
Dicha rivalidad puede tener lugar en términos de precio, calidad, funciones y caracteristicas

objetivas asociadas a los productos o servicios ofiecidos por las compariias”'S.

26.  Debemos ser tajantes. Ninguna de estas metodologias permite concluir que Banco

de Chile, Consorcio Financiero y Falabella sean competidoras entre si. La razon, por

cierto, es de bastante sentido comun: ni Consorcio Financiero ni Falabella pueden ofrecer
bienes o servicios bancarios (y si lo hicieran, cometerian un delito) y, por su parte, por
expreso mandato del legislador, Banco de Chile no puede ofrecer bienes o servicios que sean

distintos de los bancarios.

13 Ver, Informe econdémico de FK Economics, acompafiado por esta parte a folio 305 de estos autos, pp. 44-50.
14 Ver, Sentencia H. TDLC N°141/2014, de fecha 4 de noviembre de 2014, considerando 18°.

15 Ver;, Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 7 de septiembre de 2012, en autos rol N° 2578-2012,
considerando 84°. En el mismo sentido, ver, Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 23 de diciembre
de 2013, en autos rol N°2666-2013, considerando 9°; Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 20 de
enero de 2015, en autos rol N°21536-2014, considerando 3°; Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha
07 de enero de 2016, en autos rol N°5609-2015, considerando 5°; Sentencia de la Excma. Corte Suprema de
fecha 12 de octubre de 2016, en autos rol N°5128-2016, considerado 4°; Sentencia de la Excma. Corte Suprema
de fecha 14 de agosto de 2020, en autos rol N°15005-2019, considerando 5°; entre otras.

16 Ver, Requerimiento FNE, que consta a folio 4 de estos autos, p. 19.
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27.  Tal fue lo concluido en el Informe de FK Economics, en que luego de recurrir a las
mas asentadas metodologias econdmicas se concluyd que “de acuerdo a las distintas
metodologias utilizadas en derecho de la libre competencia para definir mercado relevante,

se concluye que para que Banco de Chile compita con Falabella S.A. o con_Consorcio

Financiero S.A. debe existir sustituibilidad entre sus productos y servicios ofertados en

una zona geogrdfica determinada. Ni Falabella ni Consorcio tienen giro bancario, con lo

cual no ofrecen servicios bancarios (que son regulados y permitidos unicamente por la Ley

General de Bancos), por lo tanto, al no existir productos sustitutos entre Banco de Chile y
las otras dos empresas requeridas, es erroneo considerar que estas se encuentran en el
mismo mercado relevante que Banco de Chile, por lo que no pueden ser competidoras entre
si”!7 (énfasis afadido). Lo mismo ocurre en los mercados de corretaje de valores o de

seguros.

28.  La FNE, por el contrario, para determinar si se trataba de empresas “competidoras
entre si”’, recurrio a una apreciacion meramente juridica -una ficcién- conocida en el derecho

de la competencia europeo como unica unidad economica. Aquella doctrina foranea -que

se relaciona con la doctrina del descorrimiento del velo corporativo a que se refiere la

doctrina nacional- jamas ha tenido por proposito determinar que dos 0 mas empresas

sean competidoras entre si, pues, en realidad, su objetivo no es otro que el atribuir

responsabilidad anticompetitiva a matrices v filiales en caso de cumplirse con sus

exigentes requisitos. La teoria de la unidad economica no busca mas que eso, por lo que

resulta absolutamente inepta para determinar la eventual competencia entre dos o mas
empresas, analisis que necesariamente exige una vertiente econdémica y no solamente
juridica, que la FNE omiti6 en su requerimiento y no fue cuestionado por el H. TDLC en la

Sentencia.

29.  El error de la Sentencia se evidencia si es que se contrasta con la interlocutoria de
prueba. Justamente, hay que tener presente que se requeria probar la “efectividad de que
Banco de Chile, Falabella S.A., Consorcio Financiero S.A. fueron competidores en la oferta
de productos y servicios bancarios” (no que lo fueran el banco de Chile, el Banco Consorcio
y el Banco Falabella); que “Banco de Chile y Consorcio Financiero S.A. fueron competidoras
en la prestacion de servicios de intermediacion de valores y otros servicios prestados por
corredoras de bolsa’”; y que “Banco de Chile y Falabella S.A. fueron competidoras en la

intermediacion de seguros”. Veamos.

ii) Falabella S.A y Consorcio Financiero S.A. no ofrecen, ni pueden ofrecer,

productos y servicios bancarios

30.  Como se indicé previamente, uno de los hechos sustanciales, pertinentes y
controvertidos del proceso fue “la efectividad de que Falabella S.A. y Consorcio Financiero
S.A. son competidores en la oferta de productos y servicios bancarios”. Esto implica que

correspondia a la FNE acreditar que ambas requeridas —entidades que no son bancos—

17 Ver, Informe econdmico de FK Economics, acompafiado por esta parte a folio 305 de estos autos, p. 53.
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ofrecen productos y servicios propios del giro bancario. En lo que sigue, revisaremos de qué
manera la Sentencia aborda dicha cuestién probatoria. Desde ya, adelantamos que no existe

prueba al respecto y, mas ain, que tal afirmacion es juridicamente imposible.

31.  En primer lugar, hay que tener presente que quienes deseen competir y participar en
el mercado relevante bancario, que es lo que presume el requerimiento y la Sentencia respecto
de Falabella y Consorcio Financiero, deben cefiirse estrictamente a lo establecido en la Ley
General de Bancos (en adelante, “LGB”). En virtud de tal regulacion, el agente economico
que quiera competir en el mercado bancario y, por tanto, ofrecer aquella clase de bienes y
servicios, debe antes obtener una autorizacion bancaria. Dicha autorizacion es otorgada por
la Comision para el Mercado Financiero (en adelante, “CMF”) una vez que logra verificar
que el agente econémico cumple con los exigentes requisitos dispuestos en Titulo II de la
LGB. Solo cuando la autorizacion bancaria se encuentra aprobada, el agente econdmico
pasara a ser parte de las entidades sujetas a fiscalizacion de la CMF por ofrecer bienes y

servicios bancarios.

32.  Enese orden de ideas, otro de los grandes errores de la Sentencia ha sido no tener en
consideracion que el mercado bancario, que es aquel en que nuestra representada ofrece sus

bienes y servicios, es uno altamente regulado. Ello se traduce, en palabras simples, en que

no sea posible, salvo la exposicion a grandes sanciones, que un banco pueda ofrecer servicios
distintos a los bancarios, mientras que, por otro lado, ninguna empresa distinta a un banco
puede ofrecer bienes o servicios que no estén permitidos para entidades no bancarias, pues,

a contrario sensu, seria sancionado por la CMF y cometeria un delito.

33.  La CMF lleva un registro publico en que se detalla cudles son las entidades que,
contando con una autorizacion bancaria, se encuentran facultadas para ofrecer bienes y
servicios bancarios. Acompafiamos un acta notarial de dicho registro a folio 319 de estos

autos, y dentro de €l no figuran ni Falabella S.A ni Consorcio Financiero S.A., que son

las empresas requeridas en autos. La decision del H. Tribunal implica, en los hechos,

desconocer todo el marco normativo que regula el giro bancario en Chile, asi como la

labor fiscalizadora de la CMF. Bajo esta ldgica, tendriamos un banco que durante afios habria
operado fuera de su giro exclusivo, y empresas no bancarias que ofrecerian servicios

financieros sin haber sido jamés sancionadas ni observadas por la autoridad competente.

34. Lo anterior deja en evidencia la grave contradiccion de la que adolece la

Sentencia. Si se argumenta que Consorcio Financiero y Falabella compiten en el mercado
bancario, ello fuerza a concluir que lo hacen porque ofrecen bienes y servicios bancarios, que
es el criterio econdmico que, como se vio supra, permite determinar que una empresa es
competidora en un mercado determinado y es lo que, desde el punto de vista juridico, debia
probarse de acuerdo al claro tenor de la interlocutoria de prueba de autos. Sin embargo, la
FNE nada prob¢ de aquello y, ademas, omiti6 sefialar que el mercado bancario esta sometido
a la regulacion de la LGB y que se encuentra bajo la vigilancia y fiscalizacion de la CMF, en
donde no consta en su registro publico que Falabella o Consorcio Financiero, que son las

empresas requeridas, cuenten con autorizacion bancaria para participar en dicho mercado.
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35.  En segundo lugar, es menester dejar por asentado que, desde la optica del Derecho
de la Libre Competencia, existe una importante barrera legal a la entrada que impide que
cualquier agente econdmico que no cuente con una autorizacion bancaria pueda participar y
competir en el mercado bancario por la via de ofrecer bienes y servicios de dicha naturaleza.
Es lo que sefiala el articulo 39 LGB, que prescribe que “ninguna persona natural o juridica
que no hubiera sido autorizada para ello por ley, podra dedicarse a giro que, en conformidad
a la presente, corresponda a las empresas bancarias y, en especial, a captar o recibir en

forma habitual dinero del publico, ya sea en deposito, mutuo o cualquiera otra forma”.

36. La LGB es sumamente clara. Nadie puede ofrecer bienes o servicios bancarios -y,

por tanto, ser considerado un competidor en dicho mercado- si no cuenta con la

autorizacion legal que para tales efectos otorga la CMF. Dichos servicios se encuentran

taxativamente enumerados en el articulo 69 LGB, no habiéndose demostrado por la FNE que

Falabella o Consorcio Financiero los ofrecen en el mercado bancario.

37.  La misma CMF se encarg6 de aclarar por medio del Oficio Ordinario N°34.263, de
fecha 12 de abril de 2023, acompainado por esta parte a folio 323 de autos, que “los bancos

solo estan autorizados a efectuar los giros u operaciones que les autoriza la Ley General

Bancos (LGB) en su articulo 69, v a constituir las sociedades filiales definidas en los

articulos 70y siguientes de la citada ley. Ninguno de dichos preceptos autoriza a los bancos

a desarrollar el giro de asegurar riesgos en base a primas, el cual estd expresamente
reservado a las sociedades andonimas de giro exclusivo que establece el articulo 4 del DFL
N°251 (el articulo 70 letra a) de la LGB los autoriza a constituir sociedades corredoras de

seguros). Por su parte, el giro _bancario solo puede ser desarrollado por las sociedades

anonimas constituidas al efecto, de acuerdo con el articulo 27 de la LGB, asi como también

las sucursales de bancos extranjeros, que constituyan de acuerdo con lo dispuesto en el

articulo 32 de dicho cuerpo legal’'® (énfasis afiadido). Lo dicho por la entidad regulatoria

bancaria no deja lugar a duda alguna.

38.  Pero aun hay mas. Tan limitada se encuentra la libertad de las empresas en este
mercado, que el articulo 39 LGB, luego de establecer la prohibicion de que ninguna persona
natural o juridica pueda ejercer el giro bancario si no ha sido autorizada para ello, impone
una sancion penal para quienes ofrezcan bienes o servicios bancarios sin la comentada

autorizacion, pudiendo ser castigadas “con presidio menor en sus grados medio o maximo”.

39. A este respecto, nuestro Excmo. Tribunal Constitucional ha senalado que “/a
actividad bancaria y financiera es una actividad regulada (...) No deja zonas grises de
ejercicio de libertad natural "’ (énfasis aiadido), para luego sentenciar, respecto del tipo
penal de ejercicio ilegal del giro bancario, que “e/ tipo penal del articulo 39 de la LGB se
basta a si mismo. Sin necesidad de remision alguna a otra norma legal o infralegal, se puede

comprobar que los elementos base del tipo penal concurren en este precepto cuestionado.

18 Ver, Oficio Ordinario N°34.263 de la CMF, de fecha 12 de abril de 2023, acompafiado por esta parte a folio
323 de estos autos, letra E).

19 Ver, Sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional, de fecha 18 de julio de 2017, rol N°3.115-16,
considerando 10°.
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Identifica (...) accion genérica: ‘dedicarse al giro correspondiente a las empresas

9

bancarias ) 20,

(énfasis anadido

40.  De ahi, entonces, que lo resuelto por la Sentencia al estimar que Falabella y Consorcio
Financiero son competidores en el mercado bancario y que, por ende, ofrecen bienes y
servicios en €l -segun exigia probar el auto de prueba-, sea un fallo grave e irresponsable. No
solo se ha sostenido, sin argumentos econdomicos solidos ni prueba alguna que lo acredite,
que Falabella o Consorcio Financiero ofrecen bienes y servicios bancarios, sino que, de
seguirse su errada tesis, se llega a la irremediable conclusion que las empresas requeridas se
han dedicado ilegalmente al giro correspondiente a las empresas bancarias por no contar con
autorizacion para ello, cometiendo el delito tipificado el articulo 39 de la LGB. La conclusioén
es ineludible: la Sentencia construye su decision sobre una premisa que contradice la ley, la

practica regulatoria y el sentido comun.

iii) Banco de Chile no ofrece, ni puede ofrecer, servicios de intermediacion de

valores y otros servicios prestados por los corredores de bolsa

41.  En el segundo punto de prueba establecido por el H. TDLC se exigi6 demostrar la
“efectividad de que Banco de Chile compita con Consorcio en la prestacion de servicios de

intermediacion de valores y otros servicios prestados por corredoras de bolsa™*'.

42.  Yadijimos supra que los bancos no pueden prestar servicios distintos a los de su giro
bancario, pues ello se encuentra prohibido por la LGB y, ademads, no existe prueba alguna en
autos de que lo haya hecho. Es lo que también aclar6 la CMF en su Oficio Ordinario
N°34.263, al sefialar que “los bancos solo estan autorizados a efectuar los giros u
operaciones que les autoriza la Ley General Bancos (LGB) en su articulo 69*% Por lo
mismo, no es de sorprender que nuestra representada no aparezca dentro del registro publico
de la CMF en que se enumeran las empresas fiscalizadas que estan autorizadas para ofrecer
servicios de correduria de bolsas, el cual fue acompanado por esta parte a folio 320 de estos

autos contenciosos.

43. Lo anterior debiera bastarse a si mismo para concluir que Banco de Chile no ofrece,
ni puede ofrecer, bienes o servicios propios de la intermediacion de valores u otros prestados
por los corredores de bolsa. Sin embargo, es posible agregar lo sefialado por el profesor José
Miguel RIED, en su Informe en Derecho acompafiado en autos, quien sefialdé que “el registro
a que se refieren estas normas es el Registro de Corredores y Agentes de Valores que al efecto
lleva la CMF y que esta regulado en el articulo 26 de la LMV y en la Norma de Cardcter
General N°16 de la CMF (“NCG 16”). La NCG 16 resume lo que sefiala la LMV al disponer
lo siguiente: ‘La Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores establece que son intermediarios

de valores las personas naturales o juridicas que se dedican a las operaciones de corretaje

20 Ver, Sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional, de fecha 18 de julio de 2017, rol N°3.115-16,
considerando 28°.

2! Ver, Resolucion del H. TDLC, de fecha 9 de diciembre de 2022, que consta a folio 135 de estos autos
contenciosos.

2 Ver, Oficio Ordinario N°34.263 de la CMF, de fecha 12 de abril de 2023, acompafiado por esta parte a folio
323 de estos autos, letra E).
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de valores. Los intermediarios que actuan como miembros de una bolsa de valores se
denominan corredores de bolsa y aquellos que operan fuera de bolsa, agentes de valores. El
mismo cuerpo normativo dispone que sin perjuicio de las excepciones legales, ninguna

persona podrd actuar como corredor de bolsa o agente de valores sin que previamente se

haya inscrito en los registros que para el efecto lleva la Superintendencia de Valores y

Seguros’** (énfasis afiadido).

44.  Agreg6 el profesor RIED que “el articulo 27 de la LMV, por su parte, establece que
los corredores de bolsa que sean personas juridicas deben tener como objeto exclusivo la
intermediacion de valores en operaciones de corretaje, sin perjuicio de poder realizar las
demas actividades complementarias autorizadas el efecto por la CMF. Es decir, la LMV no

permite que nadie que no esté inscrito en el Registro pueda actuar como Corredor de Bolsa

v, por otra parte, obliga a los corredores de bolsa personas juridicas (no hay actualmente

corredores personas naturales) a limitar su actividad exclusivamente al corretaje de

valores™* (énfasis afiadido).

45.  Conforme al propio marco normativo sectorial, ninguna de las tres empresas
requeridas puede ofrecer validamente bienes ni servicios en dicho mercado. La Sentencia
recurrida omite por completo este dato esencial, el cual era exigido expresamente por el auto
de prueba y cuya acreditacion correspondia a la parte requirente. La FNE no prob6 que tales
empresas se encontraran legalmente habilitadas para competir en ese rubro, ni que lo hayan
hecho, por lo que —so6lo por esta omision— el requerimiento debid ser rechazado en su

totalidad.

iv) Banco de Chile no ofrece, ni puede ofrecer, servicios en el mercado de

intermediacion de seguros

46.  De conformidad con lo que hemos venido sefialando, es claro que Banco de Chile se
ve imposibilitado de prestar servicios distintos de los bancarios. Dicha limitacion, como

resulta logico, también se extiende al mercado de intermediacion de seguros.

47. En el citado Oficio Ordinario N°34.263 de la CMF, la entidad fiscalizadora manifesto
en forma inequivoca que “ninguno de dichos preceptos [los contenidos en la LGB] autoriza
a los bancos a desarrollar el giro de asegurar riesgos en base a primas, el cual estd
expresamente reservado a las sociedades anonimas de giro exclusivo que establece el
articulo 4 del DFL N°251 (el articulo 70 letra a) de la LGB los autoriza a constituir

sociedades corredoras de seguros)”.

48.  El cuerpo normativo aludido por la CMF no es otro que la denominada Ley de Seguros

(DFL N°251), cuyo articulo 4° establece que “el comercio de asegurar riesgos a base de

23 Ver, Informe en Derecho elaborado por José Miguel RIED, titulado “Aplicabilidad del interlocking indirecto
en sociedades anonimas corredoras de bolsa”, acompaiado por Consorcio Financiero a folio 398 de estos
autos, p. 8.

2 Ibid.

% Ver, Oficio Ordinario N°34.263 de la CMF, de fecha 12 de abril de 2023, acompafiado por esta parte a folio
323 de estos autos, letra E).
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primas, solo podrda hacerse en_Chile por sociedades andnimas nacionales de seguros y

reaseguros, que tengan por objeto exclusivo el desarrollo de dicho giro y las actividades

que sean_afines o _complementarias a_éste, que autorice la Superintendencia mediante

norma de cardcter general” (énfasis anadido).

49.  Como puede apreciarse, Banco de Chile tampoco ofrece, ni puede ofrecer, bienes o
servicios en el mercado de intermediacion de seguros. Estimar lo contrario y sefialar que
nuestra representada compite en dicho mercado, implicaria llegar al absurdo de conjeturar
que Banco de Chile cuenta, ademds, con una autorizacion para comercializar seguros y

reaseguros, lo que es incompatible el giro exclusivo bancario.

V) Banco de Chile solamente ofrece, y puede ofrecer, bienes y servicios bancarios

50. Lo que se ha dicho en las secciones anteriores permite concluir categoéricamente que

Banco de Chile solamente ofrece bienes y servicios propios del giro bancario. No se trata

de un juego argumentativo: es juridicamente imposible que ello suceda sin que la CMF se
haya percatado de ello, ya que es la propia ley la que se encarga de prohibir a nuestra
representada, y a cualquier otra entidad bancaria, competir en un mercado distinto al

bancario.

51. En este sentido, desde un punto de vista estructural, Banco de Chile se encuentra

con una doble limitacion de que la Sentencia no se hace cargo. Por un lado, la regulacion

contenida en la LGB le prohibe ofrecer bienes o servicios distintos de los bancarios, pues
solo esta autorizado para efectuar los giros u operaciones contemplados en el articulo 69
LGB, mientras que, por otro lado, las leyes sectoriales propias de los mercados de valores y
de intermediacion de seguros, exigen que los agentes econdmicos que participen en ellos
cuenten también con una autorizacion de giro exclusivo, lo que es totalmente incompatible

con la actividad bancaria.

52.  Ello no impide que Banco de Chile pueda tener filiales que compitan en otros
mercados relevantes, siempre que se trate de aquellos expresamente autorizados por el
articulo 70 LGB, que contiene un listado taxativo de sociedades filiales que puede constituir

un banco en el pais.

53.  Con todo, aquella posibilidad de constituir filiales se encuentra totalmente limitada.
El aludido articulo 70 LGB se encarga de precisar que dichas filiales “serdn fiscalizadas por
la Comision y deberan sujetarse a las condiciones que ésta establezca para el desarrollo de

dichas actividades mediante reglas de cardcter general”.

54.  Agrega el articulo 70 LGB que “la Comision, mediante norma de caracter general,
impartira a las sociedades corredoras de seguros, que sean filiales de bancos o personas

relacionadas al banco que actuen como corredoras de seguros, instrucciones destinadas a

garantizar la independencia de su actuacion”.

55.  Ha sido el propio legislador quien ha procurado asegurar la independencia de las

filiales, con el fin de que actien como agentes econdmicos autdnomos en mercados distintos
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al bancario. Asi lo reflejan la NCG N°80 de la CMF (3 de abril de 1998), que establece
medidas para garantizar la autonomia de las sociedades filiales de bancos en el mercado de
intermediacion de seguros, y la NCG N°420 (16 de octubre de 2017), que define un marco
de supervision para asegurar una conducta de mercado adecuada por parte de aseguradoras y

corredores.

56.  En consecuencia, es perfectamente licito y permitido por la regulacion sectorial que
un banco sea matriz de algunas filiales, siempre que se trate de aquellas mencionadas en el

articulo 70 de la LGB, como sucede en el caso de autos. Sin embargo, el hecho de que un

banco tenga filiales, no lo convierte en competidor en aquellos mercados en que éstas

participan, ni lo faculta para ofrecer bienes y servicios distintos de los bancarios. Ha

sido el mismo legislador el que ha velado por la independencia y separacion de dichas filiales,
lo que reafirma que no pueden actuar como una “unica unidad economica”, no solo porque

se trata de mercados distintos, sino también por expresa disposicion legal.

57.  Precisamente, porque el giro bancario difiere por completo de aquel de las corredoras
de bolsa y de seguros, debe entenderse que se trata de empresas distintas que operan en
mercados relevantes también distintos. Que Banco de Chile, junto a Banchile Corredores de
Bolsa y de Seguros, formen parte del Grupo Quirienco, cuya presencia se extiende a diversos
sectores de la economia nacional, no convierte por arte de magia a todas sus sociedades
controladas y miembros de su grupo empresarial en competidoras entre si. No debe perderse

de vista esta realidad econdmica evidente: Banco de Chile no ofrece bienes o servicios

ajenos a su giro bancario, v las otras empresas requeridas no son sus competidoras.

vi) Banco de Chile no es la matriz de un grupo empresarial

58. Como hemos dicho, Banco de Chile tiene un objeto exclusivo: desarrollar

actividades bancarias, conforme a lo dispuesto en la normativa que regula

estrictamente su funcionamiento. No actlia como matriz o empresa holding de un grupo

empresarial como lo hacen Consorcio Financiero o Falabella, y solo puede dedicarse a su

giro bancario de acuerdo a la ley.

59.  En consecuencia, si lo que se pretende es establecer una equivalencia con Consorcio
Financiero, resulta evidente que la sociedad homologa en el presente caso seria Quifienco
S.A., que es la sociedad controladora de Banco de Chile y de las demaés sociedades del grupo
empresarial Quifienco, al que pertenece, entre muchos otros, el Banco. Sostener lo contrario
no solo es juridicamente incorrecto, sino que ademas supone atribuir al Banco funciones

estructurales que le estan legalmente vedadas.

60. A partir de lo anterior, resulta particularmente grave que la Sentencia incurra en un
razonamiento que, mas que juridico, parece acomodaticio: cuando se quiere responsabilizar
a una filial, se le funde con su matriz para configurar una "entidad Gnica competitiva"; pero
si es la matriz la que resulta inconveniente sancionar, entonces se la disocia de su filial. Esta

logica de “cherry picking” sancionatorio no responde a criterios de coherencia doctrinaria ni
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de aplicacién rigurosa del derecho, sino a un afan de sancionar a toda costa, sacrificando

estandares minimos de tipicidad y legalidad.

61.  AlGn mas revelador es que, si el sefior Hernan Biichi hubiera sido director de tres
bancos —esto es, de entidades que si operan en un mismo mercado relevante—, no habria
sido necesario extender la responsabilidad a las matrices de ellos. No obstante, como ese
supuesto no se verifica, la Sentencia opta por forzar los hechos y el derecho, atribuyendo
responsabilidad al Banco de Chile por un acto ajeno, que no solo escapa a su control, sino

que ademas es ajeno a su giro y a sus capacidades institucionales.

II. LA SENTENCIA HA INFRINGIDO MANIFIESTAMENTE LA LEY: BASTA COMPARARLA

CON EL TIPO INFRACCIONAL Y LA PRUEBA PARA ARRIBAR A TAL CONCLUSION

62. Luego de haber demostrado que el Banco de Chile no es la matriz de un grupo
empresarial -es un banco que compite inicamente en el mercado bancario con otros bancos
y no con sociedades de inversion-; que su giro exclusivo lo inhabilita para participar en los
otros mercados relevantes en cuestion; y que su vinculacion con otras entidades del grupo
Quifienco no basta para atribuirle una infraccion que solo puede ser cometida por personas
naturales, corresponde ahora abordar directamente la Sentencia recurrida, cuyas conclusiones
vulneran gravemente los principios basicos del derecho sancionador y del derecho de la libre

competencia.

63. La Sentencia sanciona al Banco de Chile a pesar de que los hechos que en ella se
tienen por establecidos no satisfacen los elementos minimos de tipicidad exigidos por el
articulo 3° letra d) del Decreto Ley N° 211. En lugar de constatar los presupuestos que
configuran el interlocking sancionable, el fallo incurre en una evidente desviacion del tipo
infraccional, extendiendo artificiosamente su alcance para asi justificar una condena
improcedente. En la practica, la Sentencia reformula el tipo, desbordando los limites que
impone el principio de tipicidad, afectando gravemente la seguridad juridica de los

regulados, lo que hace necesaria la intervencion de la Excma. Corte Suprema.

64. Siendo asi, y de manera totalmente inesperada e injustificada, la decision dividida,

adoptada inicamente por dos de los cinco ministros que integran el H. Tribunal, ha

acogido un requerimiento carente de fundamento juridico, atribuyéndose potestades que
corresponden exclusivamente al legislador. En efecto, al condenar al Banco de Chile, el fallo
no aplica el tipo infraccional vigente contenido en el articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211,
sino que crea ex novo una figura infraccional no prevista por el ordenamiento, alterando
totalmente los elementos tipicos de la conducta sancionada. Esta reinterpretacion, expansiva
y contra legem, vulnera abiertamente el principio de tipicidad en materia sancionatoria, y

compromete seriamente la legitimidad de la decision.
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65. Bien es sabido que en el inciso 1° del articulo 3° del Decreto Ley 211 existe un tipo
genérico o universal, que es llamado asi por la doctrina?® y la jurisprudencia del H. TDLC?’
y de la Excma. Corte Suprema® por su gran amplitud, el cual permite establecer la
anticompetitividad de todas aquellas conductas que, infringiendo la Libre Competencia, no
se encuentran recogidas en los tipos infraccionales especificos reglados en las letras a), b), ¢)
y d) del articulo 3° en comento, siempre que se acredite que impiden, restringen o entorpecen
la libre competencia, o tienden a producir dichos efectos, aplicando para determinarlo la

denominada regla de la razon.

66. Sin embargo, en el caso de autos, la FNE bas6 toda su argumentacion
exclusivamente en el interlocking tipificado en la referida letra d), sin que se verificaran sus
elementos de tipicidad y, pese a ello, decidi6 presumir que lo acusado era una figura per se
contraria a la libre competencia, al punto de sostener en su requerimiento que “no existe
necesidad de realizar un andlisis in extenso de la conducta ni de sus efectos anticompetitivos
para ser antijuridica y sancionable”®. Esto es relevante, pues todo el proceso se basé en
dicha imputacién, y la Sentencia sefiald expresamente que se pronunciaba uUnica y

exclusivamente sobre ella.

67. De esta manera, al acoger tan espurio requerimiento, la_Sentencia decidio

sencillamente no _aplicar la ley. Pese a no cumplirse con los elementos de tipicidad, los

sentenciadores hicieron uso de la analogia para aplicar una regla per se que, en virtud del
principio de especialidad, corresponde Unicamente a aquellos supuestos de hecho que
efectivamente puedan subsumirse en forma clara y evidente bajo los elementos de tipicidad
contemplados en el articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211, los cuales no se verifican en el

caso de autos y no fueron acreditados por la FNE en la etapa probatoria.

68. Por ello, al aplicar extensivamente una sancion que no es de naturaleza genérica, el

H. TDLC ha vulnerado manifiestamente la ley, ha creado un nuevo tipo infraccional y ha

sancionado a nuestra representada por una conducta que no cometi6 ni pudo cometer.

A. La Sentencia ha incurrido en una falsa aplicacion de la ley, creando un nuevo

tipo infraccional que vulnera el principio de tipicidad

69.  Como mostramos en el Capitulo I de este recurso, el tipo infraccional de interlocking
que se encuentra expresamente reglado en la letra d) del articulo 3° del Decreto Ley 211 es

sumamente claro. Lo sancionado por la norma, sin mas, es “la participacion simultinea

26 Ver, por todos, VALDES, D. (2006) Libre Competencia y Monopolio, p. 241 y ss.

27 Ver, amodo de ejemplo, la Sentencia H. TDLC N°57/2007, de fecha 12 de julio de 2007, considerando 26°.
El H. TDLC senalo que “el articulo 3° del Decreto Ley N°211 establece, en su inciso primero, un tipo general
que contiene una descripcion genérica de lo que constituye una infraccion a dicha ley, expresando que incurre
en ésta quien ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion que impida,
restrinja o entorpezca la libre competencia o que tienda a producir dichos efectos”.

28 Ver, en este mismo sentido, la Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 20 de septiembre de 2012, en
autos rol N°10.954-2011, considerando 6°. En particular, aclaré el Maximo Tribunal que “un primer punto que
cabe senalar es evidente, el articulo 3° en su inciso primero establece un injusto genérico, mientras que el
inciso segundo seniala diversos ejemplos”.

2 Ver, Requerimiento FNE, que consta a folio 4 de esto autos contenciosos, parrafo 70, p. 20.
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de una persona en cargos ejecutivos relevantes o de director en dos o mds empresas

competidoras entre si”. De su lectura, se desprenden los siguientes elementos tipicos:

Tipo infraccional de interlocking (articulo 3°, letra d) del Decreto Ley 211)

Verbo rector “Participar”
Calificacion del sujeto activo Que tenga el cargo de director o ejecutivo
relevante
Calificacion de la conducta Que la participacion se dé entre dos o mas
empresas competidoras entre si

70. Ninguno de estos requisitos exigidos categoricamente por la ley se cumple en el

caso_de autos. Pero, para que los hechos puedan subsumirse en ellos, el H. TDLC

sencillamente se ha permitido modificar el tipo infraccional a su antojo, vulnerando la ley
tanto por la tipicidad misma de la norma, asi como el principio de especialidad que ya ha

sido reconocida por la Excma. Corte Suprema en esta sede.

71.  Lailegalidad se acrecienta cuando se tiene en consideracion que la propia Sentencia
recurrida ha decidido delimitar el objeto del tipo infraccional infringido, sefialando que “cabe

concluir que el objeto del requerimiento se limita a la conducta descrita en la letra d) del

inciso segundo del articulo 3° del D.L. N°211. La mencion al inciso primero de esa norma

solo se justificaria por la interpretacion que hace la requirente de la existencia de un vinculo
necesario entre el ilicito genérico del inciso primero y los ilicitos establecidos en los literales
del inciso segundo, sin que exista imputacion a una infraccion distinta o en cardcter
subsidiario, para el caso que los hechos no se subsuman en la hipédtesis de la letra d) ™,
para luego agregar que “en lo sucesivo se analizara si los hechos acreditados permiten

configurar el ilicito anticompetitivo comprendido en la letra d) del inciso segundo del

articulo 3° del D.L. N°211*! (énfasis afiadido).

72.  Esto es sorprendente. Si bien el H. TDLC delimit6 el andlisis de los hechos solamente
al tenor del articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211, dado que eso fue lo acusado en el
requerimiento, luego, al notar que no concurrieron los elementos del tipo infraccional que
permitan condenar, decidié en virtud de la misma norma realizar una interpretacion

totalmente ilegal y carente de racionalidad juridica y econdmica.

73.  Los improcedentes esfuerzos de la Sentencia para sancionar un tipo infraccional
inexistente, se deben a que la FNE presentd un requerimiento carente de toda
fundamentacion, a sabiendas de que se trataba de una conducta que no se encuentra tipificada
en el articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211. Por ello -si lo estimaba objetable- lo correcto

habria sido cuestionarla en virtud del tipo genérico del inciso 1° de dicha norma, lo que no

30 Ver, Sentencia, considerando 15°.
31 Ibid., considerando 16°.
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hizo*, ni tampoco acredité en modo alguno los efectos competitivos de la conducta, ni
actuales ni potenciales, por lo que, si ésta hubiese sido analizada de conformidad al tipo

universal, el requerimiento necesariamente habria sido rechazado.

74.  La tnica posibilidad que qued6 a la decision de mayoria, sesgada con el &nimo de
sancionar a pesar de ser evidente que la conducta no es de aquellas tipificadas en el articulo
3° letra d) del Decreto Ley 211, fue la de realizar una interpretacion in extremis, tan alejada
del tipo infraccional que permite concluir que la Sentencia se permitié crear una nueva
conducta anticompetitiva dentro de un tipo infraccional especial, e incluso considerarla per

se contraria a la Libre Competencia a pesar de no estar establecida en la ley.

75.  Como se senald en el Capitulo I, los tipos especiales contemplados en las letras a), b),
¢) y d) de la norma en estudio son tipos infraccionales especiales y, por ello, deben ser

interpretados de conformidad a su expreso tenor y en forma restrictiva.

76.  Asi lo sefial6 nuestra Excma. Corte Suprema, aclarando que “haciendo aplicacion

del principio de especialidad, ante una conducta concreta a investigar, es preciso resolver si

ésta se contempla en el inciso segundo y en el evento que no quede descrita en ellas, se debe

recurrir al inciso primero. De esta forma, la primera norma a aplicar es la comprensiva de

las figuras especiales del inciso segundo v ante la falta de tipificacion en ellas, se recurrird

a la prevista en el inciso primero™® (énfasis afiadido).

77.  Lainfraccion a la ley de la Sentencia es manifiesta, pues atenta contra el principio

de tipicidad v el claro tenor del Decreto Ley 211. En efecto, dos ministros decidieron

condenar al Banco de Chile por una conducta que es imposible que cometa, exigiéndole,
ademas, un deber de conducta no establecido en la ley, y en base a elementos tipicos que no

se verifican. Por lo mismo, la_Sentencia ha aplicado_incorrectamente el principio de

especialidad, pese a que la conducta por la que condena no se encuentra descrita en el

articulo 3°, letra d) del Decreto Ley 211.

78.  No podemos tomar este asunto a la ligera. El yerro del H. TDLC es de tal magnitud,
que esta nueva forma de crear “tipos infraccionales” por la via de una Sentencia, sin que ellos
estén descritos en la ley, pone en jaque la seguridad juridica y, en definitiva, nuestro Estado
de Derecho. En efecto, como bien sefiala CORDERO, la virtud de respetar el principio de
tipicidad y la especialidad de las sanciones cumple con una doble funcion: “por una parte,
dada la complejidad de las materias, conductas y deberes que se imponen, es necesario que
los particulares tengan la certeza de los ilicitos con el objeto de adecuar su conducta a lo

exigido por la autoridad para no incurrir en alguna infraccion. Al mismo tiempo, dicha

32 Ver, Requerimiento FNE, que consta a folio 4 de estos autos contenciosos, parrafo 70, p. 20. En concreto,
senalé la FNE que “no existe necesidad de realizar un andlisis in extenso de la conducta ni de sus efectos
anticompetitivos para ser antijuridica y sancionable”.

33 Ver, Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 7 de septiembre de 2012, en autos rol N°2.578-2012,
considerando 76°.
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conducta es en principio legitima, salvo que el legislador determine que debe ser prohibida

y sancionada, cuestion de estricta reserva legal *.

79.  Este es también el razonamiento que ha seguido consistentemente nuestra Excma.
Corte Suprema, sentenciando que “el principio de la legalidad requiere que tanto las

conductas reprochables como las sanciones con que se las castiga estén previamente

determinadas en la ley, con lo que se resguarda la garantia de la seguridad juridica, desde

que la descripcion del comportamiento indebido pone anticipadamente en conocimiento del

destinatario cudl es el deber a que debe cefiirse en su actuar’> (énfasis afiadido).

80.  Nada de ello import6 al H. TDLC. Con su errada interpretacion se propone arrojar
por la ventana los principios mas basicos de la Libre Competencia, la imperativa regulacion

bancaria y, en definitiva, la seguridad juridica.

81.  En lo que sigue, se mostrardn las manifiestas vulneraciones a la tipicidad de la ley a

las que ha incurrido la Sentencia.
i) Banco de Chile no “participa” como director o ejecutivo relevante

82.  Reiteramos todo lo expuesto hasta este punto. Resulta juridicamente imposible que
una persona juridica -como Banco de Chile- “participe” como director o ejecutivo relevante,
por cuanto dicha calidad s6lo puede recaer en una persona natural. Asi lo admite incluso la
propia Sentencia, al reconocer que fue el sefior Hernan Biichi quien desempend dichos cargos

y no Banco de Chile.

83. Sin embargo, de manera contradictoria, la Sentencia impone a Banco de Chile un
estandar normativo inexistente en el tipo infraccional especial aplicado, reprochandole no
haber “adoptado medidas” para hacer cesar una participacion simultanea que no era suya, y
que se consumo por la accidon de un tercero al aceptar el cargo de director en una empresa
distinta al Banco de Chile, en circunstancias que ni el articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211

lo exige, ni existe poder juridico alguno para hacerlo.

84.  Launica forma posible por la cual Banco de Chile puede ser considerado como sujeto
activo de la norma es transgrediendo su expreso tenor literal, desvirtuando su clarisima

tipicidad y recurriendo a la construcciéon de un nuevo tipo infraccional alli donde no lo hay>¢.

34 Ver, Informe en Derecho elaborado por el profesor Eduardo CORDERO, titulado “El interlocking como ilicito
anticompetitivo y sus alcances en el Derecho Chileno”, acompafiado por esta parte a folio 301 de estos autos,
p. 23.

35 Ver, Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 14 de noviembre de 2023, en autos rol N°3.330-2023,
considerando 9°; Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 29 de junio de 2023, en autos rol N°20.237-
2023, considerando 9°; Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 16 de mayo de 2022, en autos rol N°
134.225-2020, considerando 7°; Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 24 de febrero de 2022, en
autos rol N°2.889-2020, considerando 14°; Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 12 de julio de 2021,
en autos rol N°62.794-2020, considerando 13°; Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 15 de junio
2020, en autos rol N°22.970-2019, considerando 9°; Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 5 de mayo
de 2020, en autos rol N°28.223-2019, considerando 9°; Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 12 de
marzo de 2019, en autos rol N°20.380-2018, considerando 9°; entre muchas otras sentencias que concluyen lo
mismo.

36 Esto termina impactando en la prescripcion. En efecto, el fundamento que permite al fallo eludir la
prescripcion legalmente establecida se construye sobre una ficcidon: que existiria una infraccion continua,
prolongada en el tiempo, por el solo hecho de mantenerse el supuesto interlocking. Sin embargo, esa continuidad
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85. Si se pretendia exigir a las empresas deberes de prevencion o de vigilancia, ello debid
hacerse bajo el tipo genérico del inciso 1° del articulo 3° del Decreto Ley 211, acreditando
que dicha conducta impedia, restringia o entorpecia la Libre Competencia, o tendia a producir
dichos efectos. Ni la FNE ni la Sentencia siguieron ese camino, optando en cambio por
reinterpretar -y desnaturalizar- una norma de tipicidad cerrada, que la Sentencia califica como
“per se” contraria a la Libre Competencia, lo que infringe gravemente el principio de

legalidad.

86.  Siellegislador hubiera querido incorporar en el tipo infraccional el deber a la persona
juridica de “poner término” al interlocking -por un acto sobreviniente de un tercero en que
no tuvo participacion-, con mayor razén tendria que haber dado un plazo a la empresa para
hacer lo necesario para poner término a tal participacion. No lo hizo porque claramente

establecié un tipo infraccional especial que sanciona unicamente a la persona natural

que participa en dichos cargos; y también porque sabia que no es la sociedad sino los

accionistas quien nombra a los directores.

ii) Ausencia absoluta del elemento volitivo de Banco de Chile en la conducta que

se pretende sancionar

87.  La Sentencia no so6lo ha creado un tipo infraccional contraviniendo la Ley, sino
ademas, la figura tipica bajo la cual se impone injustamente la sancién no puede ser atribuida

a Banco de Chile, sencillamente porque no puede ser consumada por este. Veamos.

88.  Supongamos, por un momento, que Banco de Chile hubiera tomado las acciones que
la Sentencia indica para hacer cesar la participacion del director: ;Habria ello impedido que

se consumara el supuesto ilicito?

89.  Es claro que el ilicito sancionado se consuma cuando se produce la participacion
simultdnea de una persona en el cargo de director o ejecutivo relevante en empresas
competidoras entre si, y eso ocurre en el instante preciso en que el director acepta el cargo
en la segunda sociedad. Este es un hecho personalisimo del director persona natural, y no hay
norma alguna que otorgue un plazo de gracia para corregir la situacion, como exigiria el
criterio de la Sentencia. Si lo hay cuando por hecho sobreviniente se alcanza por la sociedad
el limite de ventas que convierte en ilicito un interlocking directo horizontal, pues sefiala el
tantas veces citado articulo 3 letra d) del Decreto Ley que “con todo, solo se materializara

esta infraccion si transcurridos noventa dias corridos contados desde el término del anio

solo podria predicarse respecto de quien participa activamente en la conducta infraccional —esto es, quien
detenta simultaneamente cargos de director o ejecutivo relevante en empresas competidoras— y no respecto de
un tercero ajeno a esa participacion, como es Banco de Chile.

Nuestra representada no ejecutd la conducta infraccional, no designo al director comun, no controlé su
permanencia en el cargo, y carece de potestad juridica para removerlo. No existe omision sancionable alguna,
pues no puede exigirse un deber de actuacion donde no hay ni norma que lo imponga ni facultad legal para
cumplirlo. Por ende, si no hubo conducta activa ni omision imputable, no puede haber infraccion continua.
Aceptar esta tesis no solo extiende ilegitimamente el tipo infraccional mas alld de su tenor literal, sino que
también vulnera abiertamente el plazo de prescripcion establecido en el articulo 20 del Decreto Ley 211,
transformando una infraccion simple y cerrada en una figura perpetua y difusa. Esta distorsion compromete
seriamente el principio de legalidad y afecta la seguridad juridica que debe resguardar todo procedimiento
sancionador.
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calendario en que fue superado el referido umbral, se mantuviere la participacion simultinea

en tales cargos”.

90. En efecto, la Sentencia en su consideracion 177°, deja entrever claramente que la
configuracion del ilicito se produce por un acto del director: “Si por alguna razon,
demostrable, habiéndose hecho las prevenciones pertinentes, el director cuya permanencia
supone un ilicito no renuncia (...)". En otras palabras, aquello que configuraria el ilicito se
vincula con el hecho de ser director (que primero acepta el cargo y luego no renuncia a €l).
En atencion al tenor de la norma en cuestion, resulta evidente que este hecho infraccional,
“participacion”, debe darse simultaneamente en a lo menos dos empresas, lo que comprende
dos situaciones sucesivas, una en cada empresa. De tal modo que los actos que involucren la
configuracion de la calidad de director o ejecutivo relevante en la primera de ellas, por
definicion, no puede configurar el ilicito. En este sentido el hecho de constituirse Hernan

Biichi como asesor de Banco de Chile en el afio 2008 es absolutamente legitimo y licito.

91.  Entonces, el andlisis se circunscribe Unicamente a los actos que involucren la
configuracion de la calidad de director en la segunda empresa -en Falabella en el afio 2014-
y si aquellos pueden ser, siquiera remotamente, atribuibles a Banco de Chile. Entre los actos
que permiten configurar la calidad de director se encuentra, por una parte, el nombramiento,
y por la otra, la aceptacion: El director debe ser nombrado por un grupo de accionistas -de

Falabella- y luego aceptar esa designacion para adquirir tal calidad.

92. Por tanto, extremando hasta el absurdo la atribucion de responsabilidad, cabe
formularse la siguiente pregunta ;Se puede hacer responsable a Banco de Chile por los actos
que permitieron a Hernan Biichi adquirir la calidad de asesor en el afio 2008, luego de que

¢éste adquiriera -afios mas tarde- el cargo de director en otras empresas?

93. Con relacion al acto de nombramiento, la Sentencia afirma en su consideracion 174°
que es la Junta de Accionistas la que efectiia el nombramiento del director, y que aquel acto
seria atribuible a la sociedad. Esto es un error. En realidad, son los propios accionistas
quienes, en calidad de tales y actuando segln su mejor interés participan en esta designacion,
NO Ia Junta actuando como 6rgano y por mayoria. Por lo tanto, el nombramiento del director
no es un acto que se pueda atribuir a la sociedad a través de su 6rgano Junta de Accionistas.
Este acto particular, a su respecto, es de un tercero: el accionista que nombra al director. Asi
lo han reconocido los informes en derecho de los profesores Enrique ALCALDE®’ y José
Miguel RIED®®, reconocidos expertos en la materia. Mucho menos podria atribuirsele el

nombramiento que han hecho algunos accionistas de Falabella.

94.  Con relacion a la aceptacion del cargo en la segunda sociedad. Este es el acto que

en definitiva configura la consumacion del ilicito, y se encuentra evidentemente fuera de la

37 Ver, Ver, Informe en Derecho elaborado por el profesor Enrique ALCALDE, titulado “Informe legal sobre la
procedencia de atribuir a una sociedad anonima en sede de Libre Competencia por la infraccion de
interlocking”, acompafado por Consorcio a folio 399, p.14.

38 Ver, Informe en Derecho elaborado por el profesor José Miguel RIED, acompafiado por Consorcio a folio 397,
pp. 9-11.

27

440



MENCHACA & CIA

Abogados

orbita de control de Banco de Chile, pues se trata de un acto personalisimo de Hernan Biichi,
que la sociedad no puede impedir. En efecto, Hernan Biichi aceptd las respectivas
designaciones en las otras sociedades y, aunque parezca obvio, debemos decir que no lo hizo

en calidad de representante de Banco de Chile.

95.  Otra conducta que la Sentencia injustamente reprocha a Banco de Chile es no haber
hecho cesar la participacion de Hernan Biichi en el directorio, previa citacion a una junta de
accionistas en la que se procediera a la revocacion y renovacion de este, sin designar al sefior
Biichi. Esta es la inica formula que encuentra la Sentencia para establecer la responsabilidad
de Banco de Chile, ya que, de hecho, reconoce que la administracion social no tiene
atribuciones para revocar a un director*’. No obstante, tal como sefiala el informe del profesor

ALCALDE, aquella decision también es privativa de los accionistas -no de la Junta-, quienes -

incluso si la junta revoca al directorio y efectia una nueva eleccion, podrian perseverar en
el nombramiento del director-infractor y este, nuevamente aceptar el cargo*’, no sin antes
haberse cumplido los respectivos quorums para celebrar la junta y asegurar que en ella se

vote y apruebe la revocacion y renovacion del directorio.

96.  En definitiva, en este respecto Banco de Chile carece no sélo del control sobre el
resultado que la Sentencia reprocha no haber evitado, sino que tampoco concurre en su

consumacion. De modo tal que ninguno de los actos que configuran el supuesto ilicito,

asumiendo que pudiera una persona juridica ser responsable de ellos, pueden ser atribuidos

a Banco de Chile, v, en consecuencia, su responsabilidad queda absolutamente excluida.

iii) Banco de Chile no es competidor de Consorcio Financiero S.A. ni de

Falabella S.A. en ningun mercado

97.  Como vimos en el Capitulo I de esta reclamacion, no existe ningiin argumento
econdmico que permita concluir que Banco de Chile sea competidor con Consorcio

Financiero y Falabella en algiin mercado relevante, y la FNE no prob6 lo contrario en estos

autos.
a) Falabella y Consorcio Financiero no son bancos
98. La razon es evidente. Ni Falabella ni Consorcio Financiero cuentan con autorizacion

bancaria. Banco de Chile si la tiene, y por aquel motivo solamente estd facultado por ley
para ofrecer bienes y servicios bancarios. Si decide contravenir dicho deber legal, nuestra

representada se veria expuesta a perder su licencia bancaria.

99. Ninguna de estas incongruencias pareciesen importar en la Sentencia. En ella,
indirectamente se dice que Falabella y Consorcio Financiero son bancos y, por su parte, que
Banco de Chile es intermediador de valores y de seguros. No cabe otra interpretacion, porque

el articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211 exige que las empresas en que se da la participacion

3 Ver, Sentencia, considerando 180°.

40 Ver, Informe en Derecho elaborado por el profesor Enrique ALCALDE, titulado “Informe legal sobre la
procedencia de atribuir a una sociedad anonima en sede de Libre Competencia por la infraccion de
interlocking”, acompanado por Consorcio a folio 399, p.18.
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sean “‘competidoras entre si”, y recuérdese que para que haya competencia se requiere que
las empresas en cuestion ofrezcan bienes y servicios dentro de un mismo mercado relevante,

y eso es lo que el propio H. Tribunal exigi6 acreditar en la interlocutoria de prueba.

100. Si se quiere imputar la infraccién a las empresas en que se da la participacion
simultdnea, como pretende erréneamente la Sentencia -y no solo a la persona natural-,
entonces lo minimo que puede pedirse es que las empresas “competidoras entre si” sean las
requeridas, y aqui solo se requiridé a un banco, a ninguna empresa corredora de bolsa y a

ninguna empresa corredora de seguros. Insolito.

b) La Sentencia ha aplicado la doctrina de la “unidad econémica” incorrectamente,
porque ella no es una metodologia econdmica que sirva para determinar que una

empresa ofrece bienes y servicios en un mercado relevante determinado

101. Parallegar a la aseveracion de que Banco de Chile, Falabella y Consorcio Financiero

’

son “empresas competidoras entre si”’, el H. TDLC recurrio a la doctrina de la tinica unidad

econdmica, por estimar que las matrices y filiales no son independientes entre si. Sin
embargo, esa es una teoria juridica (y no econémica) que solamente tiene por finalidad
atribuir responsabilidad anticompetitiva, pero no permite -ni tampoco puede- determinar
si dos 0 mas empresas son competidoras entre si, pues para ello necesariamente debe
recurrirse a las diversas metodologias econémicas ampliamente reconocidas por el
Derecho de la Libre Competencia para determinar que empresas son competidoras en

determinado mercado relevante

102.  En este sentido, ninguno de los métodos econdmicos afianzados en esta sede permite
dar cuenta que Banco de Chile ofrece bienes o servicios distintos de los bancarios, tal como
demuestra el Informe de FK Economics*!'. La FNE tampoco aportd prueba que lo acreditara.

Se trata de un asunto de sentido comun: nuestra representada solamente compite con otros

bancos, vy ningun otro banco fue requerido en estos autos, porque el seiior Hernan Biichi

no fue director de ninguna otra entidad bancaria.

103. La Sentencia, para intentar fundar esta conclusion tan extrana, sefiald que la
interpretacion del tenor literal contemplada en el articulo 19 del Codigo Civil no se basta a
si mismo porque la expresion “empresa competidora’ aludida en el articulo 3°, letra d) del

Decreto Ley 211 “no puede calificarse como una norma con un sentido claro™*.

104. Lo anterior es errado por los siguientes dos motivos.

105.  En primer lugar, 1a norma tiene una claridad tremenda y su propio sentido y finalidad
permiten concluir que necesariamente debe atenderse al concepto comun y restringido de
“empresa”, y no a un ser imaginario compuesto de infinitas posibles personas juridicas que
son “un todo” por tratarse de una “unica unidad economica’ que, por lo demads, participa en

mercados relevantes distintos.

4! Ver; Informe econdémico de FK Economics, acompafiado por esta parte a folio 305 de estos autos, pp. 44-50.
42 Ver, Sentencia, considerando 48°.
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106. Ello se debe a que el ilicito infraccional se basa en la participacion de una persona
natural que tiene simultdneamente el cargo de director o ejecutivo relevante. Si, tal como
pretende la Sentencia, el concepto de “empresa” es reemplazado por el de “unica unidad

economica’”, se llegaria a la absurda e incomprensible conclusion de que seria posible

ser director de un ente abstracto; de una entelequia compuesta por varias personas

juridicas vinculadas entre si por razones de control y no economicas.

107. La unica alternativa posible es que se haya logrado acreditar que don Hernan Biichi
haya sido director de todas las empresas que compiten entre si. Pero ello no sucede en los
hechos, ni tampoco fue acreditado por la FNE, porque lo tnico que se logrd probar, por no
tratarse de un hecho controvertido, es que el sefior Biichi era director de Banco de Chile,
Falabella y Consorcio Financiero (que no son bancos), pero no lo era de una “unica unidad

economica’.

108. Hay que volverlo a decir. No se puede ser director de una “vinica unidad

economica”. Ello debiera bastar para delimitar el ambito de empresa al de persona juridica,

porque ha sido el legislador, v no la doctrina y jurisprudencia del Derecho de la Libre

Competencia, el que manifiestamente ha delimitado dicho concepto a uno especifico.

109. Por lo anterior, si bien es correcto afirmar que la nocion de empresa para el Derecho
de la Libre Competencia no necesariamente coincide con la conceptualizacion formal de
persona juridica, el tenor literal del ilicito de interlocking sancionado por el Decreto Ley 211
exige su interpretacion coherente y sistematica con el resto del ordenamiento juridico, y el
sefior Herndn Biichi no era ni podia ser director de una “unica unidad economica”, solo de

empresas constituidas como personas juridicas.

110.  En segundo lugar, la propia Sentencia reconoce -correctamente- que la teoria de
la inica unidad econémica inicamente tiene por objeto atribuir responsabilidad, pero
no determinar competencia entre empresas, seiialando “/la responsabilidad respecto de
una eventual infraccion debe recaer, ya sea, sobre aquella persona juridica que ejecuta la

actividad considerada ilicita, ya sea, aquella donde en su seno se adoptan las decisiones,

toda vez que configuran un niicleo de decisiones comun” (énfasis afiadido)*®.

111. Nada de esta teoria de la inica unidad econdmica tiene que ver con la competencia.
No hay que dejarse llevar por el sesgo sancionador. El tipo infraccional exige que el cargo de
director lo sea, simultdneamente, entre dos 0 mas empresas competidoras entre si, y aquella
“actividad considerada ilicita” que se pretende sancionar no existe si no hay un director o

ejecutivo relevante en dos empresas competidoras entre si.

112.  Es decir, tal como sefiala la Sentencia, lo que pretende la doctrina de la inica unidad
econodmica es sancionar al que verdaderamente cometid un ilicito real y existente y no

determinar competencia entre empresas. Si al descorrer el velo corporativo nos damos cuenta

43 Ver, Sentencia, considerando 62°.
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que no existe ningun director comun en empresas que sean competidoras entre si; es evidente

que no hay responsabilidad alguna que atribuir ni a la matriz ni a la filial.

113. Es por eso que en nuestra defensa aludimos a la figura del interlocking horizontal
directo. Es cierto que el Decreto Ley 211 no sefiala expresamente que lo sancionable es un
interlocking horizontal directo o uno indirecto, pero si caemos en ese juego argumentativo,
entonces tampoco podria llamarse a tal figura interlocking, porque el legislador no la ha

llamado asi.

114. Lo que ocurre es que la hipotesis contemplada en el articulo 3° letra d) del Decreto
Ley 211, esto es, “la participacion simultdanea de una persona en cargos ejecutivos
relevantes o de director en dos o mas empresas competidoras entre si”’, coincide con lo que
la doctrina, tanto nacional como extranjera, conoce como interlocking horizontal directo. Su
particularidad, y esto es lo que distingue a tal figura del interlocking horizontal indirecto, es

que se exige que las empresas en que se produce sean competidoras entre si.

115. Asilo sefial6 también el Ministro Paredes en su voto disidente, dando cuenta que “la
terminologia usada que diferencio firmas competidoras, de grupos economicos a los que

pertenecian, solo _tiene sentido _para _establecer una_separacion__conceptual _entre

interlocking directo e indirecto”** (énfasis afiadido).

116. Tanto es asi que, incluso hasta el dia de hoy, la FNE tiene en su pagina web una
descripcion del tipo infraccional en discusion, sefialando que “su forma mas directa, cuando
una misma persona ejerce dichos cargos en dos empresa competidoras, se encuentra
expresamente prohibida por el articulo 3 letra d) del DL 211 (...) Lo anterior, sin perjuicio
de que formas indirectas de interlocking, o casos en que no se superen dichos umbrales,
puedan ser objeto de revision de sus riesgos o efectos en la libre competencia, en virtud del

articulo 3° inciso 1° de la misma norma’”* (énfasis aiadido).

117. La norma no habla de “Unicas unidades econdmicas”, ni tampoco de “fuerzas

competitivas” entre si. El legislador fue claro y sabe escribir: debe tratarse de empresas

competidoras entre si, v el seiior Hernan Biichi no fue director de varias “unidades

competitivas” sin personalidad juridica, ni ello es posible.

118. Lo que verdaderamente sucede es que el sefior Biichi fue director de tres empresas

que no son competidoras entre si. En concreto, los mercados supuestamente afectados por

la conducta injustamente sancionada, de acuerdo con lo dicho expresamente por la FNE en
su requerimiento, y a lo que se establecio claramente en la interlocutoria de prueba, fueron:
(1) el mercado bancario; (ii) el mercado de intermediacioén de valores; vy, (iii) el mercado de
intermediacion de seguros. De tales mercados, el sefior Biichi solamente ha sido director de
una empresa competidora: Banco de Chile, pero de ninguna otra. Asi se muestra en la

siguiente tabla.

4 Ver, Sentencia, voto en contra del Ministro Paredes, parrafo 4°.
4 Ver, https://www.fne.gob.cl/fiscalizacion/interlocking/ [en linea]
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Mercados supuestamente afectados por la conducta

Empresas competidoras entre | ;Era Hernan Biichi director
Mercado relevante

st de alguna de ellas?
- Banco de Chile
' Si, pero sélo de Banco de
Mercado bancario - Banco Falabella
. Chile.
- Banco Consorcio
- Banchile Corredores
Mercado de
de Bolsa S.A.
intermediacion de ' NO
- Consorcio Corredores
valores
de Bolsa S.A.
- Banchile Corredores
Mercado de

. o de Seguros Limitada.
intermediacion de NO
- Falabella Corredores
seguros o
Limitada.

119. Lainfraccion a la tipicidad de la norma es evidente. En ella se exige que el cargo de
director o ejecutivo relevante ocurra simultineamente entre dos 0 mas empresas que sean
“competidoras entre si”, vale decir, debe verificarse que dichas empresas ofrecen bienes o
servicios sustituibles dentro de un mismo mercado determinado y concreto. En el caso de

autos resulta innecesario cualquier esfuerzo argumentativo: Hernan Biichi solamente fue

director de una empresa -Banco de Chile-, de todas aquellas que “compiten entre si”’ en

los mercados relevantes supuestamente afectados.

120. Si el sefior Biichi solamente ha sido director de empresas que no son competidoras

entre si, es claro que no se cumple con el tipo infraccional del articulo 3 letra d) del

Decreto Ley 211 a su respecto.

121. Distinto seria el caso en que existiera la participacion simultanea de la persona natural
en las empresas que realmente son competidoras entre si. En este supuesto, y suponiendo que
ellas pudieran ser sancionadas por esa participacion, se podria sancionar a esa empresa o a

su matriz (no a ambas), aplicando la tesis de “Unica unidad econémica” de la Sentencia.

122. Por ello, si el senor Biichi hubiera sido director de dos bancos -no lo fue-; o de dos
intermediadoras de valores, o de dos corredoras de seguros -tampoco lo fue-; pudieran ser
sancionados los bancos o corredoras en que se da esa participacion simultanea -no pueden-
y se aplicara estrictamente la doctrina de la “Unica unidad econdémica” en la forma sefialada
en la Sentencia, entonces se podria sancionar a las matrices por los hechos de sus filiales si
se cumplieran todos los requisitos de la doctrina de la inica unidad econdémica, como bien

sefiala, pero mal aplica la Sentencia.
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iv) Si el interlocking contemplado en el Decreto Ley 211 es una infraccion per se,

debe ser analizado e interpretado restrictivamente

123. La Sentencia acogio la tesis de que el tipo infraccional sancionado en el articulo 3°
letra d) del Decreto Ley 211 es un ilicito “per se”, sehalando que “la conducta descrita en
la letra d) no incluye referencia alguna a sus efectos en el mercado, sean actuales o
potenciales "*®, agregando que “la conducta corresponde a lo que cierta doctrina llama una
infraccion per se, entendido este concepto como una hipotesis de hecho que no depende de
otras condicionantes -como sus efectos en el mercado- para ser caracterizada como
ilicita™.

124. Sin embargo, la Sentencia no se hizo cargo de sefialar los motivos por los cuales
decidi6 aplicar un estatuto per se a una hipoétesis en la cual no se verificaban los elementos

tipicos sancionados por la norma, lo que es sumamente grave.

125. En otras palabras, la Sentencia calificod como per se anticompetitiva una conducta que
no se enmarca en el tipo infraccional. Peor aun, lo que se estimd que es per se atentatorio
contra la Libre Competencia es una supuesta omision de Banco de Chile por no haber
adoptado las medidas necesarias para que el sefior Hernan Biichi abandone el cargo de
director, a pesar de no serlo, en empresas “competidoras entre si”’ como lo exige el tipo

infraccional*®. Lo per se, entonces, seria una infraccion a un deber de cuidado que no se

encuentra establecido en el Decreto Ley 211.

126. Muy especialmente, las conductas a las que se aplica la regla per se deben ser

interpretadas en forma restrictiva, no pudiendo extenderse a hipotesis no consagradas

en la ley.

127. Podemos tomar como ejemplo el Derecho Norteamericano, que es aquel
ordenamiento en el que la regla per se encuentra su origen. En aquel sistema juridico, la regla
per se es considerada como una de /inea clara o bright line, siendo menester que concurran
los claros hechos infraccionales para aplicar la sancidn, sin que se haga necesario efectuar
ningln analisis de mercado. Pero, para que aquello suceda, como bien sefiala el profesor
KoOVACIC, es necesario que las normas sean claras y reflejen un profundo conocimiento,
basado en la teoria y la experiencia, a fin de evitar que sean excesivamente amplias y que

condenen conductas que no son intrinsecamente anticompetitivas®.

128. Un ejemplo de regla per se es aquella que exige a los vehiculos detenerse
completamente cuando hay un semaforo en rojo. Si bien es posible que un conductor pueda

cruzar la interseccion saltandose el seméforo de forma segura, si la calle contraria esta vacia,

46 Ver, Sentencia, considerando 39°.

47 Ibid., considerando 40°.

“8 Ver, Sentencia considerando 180°. El H. TDLC estimé que la infraccion al ilicito de interlocking reglado en
el articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211 se debid a que “el estandar de conducta exigia que las sociedades
requeridas adoptaran accionas o medidas concretas de cumplimiento normativo para hacer cesar la
participacion de Herndn Biichi en el directorio, o bien, requerir su renuncia al directorio de su competidora”.
4 Ver, KOVACIC, W. (2021) “The future adaption of the per se rule”, en Columbia Business Law Review, Vol.
2021, N°. 1-33, p. 41.
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lo cierto es que, al tratarse de una norma de naturaleza estricta, basta con su infraccion para
que el conductor sea sancionado. Con todo, para ello se requiere que exista una norma clara
que establezca una sancion a todo aquel que no respete la luz roja, no siendo concebible,
verbigracia, condenar a por esa conducta a un conductor que ha pasado por una interseccion

en que no hay semaéforo.

129.  Algo similar ocurre en el caso de autos. La norma per se a la que alude el H. TDLC
solamente sanciona “la participacion simultinea de una persona en cargos ejecutivos
relevantes o de director en dos o mds empresas competidoras entre si”. Por lo mismo, la no
concurrencia de alguno de sus elementos tipicos, como lo es la “participacion simultanea™
de Banco de Chile como director, o que las requeridas no sean “empresas competidoras entre
si”, impide cabalmente que tenga lugar la aplicacion de la regla per se. La norma per se debe
ser sumamente clara, una “bright line”, y es evidente que nuestra representada no infringio

el claro tipo infraccional.

130.  Asilo concluyeron, por lo demas, los informantes IRARRAZABAL y KRAUSE, asi como

el sefior GOLDENBERG, citados frecuentemente por el H. Tribunal en la Sentencia.

131. En efecto, para los sefiores IRARRAZABAL y KRAUSE, “interesa poner de manifiesto

que las reglas per se si bien son mas simples y faciles de aplicar, generan importantes riesgos
de error tipo 1: su formalismo y simpleza determinan que, en muchos casos resulten sobre-
inclusivas y que terminen prohibiendo y sancionando comportamientos neutros o que
derechamente son beneficios para la libre competencia, con la consiguiente pérdida para el

bienestar social. Ello se traduce en que deban ser reservadas de manera excepcional para

las clases de comportamiento en relacion con los cuales existe una evidencia acumulada

y clara de su cardcter evidentemente anticompetitivo, asi como que deben ser

interpretadas y aplicadas de manera estricta”™° (énfasis afiadido).

132.  En un sentido similar opind el sefior GOLDENBERG en el Informe en Derecho
acompafiado por la FNE en estos autos, quien luego de estimar que se trata de una figura per
se, sefialo que “el articulo 3°, inciso segundo letra d) del DL 211 tipifica una infraccion a la
libre competencia y, por tanto, y como toda infraccion, su supuesto debe ser interpretado
restrictivamente, cinéndose de manera rigurosa al genuino sentido y alcance de la norma

que se desprende de su tenor literal™".

133. Ambos informantes fueron abundantemente citados en la Sentencia, particularmente
por su recepcion de la regla per se. Sin embargo, la Sentencia solamente recogi6 ciertos

extractos para su infundada tesis, y ni siquiera se hizo cargo de dar argumentos para aclarar

por qué se aplico el estatuto per se a una conducta que no es la sancionada por el articulo 3°

letra d) del Decreto Ley 211, tal como lo concluyeron los informantes recién citados, y todos

los demaés. Por lo demas, ella fue una de las alegaciones de nuestra defensa del fondo, cuando

59 Ver, Informe en Derecho elaborado por Felipe IRARRAZABAL y Maria Soledad KRAUSE, que consta a folio
396 de estos autos contenciosos, pp. 20y 21.

5! Ver, Informe en Derecho elaborado por Juan Luis GOLDENBERG, que consta a folio 207 de estos autos
contenciosos, p. 39.
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seflalamos que “las infracciones per se contrarias a la libre competencia (o de efectos muy
similares a un per se, como en nuestra opinion seria ésta), por definicion deben interpretarse

restrictivamente y s6lo pueden ser infracciones objetivas a una norma clara y concluyente”.

134. El Ministro Paredes. en su voto disidente fue sumamente enfatico en seiialar que

no debe aplicarse una regla per se a la conducta acusada en autos. Hizo presente que si

bien un sistema de ilegalidad per se puede traer como beneficios la reduccion de costos de
litigacion, la interpretacion de la Sentencia seria errada pues supone que, en el caso de autos,
el H. Tribunal “deba calificar si la relacion matriz filial es lo “suficientemente cercana”
como para considerar que un caso de interlocking indirecto, como es el que concierne al
requerimiento de autos, llega a ser equivalente a uno directo y, por ende, que determine si
debe aplicarse a matrices una regla hecha para empresas directamente competidoras.
Aceptar aquello requeriria al Tribunal definir puntos criticos de participacion en la
propiedad, de su dispersion, analizar el trabajo y foco de los directores de la matriz y los de

la filial, entre otros, a la vez de omitir el andlisis de los eventuales efectos. Ello, como criterio

general, iria en contra del sentido de promulgar una regla de ilegalidad per se pues

requeriria de una investigacion sustancialmente mds profunda incluso de la necesaria

como “una mirada rdpida” que flexibiliza la rigida vision de la regla per se”>* (énfasis

anadido).

135. Los argumentos del Ministro Paredes son claros y contundentes. La conducta acusada,
que claramente corresponde a un inferlocking indirecto, requiere de un analisis mucho mas
profundo para determinar su ilicitud, lo que es totalmente incompatible con la figura “per

se”, en que la conducta ilicita debe ser de linea clara o bright line.
B. La Sentencia ha incurrido en una falsa interpretacion de la ley

136. La Sentencia, pretendiendo realizar una interpretacion de la ley, lo que hace es crear
un nuevo tipo infraccional inédito e inexistente a la fecha. No importa cuéles de las reglas de
interpretacion de la ley consagradas en los articulos 19 a 24 Codigo Civil sean utilizadas:
ninguna de ellas permite concluir que lo sancionado pueda subsumirse en el tipo infraccional

de interlocking establecido en el Decreto Ley 211.

137. Esta falsa interpretacion de la ley en que ha incurrido la Sentencia influye
sustancialmente en lo dispositivo del fallo, porque de haberse realizado una correcta labor

hermenéutica, necesariamente se habria llegado a una sentencia absolutoria.

138. No solamente se infringid el orden consecutivo que debe darse a las reglas de
interpretacion de la ley, sino que, ademas, se las utilizd incorrectamente y con un solo

proposito: sancionar sin fundamento alguno para ello, como se vera a continuacion.

52 Ver, Contestacion de Banco de Chile, que consta a folio 73 de estos autos contenciosos, p. 8.
33 Ver, Sentencia, voto en contra del Ministro Paredes, considerando 9°.
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i) Erronea aplicacion del elemento gramatical

139. Eltenor literal del articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211 es claro. Lo que se sanciona
no es otra cosa que “la participacion simultanea de una persona en cargos ejecutivos

relevantes o de director en dos o mas empresas competidoras entre si”.

140. Como ya se ha explicado latamente, el verbo rector y elemento mas importante de la
tipicidad de la norma es la “participacion” de una persona natural. Dicho sujeto activo es
calificado, porque para que haya ilicitud quien “participe” debe ser un director o ejecutivo
relevante, y la ley anade un grado mas de calificacion de la conducta: la participacion debe

darse, simultaneamente, en “dos o mas empresas competidoras entre si”.

141. Es asi de sencillo. No es necesario recurrir a una elucubrada lectura para descubrir
cuales son los elementos tipicos del ilicito anticompetitivo acusado en autos, que no se

cumplen seglin ya se ha analizado.

142.  Pero, en su &nimo sancionador, la Sentencia infringio la ley. En primer lugar, leyd un
verbo rector alli donde no lo hay, cambiando la accién “participar” por la de “adoptar’ o
“impedir”. En segundo lugar, al analizar la literalidad de la frase “empresas competidoras

entre si”, 1o hizo mal. Veamos.

a) Es falso que el verbo rector de la conducta acusada sea “adoptar” o “impedir”

la materializacion de un ilicito anticompetitivo

143. Al interpretar gramaticalmente el tipo infraccional, el H. Tribunal omitié lo mas

importante: el verbo rector, que indubitadamente es “participar”’ como director o ejecutivo

relevante.

144. Nada dice la Sentencia al respecto. De hecho, el anélisis hermenéutico comienza con

dilucidar el “sentido y alcance de la expresion ‘empresas competidoras entre si >,

145. En la Sentencia solamente se hizo referencia al verbo rector “participar” para decir
que no es el que verdaderamente exige el tipo infraccional, porque la conducta contemplada
en el articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211, para la errada interpretacion del H. Tribunal,
no seria otra que la de “adoptar” acciones o medidas de mitigacion para evitar un posible
interlocking indirecto, o para terminarlo si éste ya se produjo (verbo rector que no esta en la

norma).

146. En concreto, como dijimos al dar cuenta de la falsa interpretacion de la ley en que
incurrio la Sentencia, €sta creo6 un ilicito anticompetitivo no establecido en la ley, al sostener
que Banco de Chile fue el sujeto activo del ilicito de interlocking por no haber adoptado
“acciones o medidas concretas de cumplimiento normativo para hacer cesar la participacion
de Hernan Biichi en el directorio, o bien, requerir su renuncia al directorio de su

9955

competidora”>, conducta que con claridad no se encuentra contenida en el articulo 3° letra

54 Ver, Sentencia, seccion C.3., considerandos 41° y ss.
33 Ibid., considerando 180°.
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d) del Decreto Ley 211, y que no puede desprenderse de la norma infraccional bajo ningiin

criterio de interpretacion.

147. La Sentencia sigui6é con su errada tesis, declarando, en forma sorprendente, que
“Banco de Chile y Consorcio son sujetos pasivos de la accion interpuesta por la FNE, por

el hecho de encontrarse en la obligsacion de impedir el perfeccionamiento del ilicito

acusado o lograr que finalizara, mediante actos positivos™® (énfasis afadido).

148. La infraccion al elemento literal o gramatical es manifiesta, tal como se puede
apreciar en la siguiente tabla, que compara el tipo infraccional verdaderamente sancionado
en el articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211, con aquel en que el H. Tribunal cred con grave

infraccion de ley:

Tipo infraccional del Tipo infraccional del articulo 3°
articulo 3° letra d) del letra d) “interpretado” segun la
Decreto Ley 211 Sentencia
Verbo rector “Participar” “Adoptar™" o “Impedir’>
Calificacion del Que se trate de un “director | Que se trate de personas juridicas
. . o ejecutivo relevante” en que se verifica un interlocking
sujeto activo ..
(persona natural) indirecto

Que se impida el
perfeccionamiento de un
interlocking indirecto o que se le
ponga término, mediante actos

Que la participacion se dé,
Calificacién de la simultdneamente, en “dos o
conducta mas empresas competidoras

entre si”’

positivos

149. Tal como puede apreciarse, el verbo rector que ha interpretado la Sentencia
(“adoptar” o “impedir”) no se encuentra en el claro tenor literal del articulo 3° letra d) del
Decreto Ley 211 (“participar’”), siendo juridicamente imposible que Banco de Chile sea

sujeto activo de la conducta acusada.

b) La Sentencia se equivoca al determinar qué debe entenderse por “empresas

competidoras entre si”

150. Como ya advertimos, el elemento tipico “empresas competidoras entre si”’, que sirve
para calificar de anticompetitiva la conducta acusada de “participar” como director o

ejecutivo relevante, fue el unico que la Sentencia intentd interpretar, y lo hizo mal.

151. La Sentencia reconoce correctamente la primacia del elemento gramatical o literal,
sefialando en términos generales que, de acuerdo con el articulo 19 del Codigo Civil, “ante
una disposicion que tenga un sentido claro o evidente, esta vedado al intérprete la utilizacion

959

de otros elementos que se opongan al lingiiistico””, y que el mismo precepto “habilita a

recurrir a criterios ajenos al tenor literal para interpretar expresiones oscuras, siempre y

36 Ver, Sentencia, considerando 183°.
37 Ibid., considerando 180°.

38 Ibid., considerando 183°.

3 Ibid., considerando 48°.
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cuando ellos estén claramente manifestados en la propia ley, o en la historia fidedigna de su
establecimiento”®. Sin embargo, luego agrega, de manera incomprensible, que “aplicando
esas reglas para interpretar el ilicito de la letra d), su tenor literal usa una expresion

(“empresa competidora”) que carece de definicion _estricta _en el derecho de la

competencia, por lo que no puede calificarse como una norma en sentido claro”®' (énfasis

anadido).

152. Esto es totalmente errado. En primer lugar, el interlocking sancionado por el Decreto
Ley 211 no habla de “empresa competidora” sin mads calificativos, sino que dice
expresamente “empresas competidoras entre si”. Por ello, la interpretacion de la palabra
“empresa” debe entenderse con los elementos que la califican segun el tipo infraccional, esto
es, “‘competidoras” y ‘“entre si”. Nada de eso hizo la Sentencia, por lo que su posterior
interpretacion carece de toda razonabilidad: no tomd en consideracion el elemento gramatical
del articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211, que exige “competencia” en “empresas”, y que
tal competencia sea “entre si”’, 0 sea, una competencia directa y no a través de otra entidad

o indirecta.

153.  En segundo lugar, la Sentencia sostiene que “el uso de la voz “empresa’ en la letra
d) no puede entenderse como casual, sino que da cuenta de una decision del legislador de
recurrir a un concepto mas flexible que el de sociedad o persona juridica, lo cual es

762 para luego

consistente con el principio de realidad propio del derecho de la competencia
concluir que “el articulo 20 del Codigo Civil frente a una falta de definicion legal, obliga a

recurrir_al_sentido natural y obvio de las palabras, segiun su_uso general "> (énfasis

anadido), y que, en base a lo dicho por una de las acepciones de empresa contenidas en el
Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, “la nocion de empresa
supone la existencia de una cierta organizacion comun respecto del desarrollo de alguna
actividad economica en particular, con independencia de las formas juridicas utilizadas para

ello %,

154. Coincidimos con el H. Tribunal que en el Derecho de la Libre Competencia la voz
empresa puede adoptar multiples acepciones. Sin embargo, una simple lectura al tipo
infraccional hace evidente que la palabra “empresa” debe interpretarse en un sentido

restringido y no amplio.

155. Ello, pues, la norma exige que se trate de empresas “competidoras entre si”. Por lo

mismo, el sentido natural v obvio de la voz “empresa”, segin su uso general v el propio

tipo infraccional, es que éste coincida con la “persona juridica” o “sociedad” que

participa compitiendo en un determinado mercado relevante, no en varios de ellos, como

ocurre en un grupo empresarial, que también, siguiendo el uso natural y obvio de las palabras,

es precisamente un grupo de empresas distintas, que participan en mercados relevantes

0 Ver, Sentencia, considerando 48°.
ol Ibid., 49°.

62 Jbid., considerando 56°.

83 Ibid.

% Ibid.
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también distintos, bajo un controlador comun (por eso se denomina grupo empresarial -grupo

de empresas- y no empresa) y una confluencia de intereses conjuntos.

156. Las “organizaciones comunes” o “unidades econémicas”, llamadas también “fuerza

competidora” por la Sentencia, son entidades abstractas que no pueden ofrecer bienes y

servicios en un mercado relevante determinado: no pueden competir entre si, ni mucho

menos tienen directores o ejecutivos relevantes.

157. La Sentencia se contradice en este punto, al sehalar que “la nocion de empresa en

derecho de la competencia supone determinar, en los hechos, quién es el agente economico

gue desarrolla una actividad, y la forma juridica, simple o compleja, que utiliza para ello”®.

De ahi, aun cuando se tome la errada tesis de la Sentencia, lo cierto es que en cualquier caso
el concepto de empresa se limitaria al desarrollo de una tnica actividad en un tnico mercado,

que en el caso de nuestra representada se limita exclusivamente al mercado bancario.

158. Como se ve, se pretende sancionar a Banco de Chile diciendo erroneamente que
ofreceria servicios tanto en el mercado bancario, como en el de intermediacioén de valores y

de seguros, lo que hemos visto que no es efectivo, no es posible, ni se acredito.

159. Hay que recalcarlo. Solamente las “personas juridicas” o “sociedades” pueden

ofrecer bienes servicios en un determinado mercado relevante bajo el concepto del

articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211 y ademas, inicamente en personas juridicas o

sociedades pueden haber directores o ejecutivos relevantes. Ello se debe a que la nocion

de “competidores entre si” es un concepto econémico que se refiere inicamente, como bien
lo ha sefialado el H. TDLC en toda su jurisprudencia, a la posibilidad que tienen los
consumidores de sustituir un bien o servicio por otro en un determinado mercado relevante,
del producto o geogréfico. Es decir, su elemento fundamental es la sustitucion desde el punto
de vista de la demanda®®. No es posible aplicar criterios juridicos, como una teoria amplia de
empresa, para determinar si una empresa ofrece o no bienes servicios en un mercado en
especifico, pues quien lo hace debe ser necesariamente una persona, natural o juridica, y no

una entelequia sin personalidad juridica, que no puede vender ni comprar nada.

160. La venta y compra de bienes y servicios en el mercado son actos juridicos y, de
acuerdo con nuestro derecho, éstos deben ser celebrados por “personas” y no por entidades
abstractas que ni siquiera pueden emitir una factura. También la participacién como director
o ejecutivo relevante debe necesariamente producirse en personas con personalidad juridica;
no se puede ser director de una “unica unidad economica” compuesta por varias empresas,
y mucho menos si estas empresas participan en mercados relevantes distintos; esto es, no son

competidoras entre si.

9 Ver, Sentencia, considerando 62°.

% Ver, Sentencia H. TDLC N°141/2014, de fecha 4 de noviembre de 2014, considerando 18°. En el caso
concreto, sefial6 el H. Tribunal que “la competencia depende fundamentalmente de la sustitucion desde el punto
de vista de la demanda, es decir, la posibilidad que tienen los consumidores de sustituir el servicio de transporte
que presta una linea por el de otra, y de como esta sustitucion cambia ante variaciones de precios de estos
servicios”.
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161. En definitiva, la tesis seguida en la Sentencia es totalmente imposible en el caso de

autos: Banco de Chile no puede ofrecer bienes v servicios sino en el mercado bancario,

porque es una empresa de giro exclusivo, tal como lo expusimos en el Capitulo I de esta

reclamacion.

162. En este mismo sentido, debemos dejar por asentado que Banco de Chile no es una

empresa holding, ni tampoco se encuentra compuesta por un conjunto de empresas o

sociedades que participan _en mercados relevantes distintos, como pretende la errada

interpretacion de la Sentencia. Es un banco, que se rige estrictamente por las reglas de la
regulacion bancaria, y solo ofrece bienes o servicios bancarios, lo cual no obsta a que sea
controlador de otras empresas que se dedican a otros giros, que son administradas por su
propio gobierno corporativo, y que forman parte del grupo empresarial cuyo controlador es

Quifienco S.A., siendo todas miembros del grupo empresarial de ésta ultima.
ii) Erronea aplicacion del elemento logico-sistemdtico

163. Aun suponiendo que la voz “empresa” pudiese estimarse como un concepto oscuro,
y se crea necesario recurrir el elemento logico-sistematico de interpretacion, igualmente
puede concluirse que el camino seguido por la Sentencia es totalmente incompatible con la

realidad econdmica y con el ordenamiento juridico chileno.

164. Elarticulo 22 del Codigo Civil exige a este respecto que “el contexto de la ley servird
para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la
debida correspondencia y armonia”, agregando en su inciso 2° que “los pasajes obscuros de
una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el

mismo asunto’”.

165. Veremos a continuacion que la Sentencia tampoco ha aplicado correctamente el
elemento 16gico-sistematico, al punto de que el concepto de “empresa” que se propone no

guarda correspondencia y armonia con el resto de la legislacion nacional.

a) No se puede ser “director” o “ejecutivo relevante” sino de empresas constituidas

como personas juridicas

166. La norma exige que las ‘“empresas competidoras entre si” compartan

simultdneamente un director o ejecutivo relevante.

167. Lainterpretacion extensiva de la voz “empresa’ utilizada en la Sentencia impide que
ello suceda. Como es bien sabido, solamente se puede ser director o ejecutivo relevante de

una sociedad o persona juridica, pero no de una entidad abstracta compuesta por un

numero ilimitado de empresas vinculadas por su dependencia organizacional o de

control. En este caso, ademds, la Sentencia sefala que esta supuesta “Unica unidad
competitiva” estaria compuesta por varias personas juridicas que son empresas que participan

en mercados relevantes distintos y que por ende no son competidoras entre si.
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b) La Sentencia, impropiamente, hace que la nocion de “empresa competidora” sea

equivalente a la de grupo empresarial

168. El H. TDLC sefiala abiertamente que el concepto amplio “empresa competidora”
que utiliza es el que se corresponde con el de una “unica unidad economica”, cuyo elemento
caracteristico, en sus propias palabras, es que las empresas que la conforman “tienen un
centro o niicleo de toma de decisiones en comiin™®. Pero, inmediatamente después, agrega
que dicho concepto se utiliza “para efectos de [determinar] su responsabilidad en esta

sede”®

169. En el caso de autos, estamos ante un conjunto de empresas que, si bien compiten en
mercados relevantes distintos, tienen un controlador comun -como enfatiza la Sentencia-

porque forman parte de un mismo “‘grupo empresarial ”.

170. A este respecto, el articulo 96 de la Ley de Mercado de Valores define a un “grupo

empresarial” como un “conjunto de entidades que presentan vinculos de tal naturaleza en

su propiedad, administracion o responsabilidad crediticia, que hacen presumir que la

actuacion economica y financiera de sus integrantes estd guiada por los intereses comunes

del grupo o subordinada a éstos, o que existen riesgos financieros comunes en los créditos

que se les otorgan o en la adquisicion de valores que emiten” (énfasis afiadido).

171. Agrega el articulo 97 de la misma ley que es controlador de una sociedad y, por tanto,
de un grupo empresarial, aquella persona que puede “influir decisivamente en la

administracion de la sociedad’ .

172.  En este mismo orden de ideas, la doctrina mas autorizada estd conteste en que el

elemento central de todo grupo empresarial estd dado por “la existencia de un _nucleo de

poder o decision en torno al cual se organizan diversas entidades, generalmente bajo la

estructura de sociedades anonimas, las cuales, si bien mantienen su propia personalidad
Jjuridica, responden no obstante a un objetivo que es comun a todas ellas”® (énfasis

anadido).

173.  Asi también, la Excma. Corte Suprema ha sentenciado que “la doctrina ha definido

a los grupos de empresas u holding como una reunion en una unidad econdémica de dos o

mads sociedades o, con mds precision, una pluralidad de entidades juridicamente

independientes sometidas a una direccién tinica o sometimiento a un poder vinico”’°

(énfasis afiadido).

174. De lo anterior, puede concluirse que los elementos claves que permiten dar cuenta

que se estd ante un “grupo empresarial”, segun la ley, la doctrina y jurisprudencia reciente

de nuestro Méaximo Tribunal, son que se est¢ ante: (i) un conjunto de entidades que, si bien

son juridicamente independientes, conforman una unidad econdmica; (i) porque carecen de

67 Ver, Sentencia, considerando 58°.

% Ver, Sentencia, considerando 58°.

% Ver, ALCALDE, E. (2002) “Los grupos empresariales”, en Revista Actualidad Juridica, N°6, pp. 203-204.

0 Ver, Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 16 de octubre de 2017, en autos rol N°18.236-2017,
considerando 10°.
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autonomia economica y funcional en la practica; (iii) debido a que estan sometidas a un

nucleo o poder de decision que gira en torno a un interés comun del grupo.

175. Ladoctrina de la “unica unidad economica”, por su parte, es un concepto netamente
juridico que es utilizado, como bien se reconoce en la Sentencia, para atribuir responsabilidad
anticompetitiva a un conjunto de entidades que se encuentran vinculadas por un centro

comun de decisiones, lo que se manifiesta en diversas hipotesis que deben ser apreciadas

caso a caso’!.

176. Para lo anterior, la Sentencia hizo alusion a algunos casos en que se ha recurrido a
esta teoria juridica. Con todo, en ellos se puede dar cuenta facilmente que se trata de hipdtesis
que son, a lo menos en lo que se refiere al centro comun de decisiones en la superficial tesis

seguida por la Sentencia, analogas a la de un grupo empresarial. Asi se ve en la siguiente

tabla:
,Se cumplen con los
Sentencias del H. Empresas que comprenden la requisitos legales,
Tribunal “unidad econémica” doctrinarios y
jurisprudenciales del
grupo empresarial?
Sentencia - Distribucion y Servicio D&S S.A. o
N°103/2010 (matriz) // Lider Valdivia (filial)
- Claro Chile S.A. (matriz) // Claro
Sentencia Servicios Empresariales S.A. (filial) f
N°154/2016 - Entel PCS Telecomunicaciones
S.A. (matriz) // Will S.A. (filial)
Sentencia - Cencosud S.A. (matriz) // ,
N°167/2019 Cencosud Retail S.A. (filial) .
Sentencia - Uber International B.V. (matriz) // o
N°176/2021 Uber Chile SpA (filial)

177. En estos casos, lo que se sentencio fue que las empresas, en su conjunto, componen
una misma “unidad competitiva” para efectos de atribucion de responsabilidad en esta sede,

en un _mercado relevante determinado y concreto. Pero, al darle aplicacion a aquella

doctrina, el H. TDLC jamas sefialdé que se trataba de una misma “empresa competitiva”,

porque ello es totalmente improcedente. La teoria de 1a unidad econémica no es mas que

eso, una técnica juridica para atribucion de responsabilidad por una conducta tipica

" Ver, Sentencia, considerandos 58° y 59°.
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cometida por una matriz o una filial, como lo es el descorrimiento del velo corporativo,

vy asi lo reconoce la doctrina mas autorizada que también fue citada en la Sentencia’.

178.  En efecto, la aplicacion de la teoria de la unidad competitiva como un mecanismo de

atribucion de responsabilidad, comienza por el supuesto previo de que la empresa en

cuestion va ofrece bienes y servicios en un mercado relevante en concreto, ello pues,

como hemos reiterado, dicha doctrina no es una metodologia econdémica que sirva para
determinar si una empresa es competidora o no en el mercado, requiriéndose para tal objetivo
el empleo de metodologias econdmicas asentadas, tales como la elasticidad cruzada de la
demanda, la prueba o test del monopolista hipotético, la intercambiabilidad razonable del
uso, al test de precios, entre otros’>, los que increiblemente no fueron considerados en el

caso de autos.

179. Lo cierto es que ni_la nocién de grupo empresarial, ni tampoco el de la \inica

unidad competitiva, sirven para establecer que una empresa es competidora en un

mercado relevante determinado, que es lo que exige demostrar el tipo infraccional de

interlocking. Es por lo demas bastante claro que un grupo empresarial es un grupo de
empresas distintas que compiten en mercados relevantes distintos, lo que es totalmente

distinto que una empresa que compite con otra en un mercado relevante determinado.

180. Nada de eso es lo que ha tenido en cuenta la Sentencia. Ella utiliza trivialmente la
nocion de unidad econdmica, basandose solamente en que hay un supuesto centro comun de
decisiones, lo que, en definitiva, hace que el concepto de “empresa competidora” se

convierta en el de grupo empresarial.

181. En este camino, los sentenciadoras olvidan que en el mismo tipo infraccional se hace
referencia a la nocion de “grupo empresarial” para delimitar los umbrales de venta que se
requieren para que pueda estarse ante un inferlocking sancionable. Tampoco toman en cuenta
que el articulo 4° bis del Decreto Ley 211 -que también fue incorporado el afio 2016 junto
con la prohibicion del interlocking y en la misma indicacion-, distingui6 entre “empresa o
alguna entidad integrante de su grupo empresarial” para la notificacion que debe ser
realizada a la FNE en caso de la adquisicion “directa o indirecta”, de mas del 10% del capital
de una “empresa competidora”. Es decir, al tratar el mismo tema (interlocking y
participaciones minoritarias son un mismo tema), el legislador distinguié no una, sino dos
veces, entre empresa y grupo empresarial, y cuando quiso hablar de participacion “directa o
indirecta”, lo dijo expresamente, en el articulo 4° bis. Si no lo hizo también en el articulo 3
inc. 2° letra d) es porque no quiso incorporar el interlocking indirecto (cuando la participacioén

es indirecta) en el tipo infraccional. No es que se haya equivocado.

2 Ver, ODUDU, O. y BAILEY, D. (2014) “The single economic entity doctrine in EU Competition Law”, en
Common Market Law Review, N°51, p. 1738. Para estos destacados autores, la principal implicancia de la
doctrina de la unidad econdmica es la atribucidon de responsabilidad por infracciones al Derecho de la Libre
Competencia (Traduccion libre de: “Some of the most prominent are the implications the single economic entity
doctrine is commonly thought to have for: (...) the attribution of liability for infringements of competition law”).
3 Ver, Informe econdmico de FK Economics, acompafiado por esta parte a folio 305 de estos autos, pp. 44-50.
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182. No hay que hacer complejos analisis econdmicos para entender que los bancos
compiten con los bancos, las corredoras de valores con las corredoras de valores y las

corredoras de seguros con las corredoras de seguros: esa es la realidad econdmica. Para

condenar, la Sentencia tuvo que dar por establecido un hecho absolutamente inexistente: que
el Banco de Chile ofrece bienes o servicios en el mercado del corretaje de valores y en el de
corretaje de seguros, lo que es totalmente falso, o que Falabella y Consorcio Financiero, que
son los otros requeridos en autos, lo hacen en el mercado bancario; lo que tampoco es efectivo

ni se probo.

183. Este punto fue resaltado por el Ministro Paredes en su voto disidente, en que dio
cuenta que si bien se utilizé como inspiracion la seccion 8 de la Clayton Act, el legislador
chileno habria introducido una leve adaptacién, cambiando el tenor de la voz
“corporaciones” por ‘“empresas competidoras entre si”, no dejando dudas para una
interpretacion ambigua. Sefial6 a este respecto el Ministro Paredes que “el legislador chileno
cambio el término corporaciones, por empresas competidoras entre si y distinguio, ademas,
entre empresas competidoras y grupo empresarial al que pertenecen, lo que muestra su
decision de prohibir solo el interlocking entre empresas que compiten entre si, siendo la
referencia al grupo empresarial solo respecto de los ingresos y no sobre si este grupo pudiera

o no ser quien define las acciones de sus filiales ™.

184.  Por tanto, el criterio seguido por la Sentencia vulnera el elemento l6gico-sistematico.

’

No es posible que el concepto de “empresa” sea amplio, porque no es posible participar
como director o ejecutivo relevante de un conjunto organizacional guiado por un centro
comun de decisiones, sino en una empresa determinada, con personalidad juridica. Por otro
lado, el H. TDLC, si bien pretende negarlo, hace andloga la voz “empresa” con la de “grupo
empresarial”’, por cuanto ambos se caracterizan por la existencia de un nucleo de Unica
direccion, lo que no guarda ninguna consistencia con la sistematica de nuestro ordenamiento

juridico, ni con la figura del interlocking prohibido por la norma, ni con el concepto de

empresa competidora en un mercado relevante.
iii) Erronea aplicacion del elemento historico

185. La historia fidedigna de la Ley N°20.945, que introdujo la letra d) al articulo 3° del
Decreto Ley 211, deja en evidencia que el legislador tuvo en conocimiento tanto las hipotesis

de interlocking directo como indirecto, y a sabiendas decidid prohibir inicamente el primero.

186. Consta en la Historia de la Ley N°20.945, que el Fiscal Nacional Econémico de la

época, don Felipe Irarrazabal, “enfatizo que el objetivo de la norma propuesta es prohibir

qgue una misma persona natural ejerza el cargo de director en dos o mds empresas

competidoras al mismo tiempo, pero no que una misma empresa tenga directores nombrados

por ella en dos o mds competidoras, siempre que se trate de personas distintas”" (énfasis

anadido).

74 Ver, Sentencia, voto en contra del Ministro Paredes, parrafo 6°.
75 Ver, Historia de la Ley 20.945, p. 76.
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187. Asi también, el sefor Irarrdzabal “conmsidero innecesario prohibir el interlocking
vertical [también indirecto, por cuanto no es entre empresas competidoras] porque en tales

»76

casos no hay competencia entre las empresas involucradas”'®, que es justamente el caso del

ilicito acusado en autos (no hay competencia entre las empresas involucradas).

188. La redaccion final de la norma no fue un mero azar, sino fruto de un intenso

debate. Por ejemplo, la diputada Maya Fernandez formulé una indicacion para ampliar el
sentido y alcance de la norma, al intentar incluir el interlocking indirecto vertical, indicacion
que finalmente no prosperd. Su indicacion senalaba “b) Agrégase el literal d) nuevo,
siguiente: ‘d) Las participaciones de una persona como director o ejecutivo en empresas
competidoras o que estén verticalmente integradas.’ Su objeto es sancionar también el

llamado interlocking vertical”"’.

189. A mayor abundamiento, el Ministro de Economia de aquel afio, respondi6é que era
necesario restringir la norma solamente a competidores directos, es decir, al interlocking
directo horizontal, porque el indirecto podria tener razones de eficiencia, constando en la

Historia de la Ley que “el Ministro de Economia estimd necesario controlar los vinculos

establecidos entre empresas competidoras a través del interlocking horizontal, pero sostuvo

que el vertical puede estar justificado por razomes de eficiencia economica y, aunque

comparte el espiritu de la indicacion del diputado Poblete, observé que abarca muchas

situaciones que el proyecto sujeta al control preventivo de fusiones, por lo que estarian

suficientemente cubiertas”’® (énfasis afladido).

190. No cabe duda alguna. En la discusion legislativa que dio lugar al interlocking
sancionable en el Decreto Ley 211, el legislador barajé la posibilidad de ampliar el sentido
de la norma a otras hipotesis distintas de aquella que exige que se trate de “empresas

’

competidoras entre si”, pero decidié conscientemente no incluirlas en el tipo infraccional.

191. La Sentencia simplemente no tuvo en consideracion la Historia de la Ley N°20.945.
Pese a tan claras discusiones legislativas, la Sentencia sefialdo que “no existen antecedentes
en la historia fidedigna del establecimiento de la ley que permitan vincular directamente el
uso por el legislador de la frase ‘empresas competidoras entre si’ con la nocion doctrinaria
de interlocking directo, de modo que la determinacion de su verdadero sentido y alcance es

una labor que corresponde al intérprete””.

192. Sorprendentemente, la Sentencia agregd que el Decreto Ley 211 “no hace referencia
alguna a las categorias de interlocking directo o indirecto en las tantas veces citada letra d),

’

limitandose a sancionar su ocurrencia en ‘empresas competidoras entre si’”". Esto es
totalmente incongruente, pues, pese a que la norma no hace referencia expresa al nombre

“interlocking directo”, si contempla la hipotesis que la doctrina, tanto nacional como

76 Ver, Historia de la Ley 20.945, p. 76.
77 Ibid.

8 Ibid.

7 Ver, Sentencia, considerando 55°.

80 Ibid., considerando 54°.
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extranjera, asi como el legislador de la Ley N°20.945, tuvo en cuenta, esto es: que la

participacion simultanea se dé entre “empresas competidoras entre si”, 1o que no sucede

en el caso de autos, que es una hipodtesis distinta, que la doctrina denomina interlocking

indirecto.

193. Esto es precisamente lo que sefiald el Ministro Paredes en su voto disidente, quien
enfatizé que “tanto la FNE como el legislador debieron también estar conscientes de la
antigua discusion que existia sobre la ley norteamericana, base de la chilena y que es
literalmente aplicable al caso de autos y que se referia a la imprecision sobre el tipo de
interlocking que debia ser considerado ilegal per se (...) La evidencia sugiere que,
consciente de la controversia en los EE.UU, el legislador chileno hizo una leve adaptacion
a la norma norteamericana, de modo que fuera claro que ella excluiria de la regla de la

ilegalidad per se a los interlocking indirectos™!.

194. Es indubitado, entonces, que la Sentencia se equivoca. El legislador de la Ley
N°20.945 si tuvo en consideracion la distincion entre “interlocking directo” de aquellos que

no lo son, y solamente prohibi6 el primero.

iv) La Sentencia aplico erroneamente el elemento teleologico o finalista, sin

respetar, ademds, el orden consecutivo de las reglas de interpretacion de la ley

195. Desde antiguo, en nuestro Derecho se ha sefialado que las reglas de interpretacion de
la ley contempladas en los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil, compuestos por el elemento
gramatical, 16gico-sistematico, historico y teleologico, deben ser utilizados por el juez en ese

orden.

196. Asi, en primer lugar, debe recurrirse al elemento gramatical, y si éste es claro, no es
necesario acudir al auxilio de los demds elementos. Solamente si analizadas las palabras de
la ley el texto continta siendo obscuro, se deben utilizar los elementos logico e historico.
Finalmente, inicamente si €stos también resultan insuficientes para dilucidar el sentido de la

norma, el intérprete puede recurrir en forma subsidiaria al elemento teleoldgico o finalista®.

197.  Sibien alguna doctrina minoritaria aboga por un uso en conjunto e indistinto de estas
normas de interpretacion, lo cierto es que nuestra jurisprudencia estd conteste en sefialar que
debe respetarse el orden aludido en el parrafo anterior, de manera que primero debe recurrirse
al elemento gramatical y, solo si éste resulta insuficiente, acudir a elementos como el

sistematico, el histérico y, en tltimo término, el finalista.

198. Muestra de lo anterior es una muy reciente sentencia de la Excma. Corte Suprema,
que se encarg6 de disipar toda duda frente a este asunto, sefialado que “es dable asentar que
en materia de hermenéutica juridica, el legislador fijo una clara pauta normativa y de
prelacion -a la que el sentenciador debe sujetarse- decantindose por el uso preferente de

la regla gramatical, asi como de los elementos, historico, logico y sistemdtico de la ley en

81 Ver, Sentencia, voto en contra del Ministro Paredes, parrafo 6°.
82 Ver, por todos, CLARO SOLAR, L. (1992) Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, V.1, T. 1, pp.
122 y ss.
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el proposito de dirimir el conflicto juridico, para luego, y solo en defecto de la
inaplicabilidad de las directrices mencionadas, validar el empleo de los principios generales
y la equidad natural, quedando en evidencia el cardcter supletorio que éstos detentan™’

(énfasis afiadido).

199. Pese a ello, la Sentencia decidid ignorar este orden de prelacion tan elemental. Tan
claro es el tenor del articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211, que la interpretacion de la
Sentencia es, por lo pronto, absurda. Una simple lectura del tipo infraccional da cuenta que
Banco de Chile carece de legitimacion pasiva, por la sencilla razén que no puede
“participar” como director o ejecutivo relevante, siendo ese el verbo rector de la conducta,
y es igualmente claro que los bancos compiten con los bancos y no con las corredoras de

bolsa o los intermediadores de seguros.

200. Ademas de salirse del orden de prelacion legal, como ya se dijo en los acapites
anteriores, en la Sentencia no se aplicd ninguna de las reglas de interpretacion en forma

correcta. E1 H. TDLC inventé que el tipo infraccional del articulo 3° letra d) del Decreto Ley

€

adoptar”

medidas concretas que “impidan’’ un supuesto interlocking que, por lo demads, se comete por

211 impone a las empresas requeridas un deber de conducta consistente en

un tercero y se da en empresas que no son competidoras entre si.

201. Esta conducta, que no se encuentra establecida en el tipo infraccional acusado, el H.
Tribunal la construy6 aludiendo a una supuesta finalidad de la norma supuestamente

infringida, sefalando que “esta_conclusion es consistente con el fin de la_norma en

cuestion, dado que la infraccion se presenta en relacion con empresas competidoras™*

(énfasis afiadido).

202. Agquella afirmacion es doblemente incorrecta. En primer lugar, 1a Sentencia supone
que se trata de “empresas competidoras” en circunstancias de que no se esta frente a hipotesis

99
1

de “competencia entre si”’, que es lo que exige la norma.

203. En segundo lugar, incluso aunque pueda recurrirse en ultimo término a la finalidad
del tipo infraccional, lo cierto es que el articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211 solamente

sanciona el interlocking directo horizontal, pues en ese caso existe el riesgo concreto v

real de que existird un_intercambio de informacion, pese a que respeten los deberes

fiduciarios del director o ejecutivo relevante, pues es imposible que el director olvide lo que
sabe del directorio de una de las competidoras cuando tome decisiones en la otra, sin que

para ello sea necesario el intercambio explicito de informacion.

204. Este riesgo no existe en los casos de interlocking indirecto, ni tampoco en el vertical,
por cuanto el director de una matriz, aun cuando tenga conocimiento de alguna informacion
competitivamente sensible, necesariamente debe exteriorizar lo que sabe para que ello llegue

a conocimiento del directorio o la administracion de sus filiales -mediante un hecho o acto

8 Ver, Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 18 de marzo de 2025, en autos rol N°242.524-2023,
considerando 6°.
84 Ver, Sentencia, considerando 183°.
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que podria ser imputable-, toda vez que no participa ni tiene injerencia activa en su

directorio. Por eso el legislador tnicamente prohibio el interlocking directo horizontal,
dejando al tipo infraccional genérico la posibilidad de sancionar otras formas de interlocking,

si en algun caso particular se logran acreditar sus efectos anticompetitivos.

205. Por lo dicho, estas conductas no son intrinsecamente anticompetitivas y se deben
analizar de acuerdo con la regla de la razon, debiendo acreditarse que tienen la aptitud de
impedir, restringir o entorpecer la Libre Competencia en los mercados relevantes

supuestamente afectados, cosa que no hizo la FNE en autos.

206. La Sentencia recurrida ha dado primacia al elemento teleologico o finalista, que como
vimos solamente puede aplicarse en defecto de la procedencia de los elementos gramatical,

logico e historico, y ademas lo aplico mal.

207. Esoeslo que ordena el articulo 24 del Codigo Civil: “en los casos a que no pudieren

aplicarse las reglas de interpretacion precedentes [elemento gramatical, 16gico-sistematico

e historico], se interpretardan los pasajes obscuros o contradictorios del modo que mds

conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural”.

208. Si en la Sentencia se hubiese respetado el orden consecutivo legal, se habria llegado
a la ineludible conclusion de que el articulo 3° letra d) del Decreto Ley 211 no contempla la
conducta sancionada, de “adoptar acciones o medidas concretas” para evitar una supuesta
infraccion, sino que se refiere expresamente al denominado inferlocking horizontal directo.
Se trata, en consecuencia, de otro error de derecho que afecta sustancialmente lo dispositivo

del fallo.
C. La Sentencia ha infringido el principio de congruencia procesal

209. La Sentencia ha vulnerado también el principio de congruencia procesal, pues

condeno a Banco de Chile por una conducta que no fue la acusada en el requerimiento.

210. Enefecto, la FNE solicito en su petitorio que el H. TDLC debia declarar que “Hernan
Alberto Biichi Buc, Banco de Chile, Consorcio Financiero S.A. y Falabella S.A. infringieron

el articulo 3° incisos primero y segundo letra d) del DL 211°% (énfasis afiadido).

211.  Acto seguido, la Sentencia delimit6 el objeto del requerimiento, sefialando que “cabe

concluir que el objeto del requerimiento se limita a la conducta descrita en la letra d) del

inciso segundo del articulo 3° del D.L. N°211. La mencion al inciso primero de esa norma

solo se justificaria por la interpretacion que hace la requirente de la existencia de un vinculo
necesario entre el ilicito genérico del inciso primero y los ilicitos establecidos en los literales
del inciso segundo™®® (énfasis afiadido), para luego dejar por asentado indubitadamente que

“en virtud de las consideraciones precedentes, en lo sucesivo se analizara si los_hechos

85 Ver, Requerimiento FNE, que consta a folio 4 de estos autos contenciosos, p. 25.
86 Ver, Sentencia, considerando 15°.
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acreditados permiten configurar el ilicito anticompetitivo comprendido en la letra d) del

inciso segundo del articulo 3° del D.L. N°211""%" (énfasis afiadido).

212.  En otras palabras, analizando el requerimiento, el H. Tribunal dio por asentado que la
conducta acusada no era otra que “la participacion simultinea de una persona en cargos

>

ejecutivos relevantes o de director en dos o mas empresas competidoras entre si”. Sin
embargo, extralimitdndose totalmente de lo pedido y del objeto mismo del requerimiento, la
Sentencia construyd un razonamiento condenatorio sobre la base de un supuesto
incumplimiento de deberes normativos por parte de las empresas requeridas, en particular, la
falta de diligencia de Banco de Chile para poner término a la participacion simultanea del

sefor Biichi, hipotesis que, como ya explicamos latamente, no se encuentra contenida en el

tipo infraccional presuntamente infringido.

213. Lacongruencia procesal ha sido claramente vulnerada, toda vez que el debate en estos

autos -tanto en el requerimiento, como en el auto de prueba- se estructurd exclusivamente en

torno al tipo infraccional contenido en el articulo 3° letra d) del Decreto Ley N° 211,

particularmente en la calidad de competidoras de las empresas requeridas.

214. Pero en ninguna parte del proceso se imputo la existencia de un deber de cuidado, o
cualquiera otra obligacion normativa distinta al interlocking tipificado, porque sencillamente

la ley no establece aquel deber de comportamiento.

215. Laconstruccion argumentativa de la Sentencia, que sanciona al Banco de Chile por
la supuesta omision de medidas para hacer cesar una participacion directiva, introduce
un fundamento completamente ajeno a la imputacion original, desbordando los
margenes del contradictorio y, en definitiva, ha decidido condenar a nuestra representada
por una conducta que no fue la acusada, transgrediendo con ello el principio de congruencia

procesal, piedra angular del debido proceso, por vicio de extrapetita.

D. La Sentencia ha infringido las normas reguladoras de la prueba y las reglas de

la sana critica

216. La Sentencia incurre en un vicio esencial al tener por acreditados hechos sustanciales,
pertinentes y controvertidos fijados en la interlocutoria de prueba, sin que exista en el proceso
antecedente alguno que los respalde. Reiteramos lo expuesto en el Capitulo I de esta

reclamacion. Existen puntos de los cuales no hay prueba y era imposible que la hubiere.

217. La base de toda la actividad probatoria se rige por la determinacion judicial de los
hechos sustanciales pertinentes y controvertidos, de conformidad a lo consagrado en el

articulo 318 del Cédigo de Procedimiento Civil®®. En consecuencia, recae en el juez

87 Ibid., considerando 16°.

8 El referido precepto establece que: “Concluidos los tramites que deben preceder a la prueba, ya se proceda
con la contestacion expresa del demandado o en su rebeldia, el tribunal examinara por si mismo los autos y si
estima que hay o puede haber controversia sobre algun hecho substancial y pertinente en el juicio, recibira la
causa a prueba y fijard en la misma resolucion los hechos substanciales controvertidos sobre los cuales debera
recaer.

Solo podran fijarse como puntos de pruebas los hechos substanciales controvertidos en los escritos anteriores
a la resolucion que ordena recibirla”.
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determinar los margenes sobre los que recaera la actividad probatoria de las partes. En este
caso, la Sentencia incurre en gravisimos errores que reflejan una flagrante inconsistencia

respecto a los presupuestos facticos sobre los que debia rendirse la prueba.

218. Paraello basta remitirse a los hechos pertinentes, sustanciales y controvertidos fijados
en autos, cuyo tenor dista ostensiblemente del razonamiento aplicado por la Sentencia, lo

que se evidencia en el nulo valor que se atribuyo a las diligencias probatorias

desplegadas por nuestra representada®’.

219. En efecto, la interlocutoria de prueba de autos exigio dar por acreditada la efectividad

de que “(i) Banco de Chile, Falabella S.A. y Consorcio Financiero S.A, fueron competidoras

en_la oferta de productos y servicios bancarios, entre el 27 de febrero de 2017 y el 27 de

diciembre de 2021 (ii) Banco de Chile y Consorcio Financiero S.A. fueron competidoras en

la prestacion servicios de intermediacion de valores y otros servicios prestados por

corredoras de bolsa, entre el 27 de febrero de 2017 y el 27 de diciembre de 2021, (iii)

Consorcio Financiero S.A. y Falabella S.A. fueron competidoras en la emision de seguros de

vida y desgravamen, entre el 27 de febrero de 2017 y el 27 de diciembre de 2021; y, (iv)

Banco de Chile y Falabella S.A. fueron competidoras en la intermediacion de seguros, entre

el 27 de febrero de 2017 y el 27 de diciembre de 2021 (énfasis anadido).

220. La Sentencia jamas realizé un ejercicio de valoracion respecto a los antecedentes de
hecho presentados en el proceso para determinar que los requeridos no son “competidores
entre si” en los términos que exige la interlocutoria de prueba. Se limit6 a efectuar un extenso
ejercicio “juridico” para dar cuenta de la existencia de una unidad econémica, cuyas falencias

se han desarrollado en los acapites precedentes. No_se basa para ello en los hechos

probados, simplemente porque la realidad, lisa y llanamente, no lo admite®’.

221. Por lo demas, tampoco se establecio como un punto de prueba el deber de

comportamiento que la Sentencia considerd como el tipo infraccional -inexistente-

infringido. En efecto, nunca se identificé como hecho sustancial, pertinente y controvertido
el eventual incumplimiento del deber de cuidado de la persona juridica que la Sentencia
pondera como elemento base para establecer la sancion. Nunca se establecié dado que no
forma parte del tipo, identificAndose como tal, por primera vez y en forma inaudita, en la
resolucion que se impugna, por lo que no se rindi6 prueba al respecto ni se puede por ende
dar por acreditado en forma legal que tales novedosos deberes de conducta se hayan cumplido

0 Nno.

222. Correlativamente, la prescripcion alegada jamas se consideréo como un elemento

respecto al que debia rendirse algun tipo de actividad probatoria. La FNE no efectu6

8 Ver, resolucion que recibe la causa a prueba, de fecha 9 de diciembre de 2022, que consta a folio 135 de estos
autos contenciosos.

% Esta parte acompaiid, a folio 329 de estos autos, diversos antecedentes que dan cuenta que Falabella y
Consorcio no ofrecen productos y servicios bancarios; que Banco de Chile y Consorcio no ofrecen servicios de
intermediacion de valores y otros servicios prestados por corredoras de bolsa; que Banco de Chile y Falabella
no son competidores en la intermediacion de seguros. Todo lo anterior fue desestimado por la Sentencia, sin
ponderarlo en su mérito.
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gestiones para dar cuenta de la interrupcion de la prescripeion respecto de Banco de Chile,
tomando la Sentencia como hecho determinante para tal efecto la cesacion en el cargo del

sefior Hernan Biichi, comportamiento de un tercero que ya no forma parte de este proceso.

223. A su turno, la Sentencia tampoco valor6 la globalidad de la prueba rendida que
acredita que, con anterioridad al requerimiento y a la dictacion del fallo impugnado, nadie

consideraba que el tipo infraccional incluia al interlocking indirecto como un ilicito per

se. La Sentencia aisla la prueba y no la pondera en su totalidad al servicio de un criterio

marcadamente sancionatorio.

224. En definitiva, la conducta ilicita que estructura la Sentencia es tan innovadora e
impensada, que ni siquiera fue debidamente atendida en la resolucion que recibe a la causa a
prueba. Dificilmente las partes pueden realizar las diligencias propias para su adecuada
defensa si la resolucion que delimita su actividad probatoria tiene escasa relacion con los

criterios finalmente adoptados por la Sentencia condenatoria.

225. La Sentencia vulnera también abiertamente las reglas de la sana critica al fundar su
decision en razonamientos que contradicen los principios bdasicos que la integran,
especialmente el de no contradiccion, el de razon suficiente y el de experiencia. Se arriba a
conclusiones que no se siguen l6gicamente de los hechos acreditados, se omite valorar prueba
relevante que desvirtia la imputacion y se incurre en afirmaciones incompatibles entre si, lo

que evidencia una falta de racionalidad en la valoracion de la prueba.
E. La Sentencia vulnera los principios del derecho sancionador

226. La imposicion de sanciones por la Sentencia debe someterse rigurosamente a los
principios del derecho administrativo sancionador, dado que constituyen una manifestacion

del ius puniendi estatal.

227. Esta exigencia emana directamente de la naturaleza misma de la potestad

punitiva que ejerce el Estado a través de un organo jurisdiccional como el H. TDLC. Es

irrelevante, en consecuencia, el &mbito o materia en que incida la sancion, pues igualmente
se encuentra sujeta a normas y garantias constitucionales que rigen toda potestad
sancionatoria. Asi, el profesor Eduardo CORDERO, con base a una sentencia del Tribunal
Constitucional® advierte la identidad ontolégica entre las penas y sanciones administrativas

como expresiones del ius puniendi unico del Estado, debiendo estas sujetarse al estatuto

constitucional®?.

228. En este mismo sentido, la Excma. Corte Suprema ha reconocido que las sanciones

impuestas por el H-TDLC deben observar principios y derechos de caracter sustantivo y

procedimentales, fundamentado en el estatuto constitucional de las penas previsto en el
articulo 19 N°3 de la Constitucion Politica de la Republica, lo que fue desarrollado en extenso

en la sentencia del Caso Farmacias.

1 Ver, Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°244, de 26 de agosto de 1996.
2 En CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2023): Curso de Derecho Administrativo, p. 820.
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229.  Asi, debe concluirse que la aplicacion de sanciones en procedimientos infraccionales
ante el H. TDLC constituye una aplicacion de la potestad sancionatoria del Estado, y como
tal, debe apegarse a todas las limitaciones que a su respecto contempla el ordenamiento
juridico, los principios que emanan directamente de la Carta Fundamental y las garantias mas
basicas que exige un Estado de Derecho, a fin de resguardar la aplicacion del poder punitivo

a sus ciudadanos®’.

230. La Excma. Corte Suprema fue notablemente clara al senalar aquellos principios que
se enmarcan en el denominado “derecho administrativo-economico sancionador”,
vinculados a la naturaleza eminentemente publica de los bienes juridicos cautelados por la
libre competencia. Asi, en la aplicacion de sanciones, la actividad del H. TDLC enfrenta una
serie de limitaciones a través de principios que debe observar y respetar: “en el marco general
dado por el orden publico economico y de la libre competencia en particular, se discuten los
contornos que debe tener el derecho administrativo-economico sancionador, asi como el

conjunto de normas que contempla y debe respetar. En efecto, existen principios generales

que corresponde tener presente en todo el derecho sancionador y, sin duda, en el que regula

la libre competencia, tanto en sus aspectos sustanciales o materiales, como en los procesales

o adjetivos ” ** (énfasis afiadido).

231. Es muy evidente. La Sentencia vulnera gravemente principios esenciales del derecho
administrativo sancionador, como la tipicidad, la culpabilidad y la responsabilidad personal,
todos ellos derivados directamente de la Constitucion y aplicables a toda manifestacion del

ius puniendi estatal, incluido el ejercido por el H. TDLC. Veamos.

232.  Principio de tipicidad. La Sentencia amplia arbitrariamente el alcance de la infraccion
prevista en la letra d) del articulo 3°, inciso segundo, del Decreto Ley 211, distorsionando su
sentido claro y preciso, como se dijo latamente en el Capitulo II de esta reclamacion. Se ha
sancionado a Banco de Chile por una conducta que no se encuentra descrita en la ley, ni
siquiera en su nucleo esencial, mediante una interpretacion extensiva que es contraria a los
mas minimos estandares constitucionales. Resulta especialmente grave que se utilice una
supuesta falta de claridad de parte de la literalidad de la norma para crear un tipo
infraccional no contemplado en la ley, y que, al mismo tiempo, se ignore esa misma
literalidad -sin fundamento alguno- cuando ella excluye expresamente la

responsabilidad de una persona juridica como Banco de Chile.

233.  Principio de culpabilidad. 1.a Sentencia omite verificar la existencia de culpa
infraccional, y en cambio sanciona sobre la base de una supuesta obligacion de actuar, sin

identificar -ni someter a prueba- conducta alguna reprochable de Banco de Chile. Se trata, en

% Asi, por lo demas, lo ha declarado el propio H. Tribunal. Ver, Sentencia H. TDLC N°87/2009, de fecha 13 de
agosto de 2009, considerando 15°. En concreto, se dejo por asentado que “(...) las sanciones y medidas que en
ejercicio del denominado ius puniendi del Estado se impongan por las vulneraciones a las normas del D.L.
N° 211, solo pueden ser aplicadas a aquel sujeto de derecho, persona natural o juridica, a quien le haya cabido
participacion en la realizacion de las conductas prohibidas y sancionadas en dicho cuerpo legal”. (el destacado
€s nuestro).

%4 Ver, Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 7 de septiembre de 2012, en autos rol N° 2578-2012,
considerando 75°.
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la practica, de una responsabilidad objetiva proscrita por el derecho sancionador. Como se ha
dicho, la ausencia de consciencia de antijuridicidad —a la luz de la interpretacion doctrinaria
unanime y la actuacion de buena fe de mi representada— excluye la posibilidad de reproche

juridico alguno.

234.  Principio de responsabilidad personal. La Sentencia imputa responsabilidad a un
tercero —Banco de Chile— por un hecho cuya configuracion depende de la decision
auténoma de otro sujeto (don Hernan Biichi), designado en una tercera empresa (Falabella)
por unos accionistas desconocidos y que no han sido requeridos. No hay en el caso accioén u
omision atribuible a Banco de Chile que permita fundar la sancion. Asi, el fallo contradice
abiertamente el principio de autoria personal y consagra una forma de responsabilidad por el

hecho ajeno, completamente ajena a nuestro ordenamiento juridico.

II1. FALTA DE LEGITIMACION PASIVA: UNA PREMISA ERRADA IMPORTA EL RECHAZO

EQUIVOCADO DE DICHA EXCEPCION

235. La Sentencia rechaz6 nuestra excepcion subsidiaria de falta de legitimacion pasiva, a
pesar de que el tipo infraccional es claro en sefialar que su verbo rector es “participar” como
director o ejecutivo relevante en empresas competidoras entre si, lo que, como se ha

demostrado, es juridicamente imposible para una persona juridica como nuestra representada.

236. Por razones de economia procesal, y atendiendo a que los argumentos vertidos
evidencian con meridiana claridad la evidente procedencia de la excepcién en comento,
solicitamos tener por integramente reproducidos los fundamentos expresados en los
Capitulos I y II de esta reclamacion, que evidencian la total falta de pertinencia del tipo

infraccional de interlocking respecto de nuestra representada.

IVv. CONFIANZA LEGITIMA Y AUSENCIA DE CULPA: LA INJUSTICIA DE CONDENAR AL

BANCO DE CHILE POR SER EVIDENTE LA AUSENCIA DE CULPA

237. En subsidio de todo lo anteriormente expuesto, para el improbable evento que se
llegase a considerar que un banco puede ser director o ejecutivo relevante y al mismo tiempo
competidor de empresas que no son bancos, desenvolviéndose mas alla de su giro exclusivo,
esta parte opuso la excepcion de ausencia de culpa por confianza legitima y error de

prohibicion.

238. Enese sentido, mal podria nuestra representada concluir que el interlocking indirecto,
infraccion de peligro abstracto, se trata de un ilicito per se susceptible de ser cometido por

una entelequia sin personalidad juridica. Todo lo sostenido por las autoridades de Libre

Competencia de la época, por toda la doctrina v jurisprudencia, nacional y extranjera,

apuntaban en sentido contrario.

239. Lo sefialado por la misma autoridad que interpuso el requerimiento, en su Informe del

2013 y en su propio sitio web, y por el H. Tribunal en su -Resolucion N°51/2018, al asociar
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al interlocking directo con la letra d) del articulo tercero’- hacian inexigible otra conducta,
generando confianza legitima en nuestro representado, sin que se pueda identificar

ningun tipo de culpa en su obrar, ni aun levisima.
i) Los antecedentes que constan en el proceso excluyen toda nocion de culpa

240. Establecido lo anterior, es pertinente reparar en la amplia bateria de documentos,
afirmaciones, pruebas y antecedentes que constan en el proceso que evidencian con claridad

que nuestra representada obro con la absoluta conviccion de hacerlo en forma totalmente

ajustada a derecho y que no existia ningiin antecedente para pensar que no lo hiciera.

241. Sin embargo, la Sentencia, luego de examinar la prueba rendida -y sin hacerse cargo
de toda ella-, concluyd que no existe una manifestacion formal por parte de la autoridad que
permita generar confianza legitima en los administrados. En resumidas cuentas, la resolucion
impugnada insiste en que la distincidn entre interlocking directo e indirecto no se recogeria
en la ley y, por consiguiente, no seria significativa a efectos de la interpretacion del tipo
especifico. En tal linea, los pronunciamientos de la autoridad no serian suficientes para dar

mayor relevancia a tal diferenciacion.

242. Enespecifico, de conformidad al fallo impugnado, el Informe de 1a FNE del afio 2013,
que se encuentra en su pagina web, no es de la misma naturaleza que aquellas guias que
buscan dirigir el obrar de la entidad, por lo que lo desestima como un antecedente que no
resultaria significativo al respecto®. De modo analogo aborda lo expresado por el ex Fiscal
Nacional Econdémico, don Ricardo RIESCO, y por el ex Jefe de la Division de Fiscalizacion
de la FNE, don Manfred ZINK. Asi, concluye que, al momento de emitir los antecedentes
respectivos no formaban parte de la FNE (aunque el informe en derecho fue encargado por
la propia Fiscalia Nacional Econdémica y luego ésta lo contratd). En consecuencia, sus
apreciaciones no son susceptibles de ser asociadas a la posicion de la autoridad y son
irrelevantes a efectos de analizar la concurrencia de confianza legitima®’. Asimismo, en
relacion a la publicacion en la pagina web del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la que
se expreso que la Ley N°20.945 solo consideraba el interlocking horizontal directo, se indico
que no se trata de una declaracion de la FNE, aunque si lo es de una autoridad publica, por

lo que a su juicio seria inapta para acreditar la concurrencia de la excepcion en comento”®.

% Asi, el H. TDLC expreso en la Resolucién N°51/2018: “Para efectos del andlisis, se debe considerar que,
segun se ha sefialado (véase Tabla N° 6 y N° 8), Copec tiene un porcentaje accionario relevante, aunque no
mayoritario, en Metrogas. Con todo, los riesgos de coordinacion asociados al interlocking directo han sido
suficientemente mitigados con la inclusion de la letra d) al articulo 3° del D.L. N° 211, que lo prohibe.
Actualmente, de producirse tal situacion, podria iniciarse un procedimiento contencioso tendiente a determinar
las eventuales responsabilidades y establecer sanciones, si correspondiere” (énfasis afiadido).

% Ver Sentencia, considerandos 199° a 203°.

%7 Ibid. En especifico, lo indicado en el considerando 206°: “Que, tanto el articulo de Ricardo Riesco como el
Informe Zink, no constituyen una opinion formal de ese organismo respecto del sentido y alcance de la letra d)
del inciso 2° del articulo 3° del D.L. N° 211. Si bien podria considerarse que su opinion sobre un punto de
derecho no debiera variar en funcion del cargo que ocupan, ello no es suficiente para comprometer ni para
establecer la posicion del organismo publico en que se desemperniaron, sobre una cuestion que no habia sido
definida en la sede competente, como son los tribunales de justicia”.

% Ibid., considerandos 210° y 211°.
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243.  En el mismo sentido, la Sentencia analizé el documento elaborado por la FNE y
enviado a la OCDE en representacion de Chile el 6 de diciembre de 2017. Tal informe
consigna que la Ley N°20.945 tuvo como precedente al Informe de la FNE del 2013 a efectos
de establecer el tipo especifico que actualmente se contempla en el Decreto Ley 211. Sin
embargo, la Sentencia sefiala que no se trata de un documento concluyente o significativo,

pues tal instrumento no efectia una distincion entre el interlocking directo e indirecto®.

244. FEl antecedente mas relevante por parte de la autoridad corresponde a la publicacion
en la propia pagina web de la FNE, vigente a la fecha de esta actuacion, en que se consigna

una distincion expresa, efectuada por la autoridad de Libre Competencia en el ejercicio de su

cargo y publicada por ésta precisamente para informar a los administrados la nueva conducta

de interlocking sancionable.

245. La misma requirente destaco claras y relevantes diferencias entre las formas
directas e indirectas de interlocking, concluyendo de forma explicita que las formas
indirectas de la conducta se deben analizar conforme al inciso 1° del articulo 3° del

Decreto Ley 211:

Interlocking

El interlocking es un vinculo entre dos empresas competidoras, que se produce cuando éstas comparten directa o indirectamente personas en sus
cargos ejecutivos relevantes o en su directorio.

Su forma mas directa se observa cuando una persona ejerce dichos cargos en dos empresas competidoras y se encuentra expresamente prohibida
por el articulo 3 letra d) del DL 211, si es que se cumplen los umbrales de ventas establecidos en el mismo articulo.

Lo anterior, sin perjuicio de gue formas indirectas de interlocking, o casos en que no se superen dichos umbrales, puedan ser objeto de revision
respecto de sus riesgos o efectos en la libre competencia, en virtud del articulo 3 inciso 1° de la misma norma,

Fuente: Sitio web de la FNE'”. Destacado en rojo: Fragmento en el que se indica que el interlocking
indirecto se analiza de conformidad al inciso primero del articulo 3° del Decreto Ley 211

246. El analisis de la Sentencia respecto a tal antecedente es desconcertante. De alguna
manera, lo primero que asevera es que su fecha de publicacion resulta desconocida. Lo cierto
es que se trata de una comunicacion de libre acceso al publico y que las partes han discutido
y resaltado durante afios, como consta a lo largo del proceso. Aun asi, para la resolucion se
trataria de una publicacion ambigua, que distingue entre las diversas formas de interlocking,
atribuyendo distintas consecuencias juridicas a cada una de ellas y, por alguna circunstancia
que la Sentencia no indica, tampoco seria apta para producir confianza legitima en mi

representada.

247. Por mucho que se le haya pretendido restar valor, tal manifestacion ha constado por
afios en la pagina web de la entidad fiscalizadora y denota que para la FNE la distincion
entre ambos tipos de interlocking resulta relevante -pues de lo contrario no existiria
motivo alguno para diferenciarlos-. Por ese mismo motivo, el voto disidente del Ministro
Paredes la pondera expresamente para concluir que, de perseguirse un interlocking como el

de autos, el tipo imputado corresponderia a la infraccion genérica del inciso primero'?!. De

9 Ver Sentencia, considerando 210°.

100 Disponible en linea: https://www.fne.gob.cl/advocacy/herramientas-de-promocion/interlocking/. [Fecha de
consulta: 16 de junio de 2025]

191 ey, Sentencia, voto en contra del Ministro Paredes, parrafo N°7.

55

440


https://www.fne.gob.cl/advocacy/herramientas-de-promocion/interlocking/

MENCHACA & CIA

Abogados

todos modos, la Sentencia concluye, por razones formales y que no tienen un fundamento
serio, que tal manifestacion no puede asimilarse a una declaracion oficial de la entidad
persecutora, y por consiguiente no conforma un antecedente apto para generar confianza

legitima en los administrados'®.

248. Una publicacion de tales caracteristicas, emanada de la propia FNE, tiene la aptitud

suficiente para generar certeza o confianza en los administrados'®. En si, es un

antecedente de peso para acreditar la excepcion de confianza legitima, con prescindencia del
resto de la prueba que se suma a la evidente nocidn de que el interlocking indirecto no es un
comportamiento cuya gravedad amerite la sancion de una conducta per se, que por lo demas

no se impone por nuestro ordenamiento.

249.  Asi también lo sefialo el Ministro Paredes en su voto disidente, sefialando que “con

posterioridad a la promulgacion de la ley la FNE ha tenido una interpretacion distinta a

la_sostenida _en_el requerimiento de _autos. Asi, no solo ha distinguido entre tipos de

interlocking sino que ha senalado que aquel que se produce a través de filiales de una

empresa matriz, no es sujeto de la ilegalidad per se. Especificamente, en su_pdgina web

(Interlocking (fne.gob.cl)) incluye el estudio al que se ha aludido y ademads, en la ventana

“Promocion” define primero interlocking en forma general y luego, distingue al tipo al

que le aplica el literal d) del que no le aplica”'** (énfasis afiadido).

250. Para generar confianza legitima, el antecedente en cuestion debe tener la aptitud de
generar una expectativa legitima en los particulares, sin que resulten preeminentes las
caracteristicas formales del mismo. Lo anterior se ha expresado en reiteradas ocasiones por
la Excma. Corte Suprema'®®, lo que fue desatendido por la Sentencia, que relativiza lo

expresado en tal publicacion y no considera que dicha publicacion estaba unida a muchos

otros antecedentes que conducian a la misma conclusion.

251.  No se debe perder de vista lo expresado por nuestro Maximo Tribunal, en el sentido
de que una publicacion en la pagina web de un organismo: “Si bien no se trata en este caso
de la manifestacion de voluntad de la Administracion a través de un acto administrativo,
ciertamente es posible considerar que los contenidos publicados por el Instituto de Salud
Publica a través de su pagina web, con el objeto de informar a los interesados sobre ciertos
criterios del organismo, genera una legitima expectativa en el administrado en relacion a

la conducta que tendrd el érgano ' (énfasis afiadido).

102 En concreto, la Sentencia establece en su considerando 211°: “Con fodo, como ya se dejé asentado, previo

a la interposicion del requerimiento no existio pronunciamiento oficial alguno de ese organismo, por via de
una resolucion administrativa valida, que diera cuenta de la interpretacion que daria a la norma contenida en
la letra d), sin que sea posible caracterizar a una definicion de una pagina web de un organismo publico como
suficiente para fundar una alegacion de confianza legitima, en ausencia de otros antecedentes posteriores a la
incorporacion de la letra d) al D.L. N° 211",

193 ey, Observaciones a la Prueba de Banco de Chile, parrafos 317 a 324, pp. 106-108.

104 Ver, Sentencia, voto en contra del Ministro Paredes, parrafo 7°.

195 Ver, Sentencia Excma. Corte Suprema de fecha 23 de octubre de 2018, rol N°44.510-2017, considerando
10°; sentencia Excma. Corte Suprema de fecha 11 de julio de 2019, rol N°12.216-2018, considerando 10°.

196 ey, Sentencia de la Excma. Corte Suprema del 11 de enero de 2017, rol N°28.422-2016.
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252. Lo expresado por la Excma. Corte Suprema refrenda que los principios del derecho
administrativo sancionador admiten a la confianza legitima como una causal de
exculpacion de responsabilidad, sin perjuicio de que esta parte la considera como tal en
subsidio del resto de sus alegaciones, que demuestran que Banco de Chile derechamente no

cometi6 infraccion alguna.

253.  Enconsecuencia, la publicacion aludida, por si misma, es de la suficiente entidad para
generar una legitima expectativa en los requeridos respecto a los alcances de la actividad
fiscalizadora y el adecuado ejercicio de la actividad sancionadora respecto al tipo especifico
de interlocking. Sin embargo, unida a la opinion autorizada del propio H. Tribunal, de toda
la doctrina autorizada, de todos los ex Fiscales y Subfiscales nacionales econémicos, de todos
los ex Presidentes del H. Tribunal. En definitiva, de toda la comunidad juridica nacional,
generd incuestionable confianza legitima, y la absoluta conviccidon de no estar cometiendo

infraccion alguna, eliminando todo atisbo de culpa de nuestra representada.

254. En esa misma linea, respecto a las expectativas que pueden generar las afirmaciones
de la autoridad respecto al ejercicio de sus atribuciones, el profesor CORDERO ha expuesto:
“asi, no pueden los organos publicos ejercer sus facultades legales de forma arbitraria,
abusiva o con desviacion de poder. Bajo este supuesto, si la Administracion realiza un
cambio en la interpretacion de un precepto legal o reglamentario, o altera el criterio que
ha seguido al momento de regular determinadas materias o resolver asuntos de su

competencia, solo lo puede hacer de forma legitima en la medida que respete la confianza

que sus propios actos han generado en los ciudadanos ' (énfasis afadido).

255. Larealidad del proceso, de todas formas, no se agota en dicha publicacion, pues existe
un amplisimo catdlogo de antecedentes juridicos, historicos y dogmaticos, que permiten
establecer con claridad que no existido ninguna conducta de mi representada que pudiera
razonablemente estimarse como una infraccion a la prohibicion de inferlocking contenida en
el articulo 3 inciso 2° letra d) del Decreto Ley 211. Dichos antecedentes no fueron revisados

en su integridad y de forma adecuada por el fallo impugnado, segiin se indico supra.

256. En ese sentido, se puede aludir a lo expresado por el sefior Felipe IRARRAZABAL,
Fiscal Nacional Econémico de la época, a partir de lo que consta de la Historia Fidedigna de
la Ley N°20.945'% En ese mismo contexto, el entonces Ministro de Economia indic6 que
solo el interlocking directo horizontal debia ser sancionado por el literal d), pues el vertical

indirecto podia conllevar eficiencias econdmicas'®. En igual linea se puede apuntar a lo

197 Ver, CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2023): Curso de Derecho Administrativo., p. 592.

198 Bn ese sentido, se dejo constancia que don Felipe Irarrazabal “enfatizé que el que el objetivo de la norma
propuesta es prohibir que una misma persona natural ejerza el cargo de director en dos o mds empresas
competidoras al mismo tiempo, pero no que una misma empresa tenga directores nombrados por ella en dos o
mas competidoras, siempre que se trate de personas distintas. (...) [También] considero innecesario prohibir
el interlocking vertical (también indirecto, por cuanto no es entre empresas competidoras) porque en tales
casos no hay competencia entre las empresas involucradas”. Ver, Historia de la Ley N°20.945, acompaiada
por Banco de Chile a estos autos a folio 72, p.76.

199 Ibid. En concreto, se dejo constancia que “El Ministro de Economia estimé necesario controlar los vinculos
establecidos entre empresas competidoras a través del interlocking horizontal, pero sostuvo que el vertical
puede estar justificado por razones de eficiencia econémica y, aunque comparte el espiritu de la indicacion del
diputado Poblete, observd que abarca muchas situaciones que el proyecto sujeta al control preventivo de
fusiones, por lo que estarian suficientemente cubiertas”.
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expresado por don Ricardo Riesco, ex Fiscal Nacional Econémico, en su articulo “Nueva Ley
de Competencia”, que concuerda con que el Unico interlocking sancionado por el tipo
especifico es el horizontal directo!!’. En respaldo de lo anterior se puede aludir a lo
consignado por don Manfred ZINK, ex Jefe de la Division de Fiscalizacion de la FNE, al

indicar que la letra d) se circunscribe a este tipo de interlocking'!!.

257. En esa misma linea se manifestaron diversos expertos en esta materia, segin se

acredito de forma determinante en este proceso. En tal sentido se puede aludir a lo expresado

112

por el profesor Domingo VALDES''?, el profesor Eduardo CORDERO!'3, don Mario YBAR, ex

Subfiscal Nacional Econdmico!'¥, el profesor Enrique ALCALDE!'’, don Felipe

IRARRAZABAL, ex Fiscal Nacional Economico y dofia Maria Soledad KRAUSE!'®.

10 Per, RIESCO, R. y ESPINOZA, A, (2016): “Nueva ley de competencia en Chile”, en Revista de Actualidad
Juridica Uria Menéndez, N°44, pp. 107-120. En concreto, se expreso: “En efecto, nuestra hermenéutica de la
nueva ley es que, por un lado, el interlocking directo es per se un ilicito anticompetitivo, ya que cumpliéndose
los requisitos del tipo surge la prohibicion y en caso de que esta sea infringida, no cabe justificacion alguna ni
determinacion de la existencia de efectos, sino que procede sancionar. Mientras que, por otro lado, situaciones
de interlocking indirecto han de ser analizadas e investigadas por la autoridad bajo lo que se conoce,
internacionalmente, como rule of reason. Es decir, dichas conductas seran sancionadas en la medida que la
autoridad haya podido determinar que produjeron efectos anticompetitivos o hayan razonablemente tendido a
producirlos”.

"I En ese sentido, el referido autor expreso: “Ademas, la interpretacion en comento tiene un efecto reflejo sobre
los demas literales del inciso 2° del articulo 3°, cuestion que podria tener efectos perniciosos, sobretodo en
relacion a su letra d), que prohibe el interlocking horizontal directo, consistente en la participacion simultanea
de una persona en cargos directivos o ejecutivos relevantes en dos o mas empresas competidoras”. ZINK, M.
(2021) “; Tienen cabidas las defensas de eficiencia en relacion a las variables competitivas del articulo 3, letra
a) del Decreto Ley Ntimero 211? Una lectura de compatibilidad con la regla per se”, en Revista lus et Praxis,
Vol. 27, N°2, pp. 94-113.

112 En ese sentido, en la prueba testimonial de la causa C-437-2021, acompafiada por Consorcio a folio 364, el
autor expreso: “Puedo constatar que las catedras de la libre competencia, como los abogados especializados en
el tema, como las manifestaciones que ha tenido la autoridad, las autoridades antimonopdlicas, coinciden en el
sentido de que la interpretacion vertida en los requerimientos no se ajusta a lo que normalmente se ha entendido
en nuestro pais. .. el interlocking directo”. Ver Transcripcion de audiencia testimonial del sefior Domingo Valdés
Prieto, acompaiiada por Consorcio a folio 364 de estos autos, p. 23.

113 Ello se consigna en el Informe Cordero, en el que se expreso: “De los supuestos analizados por la FNE, s6lo
el interlocking directo fue regulado en nuestro ordenamiento juridico (entre empresas competidoras entre si) y
no el indirecto, esto es, aquél que se produce entre las matrices de dos competidores, las que tienen influencia
sobre las acciones de las filiales o acceso a informacion detallada sobre sus actividades”. Informe Cordero,
acompaifiado por Banco de Chile a folio 301 de estos autos, p. 36.

114 Asi, el referido autor expreso: “Las consideraciones expuestas en la seccion precedente, confirman, segin
se anticip6, que el articulo 3° letra d) estableci6 una prohibicion unicamente del interlocking horizontal directo.
Resulta asi equivocado interpretar el concepto de “empresas competidoras entre si” para efectos de la letra d)
del articulo 3° del Decreto Ley 211 como si incluyera (indiferenciadamente) a todas las entidades sujetas a un
mismo centro de decisiones —o aquellas que, en términos de la ley de mercado de valores, puedan considerarse
como parte de un mismo grupo empresarial—. Tal entendimiento —debe observarse— es particularmente
expansivo, cubriendo hipdtesis que en rigor exceden con creces situaciones de interlocking indirecto de tipo
matriz-filial a nivel de la empresa matriz, buena parte de las cuales no justifican aprensiones razonables desde
una perspectiva de libre competencia”. Informe Ybar, acompafiado por Banco de Chile a folio 302, p.12.

115 Bl referido autor sefialo: “El art. 3, inc. 2°, letra d) del D.L. N°211 prohibe el interlocking horizontal directo
y la participacion simultanea del Sr. Hurtado Vicuiia en los Directorios de Consorcio y Larrain Vial, ambas
sociedades controladoras, dentro de cuyos conglomerados hay filiales con giro de corredoras de bolsa, es un
tipo de interlocking indirecto que no estd contemplado por la referida letra d)”. Informe Alcalde, acompafiado
por Consorcio a folio 399, p.20.

116 T os autores aludidos expresaron: “La interpretacion que debe darse al articulo 3 letra d) del Decreto Ley
N°211 es una restringida tinicamente a las hipotesis de interlocking directo, lo que parece razonable teniendo
en cuenta el tenor literal de la disposicion”. En Informe de don Felipe IRARRAZABAL y dofna Maria Soledad
KRAUSE, acompafiado por Consorcio a folio 396, p.1.
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258. Enese sentido, se puede ahondar en aquello que consta en el proceso y que estructura
una postura undnime respecto al interlocking indirecto, que excluye toda culpa por parte de
mi representada. En el tal sentido es posible aludir a los diversos antecedentes desarrollados

7

por estudios juridicos'!’, universidades''®, o manuales y politicas de libre competencia

desarrolladas para multiples empresas o entidades publicas''.

259. La Sentencia impugnada no analiza con la profundidad debida todos los antecedentes
que obran en el proceso, que dan cuenta que un interlocking como el de marras jamas fue
considerado como un ilicito cuyo sujeto activo sea una persona juridica o que deberia
ser sancionada per se. La abundante prueba rendida no opera de forma aislada, sino que
conforma un andamiaje juridico, tedrico y practico que evidencia que la pretensioén

sancionadora que se refleja en la Sentencia jamas fue acogida con anterioridad al

requerimiento ni por la FNE, ni por alguna autoridad nacional o extranjera, ni por nadie.

260. Asi, todos los antecedentes dan la importancia que corresponde a la distincion
existente entre el interlocking directo e indirecto. Lo expresado por la FNE, ya sea en el
Informe del 2013, o lo que consta desde hace afios en su pagina web, opera en esa misma

linea, por mucho que parezca ambiguo para la decision de los dos ministros de la decision

7 Asi, se puede aludir a: (i) lo expresado por el estudio Grasty Quintana Majlis, en la publicacion titulada
Interlocking y participaciones cruzadas, acompafiada por Consorcio a estos autos a folio 351; (ii) la distincioén
entre interlocking directo e indirecto desarrollada por el Estudio Lewin Abogados, en su Manual de Libre
Competencia para Directores, p.10, acompafiada por Consorcio a estos autos a folio 349; (iii) la publicacion
del estudio FerradaNehme, del 13 de julio de 2016, titulada Principales reformas a la Normativa de Defensa
de la Libre Competencia, que alude a que la letra d) aborda al interlocking horizontal directo, acompafiada por
Consorcio a estos autos a folio 348; (iv) lo indicado en la Guia Comparada sobre Libre Competencia, del estudio
Albagli & Zaliasnik, de julio de 2022, que solo consigna como ilicito sancionado por el derecho de la libre
competencia chilena al interlocking horizontal directo (p.6), acompafiada por Consorcio a folio 350 de estos
autos; (v) la publicacion del estudio Dalgalarrando & Cia. abogados, del 29 de diciembre de 2016, por el que
se indica que el tipo especifico incorporado por la Ley N°20.945 fue el interlocking horizontal directo,
acompafiada por Consorcio a folio 352 de estos autos; y, de forma analoga, (vi) la publicacion del estudio
Moraga y Cia, titulada La colusion por fin es delito, del 9 de octubre de 2018, por el que se indica que la letra
d) del inciso segundo del articulo 3° del Decreto Ley 211 corresponde a una hipdtesis de interlocking horizontal
directo. Este ultimo antecedente fue acompaiiado por Consorcio a folio 353 de estos autos.

18 En tal linea se puede aludir a: (i) la Guia de Interlocking del Centro de Competencia de la Universidad
Adolfo Ibafiez, que consigna que el tipo especifico solo sanciona al interlocking horizontal directo, antecedente
acompafiado por Consorcio a folio 339; (ii) el documento del Programa de Libre Competencia de la Pontificia
Universidad Catolica de Chile, titulada Interlocking, de junio de 2022, que contempla que la letra d) del inciso
segundo del articulo 3° del Decreto Ley 211 solo hace referencia al interlocking horizontal directo (p.4),
antecedente acompafiado por Consorcio a folio 340 de estos autos.

119 En esa linea, es pertinente referirse a: (i) el Manual de Cumplimiento de Normas de Libre Competencia de
Watt’s S.A., que vincula al tipo especifico con el interlocking horizontal directo (p.31). Antecedente
acompafiado por Consorcio a folio 357 de estos autos. (ii) La Politica de Libre Competencia de Mallplaza S.A.
que coincide en el hecho de que el interlocking horizontal directo se trata del comportamiento sancionado por
la letra d) del articulo 3° del Decreto Ley 211. Dicho antecedente fue acompaniado por Consorcio a folio 354
de estos autos. (iii) El Manual del Programa de Cumplimiento de los Principios y Regulaciones de Libre
Competencia de Empresas Copec, de mayo de 2019, que indica que la legislacion de libre competencia prohibe
el interlocking horizontal directo (p.16). Antecedente acompaiiado por Consorcio a folio 355 de estos autos.
(iv) Politica de Cumplimiento de Libre Competencia Cencosud, version de 23 de agosto de 2023, tal antecedente
solo advierte acerca de los riesgos del interlocking horizontal directo (pp. 10-11). Dicho documento fue
acompaiado por Consorcio a folio 356 de estos autos. (v) Manual de Libre Competencia de Compafiia Minera
Dotfia Inés de Collahuasi SCM, de noviembre de 2021. Tal antecedente indica que el interlocking directo se
encuentra prohibido y que el indirecto es licito, con riesgos que deben mitigarse (p. 23). El instrumento referido
fue acompanado por Consorcio a folio 356 de estos autos. (vi) Informe elaborado por Zagreb Consultores
Limitada para la Subsecretaria de Telecomunicaciones, titulado Estudio de Modelos de Inversion y Explotacion
bajo el Concepto de Asociacion Publico-Privada, de 12 de abril de 2017, tal documento consigna que el
interlocking directo se trata del ilicito especifico regulado en el inciso segundo del articulo 3° del Decreto Ley
211. Tal documento fue acompanado por Consorcio a folio 359 de estos autos.
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de mayoria'?°. ;Cual es la ambigiiedad? Solo para la Sentencia dicha distincion carece de

mérito significativo y lleva a la imposicion de una exorbitante sancion que nadie pudo prever.
ii) La confianza legitima y su relacion con la ausencia de culpa

261. Otro error fundamental de la Sentencia en lo que concierne a esta materia, radica en
limitar de forma injustificada el alcance que puede tener la confianza legitima respecto
a la culpabilidad del agente imputado para afirmar que la excepcion de falta de culpa por
confianza legitima debe ser desestimada y, a lo sumo, ponderada como una atenuante (que

finalmente ni siquiera se considero para disminuir sustancialmente la multa)'?!.

262. Sin embargo, el derecho administrativo sancionador no se guia por un régimen de
responsabilidad objetiva, sino que exige la concurrencia de un sustrato subjetivo que permita
atribuir responsabilidad al agente, en aras a que se configure un motivo que justifique la

actividad del ius puniendi estatal.

263.  Asi, en este mismo proceso, el profesor CORDERO QUINZACARA ha expresado que:
“la responsabilidad derivada de una infraccion [de Libre Competencia] no_es objetiva, ya
que exige la reprochabilidad de la conducta del sujeto, en la medida que en la situacion
concreta podia haberse sometido a los mandatos y prohibiciones establecidos por la norma.

Aquella por regla general no se presume y, por tanto, requiere ser_acreditada por la

autoridad respectiva. La culpabilidad no solo constituye el fundamento para la imposicion

de la sancion, sino que también determina su magnitud”'** (énfasis afiadido).

1123 124

264. Sentencias previas del H. Tribunal ~°, asi como el profesor VALDES “*, concuerdan
con esta postura, lo que es de toda logica, dado que la imposicion de una sancioén no se rige
por criterios que se desliguen de forma absoluta de un anélisis del comportamiento del agente
imputado. En definitiva, la legitimidad de la sancion a establecer estriba en la concurrencia
de factores que permitan configurar la reprochabilidad del agente. Ello es uno de los
principios basicos del derecho administrativo sancionador, en el sentido de que no puede
establecerse un castigo si no existe un comportamiento reprochable del imputado (nulla

poena sine culpa)'®.

265. Esta parte desarroll6 la concurrencia de la confianza legitima y ausencia de culpa en

forma subsidiaria, destacando que no se alega la concurrencia de una eximente, sino la

120 En concreto, se puede aludir a los siguientes considerandos de la Sentencia: (i) considerando ducentésimo
vigésimo: “Que, como se tratd en la subseccion E.3, se ha acreditado que la FNE ha publicado informacién en
términos generales sobre el ilicito de la letra d) que puede calificarse de ambigua (véase, considerando
centésimo octogésimo quinto), y ha mantenido disponibles al publico documentos que, si bien son anteriores a
la dictacion de la Ley N° 20.945, distinguen entre casos de interlocking directo e indirecto, elementos que seran
considerados como atenuantes para el calculo de la multa”- (ii) Considerando ducentésimo sexagésimo
segundo: Que, respecto del resto de circunstancias que las infractoras invocan en sus contestaciones para excluir
o mitigar la sancion, tratadas en la subseccion E.4, se ha acreditado que la FNE ha publicado informacion en
general sobre el ilicito de la letra d) que puede calificarse de ambigua (véase, considerandos ducentésimo
undécimo y ducentésimo duodécimo) y, ademas, se han mantenido disponibles al publico documentos que, si
bien son anteriores a la dictacion de la Ley N°© 20.945, distinguen entre casos de interlocking directo e indirecto,
elementos que seran considerados como atenuantes para el computo de la multa”.

121 Asi, el H. TDLC expresé en su considerando 93°: “Que, para el andlisis de esta defensa, primero cabe
referirse a si es aplicable el principio de confianza legitima como una causal de exoneracion de responsabilidad
en esta sede. A este respecto, la Excma. Corte Suprema ha sefialado que existe un obstaculo de indole normativo
ya que en esta sede las eximentes de responsabilidad estan expresamente reguladas en la ley (Excma. Corte
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absoluta conviccion de no haber ejecutado ningin hecho, acto o convencion que permita

sancionar a mi representada. No existe ninguna comunicacion, prevencion o teoria de la

autoridad que siquiera permitiese concebir, con anterioridad al presente litigio, que el

interlocking indirecto es una conducta reprochable per se y que, ademas, tenga por sujeto

activo a una entelequia sin personalidad juridica, a partir de una errada aplicacion de la

doctrina foranea de la unidad econémica.

266. Tal como sefhal6 esta parte, aqui no se trata de aplicar una eximente de
responsabilidad legal sino, por el contrario, la excepcion se basa en la determinacion
jurisprudencial de si un imputado es o no culpable y que tan reprochable es su conducta
atendida la prueba rendida.'?°La Sentencia tergiversa expresamente lo anterior y restringe lo
solicitado por esta parte a una eximente que jamas se planteé como elemento central de la

excepcion.

267. Una eximente implica la concurrencia de un acto previo, sancionado por el derecho,
que es exonerado de responsabilidad por ciertas causales contempladas en el ordenamiento
juridico; la exculpacion se refiere al sustrato de imputacion subjetiva, al juicio de reproche
que se puede atribuir al agente, sin necesidad de que se acoja expresamente por la ley. Lo
anterior es logico, dado que, como se ha expresado, el ejercicio del ius puniendi estatal radica
en la culpabilidad del agente, como expresa el ex Ministro de la Corte Suprema don Carlos

KUNSEMULLER'??. En ese sentido, la confianza legitima elimina la culpa del agente, porque

Suprema, 8 de abril de 2020, Rol N° 9.361-2019, c. 51°). Para el caso particular, y aun cuando pueda
argumentarse que la confianza legitima es un principio transversal al derecho administrativo chileno, el Decreto
Ley 211 como ordenamiento regulador de la defensa de la competencia no contempla la confianza legitima
como eximente de la responsabilidad derivada de la infraccion a sus normas, lo cual descarta su aplicabilidad,
sin perjuicio de que podria invocarse como una atenuante”.

122 Ver Informe Cordero, acompafiado por esta parte a folio 301 de los presentes autos, p. 30.

123 En ese sentido, ver Observaciones a la Prueba de Banco de Chile, pp. 101-102. Alli se alude a: (i) Sentencia
H. TDLC N°167/2019, de fecha 28 de febrero de 2019, considerando 178°: “en el derecho de la libre
competencia, el disefio y aplicacion de programas de cumplimiento y ética, con las caracteristicas que se
indicaran, puede ser prueba manifiesta de aquel cuidado que permite al agente economico eximirse de
responsabilidad por conductas anticompetitivas”. En ese mismo sentido, respecto a la concurrencia de la
exigibilidad de otra conducta; se cita (ii) la Sentencia H. TDLC N°94/2010, de fecha 7 de enero de 2010,
considerando 100°: “no estd acreditado que fueran de una entidad suficiente como para hacer imposible la
exigencia de otra conducta”. En el sentido de la importancia de como la conducta reprochable se difumina al
concurrir un comportamiento por parte de la administracion que lo avala, se alude a lo expresado en la misma
sentencia previamente citada, en su considerando 99°: “(el obrar de la Administracion) razonablemente debio
tener efectos en la percepcion de los requeridos respecto de la ilicitud de sus actuaciones, lo que evidentemente
disminuye en forma muy importante su responsabilidad en los hechos constitutivos de infraccion descritos en
la presente sentencia”.

124 En ese sentido, el referido autor expreso: “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
enunciabamos 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 (...) La culpabilidad es un requisito
esencial e inamovible para el establecimiento y la aplicacion de las penas. Solo cabe imponer una pena por
una conducta a quien sea autor o duenio de ésta, y solo existe sefiorio sobre una conducta propia en tanto que
ésta haya sido ejecutada con conocimiento y voluntad de lo que se estaba realizando por parte del autor de la
misma”. VALDES, D. (2006). Libre Competencia y Monopolio, pp. 299-300. En ese sentido, nos remitimos a lo
expresado en el parrafo 294 de las Observaciones a la Prueba presentadas por esta parte, parrafo 294, p. 100.
125 El profesor CORDERO QUINZACARA, ha expresado: “La aplicacion del principio de culpabilidad a las
sanciones administrativas significa, en primer término, que éstas no pueden imponerse sino al infractor que ha
actuado de forma dolosa o culposa. Existe consenso en nuestra doctrina y jurisprudencia respecto de la
aplicacion de este principio en materia de sanciones administrativas, aun cuando no se indica la fuente o
fundamento de tal afirmacion”. En CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2023): Curso de Derecho
Administrativo, p. 836.

126 Observaciones a la prueba de Banco de Chile, parrafo 303, p.103.

127 En relacion a ello, el referido autor a expresado: “Si el principio cardinal -limitativo del poder penal estatal-
proclama que no hay pena sin culpabilidad, el sabe que quiere transmitir y llevar a la praxis, es que donde no
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este obrd y despleg6 todas las medidas pertinentes con la conviccion que su conducta era

licita.

268. Lo expresado es especialmente relevante debido a que, con anterioridad a la
Sentencia, para TODOS, seglin se expreso supra, solo el interlocking horizontal directo se
entendia como parte del tipo especifico regulado en la letra d) del articulo 3° del DL 211.

Nadie consideraba que la conducta imputada en autos era un ilicito per se.

269. Lo concluido por la Sentencia implica establecer que todos y cada uno de los
autores, expertos y entidades citadas habria incurrido en un error de prohibicion
invencible, que excluiria toda culpa por parte del agente. En esa misma linea, no se debe
perder de vista la relevancia que alcanza el elemento subjetivo respecto de la actividad
sancionadora del Estado y como la inexigibilidad de otra conducta excluye la culpa del

agentelzg.

270. El estandar de la culpa no se puede medir desde una interpretacion normativa
absolutamente minoritaria -y equivocada-, que con anterioridad a este proceso nadie habia
concebido o considerado. ;Coémo pueden acatar los particulares lo preceptuado por la
autoridad cuando ésta ha expresado de forma explicita, publica y consistente una postura
incompatible con su imputacion? ;Existia algiin antecedente, documento o fuente que

permitiese a los particulares anticipar el criterio adoptado por la FNE en su requerimiento?

271. La confluencia de todos los antecedentes descritos permite concluir que un
requerimiento como el de autos resultaba totalmente imprevisible. Aun mas imprevisible

resulta el estandar adoptado por la Sentencia para la fiscalizacion y sancion del interlocking.

272. Atenta contra toda nocion de justicia que los particulares resulten juzgados y
sancionados por un criterio difuso, recientemente establecido por la Sentencia y que sanciona
-en forma retroactiva- en diametral oposicion a publicaciones previas de la FNE, a la
jurisprudencia previa del tribunal especializado y a lo expuesto por toda la doctrina nacional.
El analisis del comportamiento del particular debe ajustarse a sus condiciones especificas, a
lo que le es realmente exigible en razon de sus circunstancias particulares, en especial si se
pondera que lo que se establece en la Sentencia, a ojos de toda la ciudadania, es la
configuracion de un nuevo ilicito de peligro abstracto, sancionado como una conducta

per se.

273. En esa linea, es pertinente aludir a lo expresado por el profesor CORDERO, quien
indica: “ahora bien, en este caso la prueba de la culpa no se construye sobre la base de la

posicion subjetiva de la persona imputada, sino que se objetiviza a partir del estandar de

hay culpabilidad no puede haber pena, la imposicion de ésta, solo se legitima en cuanto respuesta a un actuar
culpable”. En KUNSEMULLER LOEBENFELDER, C. (2022): El Principio Nulla Poena sine Culpa, Editorial Tirant
lo Blanch, p .41.

128 En ese sentido se puede aludir DE PALMA DEL TESO, Angeles (2001): “La culpabilidad”, en Revista Justicia
Administrativa, p. 30. Citada en CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2023): Curso de Derecho Administrativo,
p. 878. Asi, la referida autora expresd: “el elemento subjetivo de la culpa o el dolo es imprescindible para la
existencia de una infraccion administrativa, con todas las consecuencias que ello comporta: asi, el derecho a
la presuncion de inocencia alcanza también a la prueba de la culpabilidad, debe aplicarse el principio de
responsabilidad personal por hecho propio y reconocerse relevancia al error’ (énfasis afiadido).
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comportamiento que se puede exigir a la entidad infractora, determinando en abstracto
como debio haberse comportado el sujeto infractor y cudl fue la conducta que en definitiva
se realizd, considerando los medios disponibles y sus circunstancias. Por lo tanto,
corresponde a la Administracion acreditar cudl es dicho estandar de comportamiento y como
la conducta de la persona imputada no lo ha respetado en el caso concreto”'?° (énfasis

anadido).

274. Lanocién de todas las fuentes citadas en el proceso es atender a la diferencia existente
entre el interlocking directo e indirecto, que la Sentencia pareciera estimar como
absolutamente irrelevante y caracterizar como un ejercicio meramente tedrico y vacio a todo
lo discutido sobre el interlocking en el plano dogmatico y jurisprudencial. Asi, la Sentencia
pierde de vista que el comportamiento que se sanciona es uno de peligro abstracto,
identificado como una conducta per se que se castiga sin la necesidad de acreditar
efectos. En ese sentido, se trata de una figura excepcionalisima que debe abordarse con
sumo cuidado, para lo que las distinciones entre interlocking directo e indirecto son de la mas

alta importancia.

275. El celo sancionador de la Sentencia no puede ni debe omitir los principios que guian
de manera transversal al ius puniendi estatal'*®. La légica del fallo pareciera remitir a que
todo interlocking que no esté expresamente autorizado por la norma se encuentra
irremediablemente prohibido, debiendo castigarse con independencia de los efectos que el
vinculo pueda generar en la libre competencia. Es una suerte de inversion de la nocion mas
basica de la autonomia privada, estableciendo que los particulares solo pueden realizar

aquellos actos que la ley explicitamente permite.

276.  Asi, Banco de Chile contaba con un catalogo de antecedentes, de la propia FNE, y de
multiples autoridades del derecho nacional y comparado, que lo llevaban a concluir que
actuaba en conformidad a derecho. La Sentencia se inclina por un cambio legal a partir de
una sancion, separandose de la literalidad y sentido de la norma y de lo que la FNE y el

propio H. Tribunal habian expresado al respecto.

277.  Sin perjuicio de lo sefialado supra, en relacion a la ausencia de infraccion de nuestra
representada, una correcta interpretacion de los antecedentes debio llevar a la Sentencia a
identificar la concurrencia de una legitima conviccién que excluye la culpa del agente y la
exime de responsabilidad, acogiendo a lo menos la excepcion subsidiaria opuesta por esta

parte.

129 Ver, CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2023): Curso de Derecho Administrativo, p. 878.

130 E] profesor CORDERO QUINZACARA agrega que el respeto por el principio de culpabilidad obliga de forma
transversal a todos los 6rganos de la administracion del estado, tanto en su ejercicio como en su aplicacion:
“Por lo tanto, en la medida que el principio de culpabilidad es reconocido como parte del Derecho
administrativo sancionador, su aplicacion constituye no solo un mandato que deben respetar los organos
administrativos que ejercen este poder punitivo, sino también aquellos que estan llamados a ejercer su
control, esto es, la Contraloria General de la Republica y el Poder Judicial” (énfasis afiadido).
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V. PRESCRIPCION

278. En subsidio de los argumentos previamente expuestos, €s pertinente reiterar que una
adecuada interpretacion de la norma imputada lleva a concluir, en forma indefectible, que la

conducta que se persigue se encuentra irremediablemente prescrita.

279. Como se ha expresado in extenso a lo largo de esta presentacion, el andlisis de un
ilicito per se exige un estricto apego a las nociones mas basicas de la interpretacion legal, por
lo que el verbo rector debe circunscribirse al sujeto activo de la conducta imputada, que en

ningun caso pude tratarse de una persona juridica.

280. Lo particularmente llamativo, para efectos de descartar la prescripcion, es que la
Sentencia adopta una postura ambivalente respecto del tipo especifico de interlocking. En
efecto, para condenar, amplia la nocidon de participacion mas alla de la persona natural. Sin
embargo, para justificar la continuidad del ilicito y descartar la prescripcion, alude a

comportamientos propios unicamente de la persona natural.

281. Es decir, en un nuevo salto logico impresionante, concluye que el ilicito seria
continuado respecto del Banco de Chile porque la conducta de un tercero distinto -no la del

Banco- seria continuada.

282. Puede pensarse que el interlocking se caracterice como un ilicito de caracter continuo
cuando involucra a una persona natural -tnica que puede mantenerse como director o

ejecutivo relevante en dos o mas empresas competidoras entre si-, pero es insolito que se

131

considere como tal respecto de la persona juridica'”". Y eso se refrenda por la Sentencia, al

basar la permanencia o continuidad del acto en comportamientos que son propios del
director o ejecutivo relevante. Asi, las conductas que se describen para fundar que el
interlocking es un ilicito permanente o continuado, son aquellas propias de la persona natural
del director, evidenciando una etérea y vaga nocidon de como la participacion de la empresa

puede prolongarse en el tiempo. En este sentido, la Sentencia expreso:

“Centésimo cuadragésimo octavo: Que, si bien el nombramiento se produce
en un instante preciso, la participacion de la persona en los cargos que la
norma infraccional remarca no se agota con la decisidon inicial de su
nombramiento. En efecto, la actividad se ejerce en forma continua en el
tiempo durante el periodo asignado para sus funciones. El ejecutivo relevante
o director ha de estar a disposicion de la entidad que dirige para ejercer su
posicion, sin que pueda abstenerse de ejercerla ni aun de modo temporal, salvo
que medie autorizacion o anuencia previa de la entidad a la cual sirve para
dejar de asistir o suspender sus funciones. No se puede concebir el ejercicio
pasivo de cargos como estos, ya que seria contrario a la naturaleza de las
funciones de administracion inherentes a ellos;

131 Asi, se expresé en las Observaciones a la prueba, parrafos 327 y 328: “Podria discutirse si en el caso de la

persona natural la infraccion sea o no permanente -en mi opinion no lo es- pues su calidad de director o ejecutivo
relevante se mantendra mientras no renuncie a los cargos que dan lugar al mismo, en empresas competidoras
entre si. Sin embargo, en el caso de mi representada, el supuesto ilicito, de haber existido, indudablemente se
habria consumado en el momento de la aceptacion del cargo de director en la segunda sociedad (que no era el
BCH); o a lo sumo cuando entr6 a regir la norma, en que era por lo demés de publico conocimiento la calidad
de don HB de director o ejecutivo relevante de las sociedades abiertas requeridas, mas de 3 afios antes del
requerimiento de autos”.
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Centésimo cuadragésimo noveno: Que, de esta manera, es de toda
logica concebir la conducta perseguida por la norma, como una de caracter
permanente o continuado, siendo aplicable la regla por la cual es el cese de la
conducta imputada el hito que permite iniciar el computo del plazo de
prescripcion (v., Excma. Corte Suprema, Sentencia de 18 de abril de 2022, Rol
N°©125.433-2022, c. 14°; Sentencia N° 191/2024, c. 64°) (...)

Centésimo quincuagésimo primero: Que, en virtud de las
consideraciones de hecho y derecho expresadas, se debe concluir que la
conducta acusada corresponde a una infraccioén de caracter continuo, siendo
permanente su ejecucion mientras no se haga cesar la participacion prohibida
por la norma. Su ejecucion finaliza cuando se produce la interrupcion del
interlocking, por el cese en alguno de los cargos que vinculan a las sociedades;

Centésimo quincuagésimo segundo: Que, en este caso, la ejecucion de
la conducta se mantuvo, al menos, hasta la fecha de la interposicion del
requerimiento, el 27 de diciembre de 2021, sin que se hubiese iniciado el
computo del plazo de prescripcion de tres afos establecido en el articulo 20
del D.L. N° 211. La conducta del Sr. Biichi sélo cesé con la renuncia al
cargo de director de Falabella el 13 de diciembre de 2022, luego de la
conciliacion aprobada en autos —segun informé su defensa mediante
presentacion de folio 132—, ya que el 30 de marzo de 2022 habia renunciado
al directorio de Consorcio (contestacion Consorcio, folio 73, § 106)” (el
destacado es propio).

283. Laresolucion debe irremediablemente acudir a estos comportamientos de un tercero
porque la participacion como director o ejecutivo relevante solo es posible para una
persona natural. De ser concebible por parte de una persona juridica, extendiendo
generosamente el concepto, solo se restringiria a una de estas tres posibles acciones que
indica la Sentencia, (en realidad condena sélo por las dos tltimas), todas las cuales se agotan
en el tiempo y ninguna de las cuales es continuada: (i) El acto de nombramiento de la
persona natural, hito que cesa con su concrecién y no tiene vocacion de permanencia
temporal. En el caso del Banco de Chile, cuando el sefior Biichi fue nombrado no existia
interlocking de ninguna especie; (ii) No haber efectuado actos concretos con el fin de

“impedir_el perfeccionamiento del ilicito_acusado”, 1o que solo podria hacer antes del

nombramiento, en que ya se perfecciond, por lo que a partir de esto corre la prescripcion; o,

(iii) como imputa la Sentencia_“lograr que finalizara [el interlocking], mediante actos

positivos”, actos positivos que se sefialan en la Sentencia (reconociendo que su resultado no
depende de la sociedad ni de sus organos, sino de la decision autonoma de terceros, los
accionistas). Ninguna de las conductas que se imputa a nuestra representada, que es

quien alego la prescripcion, tiene la caracteristica de ser un ilicito continuado.

284. No se puede perder de vista que el vinculo entre una sociedad y sus directores emana
de una suerte de acto analogo a un contrato entre dichas partes, que requiere, ademas, la
aceptacion del cargo por parte de la persona natural. En ese sentido, es desde la fecha
misma de la celebracion de dicho acto juridico -la aceptacion del cargo de director por la
persona natural designada, en la segunda sociedad- que se debe proceder al computo de la
prescripcion. Tal como ha expresado este H. Tribunal en la Sentencia N°118/2012, en
requerimiento presentado contra Kiasa Demarco S.A.; y la Excma. Corte Suprema,
conociendo del recurso de revision a la sentencia dictada en el “Requerimiento de la Fiscalia

Nacional Economica contra Air Liquide y otros”, el comportamiento ilicito se entiende
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verificado desde la celebracion del contrato y, por consiguiente, desde tal fecha debe

regir el cémputo de la prescripcion'?,

285. En consecuencia, tomando en consideracion que el unico hecho asimilable a la
participacion por una persona juridica corresponde al nombramiento del director o ejecutivo,
se debe apuntar a que la designacion de Hernan Biichi por parte de Banco de Chile se verifico
en el afio 2008, antecediendo ello en mas de una década al requerimiento'**. El resultado no
cambia si se quisiese considerar su nombramiento como director de Falabella, en abril de
2014 (que es cuando se habria consumado -por un tercero- el interlocking indirecto acusado
como directo) o, a lo sumo, desde la entrada en vigencia de la Ley N°20.945 -26 de febrero
de 2017-. En todos los casos, se supera con creces el plazo de 3 afios establecido en el DL
211, habiéndose notificado el requerimiento el 13 de enero de 2022, por lo que no cabe duda

de que la conducta imputada se encuentra irremediablemente prescrita.

VI. EN EL EVENTO DE QUE SE CONCLUYA QUE EXISTE EL ILICITO IMPUTADO, LA

MULTA RESULTA DESPROPORCIONADA E INJUSTA

286. En subsidio a todo lo anterior, en el improbable evento de que se concluya que el
comportamiento imputado debe ser sancionado, la multa establecida en la Sentencia resulta
desproporcionada e injusta, debiendo exonerarse a Banco de Chile de su pago, o, al menos,

reducir sustancialmente su cuantia.

287. Los criterios que adopta la Sentencia para determinar el guantum de la sanciéon no
recogen algun tipo de criterio anterior, precisamente en consideracion a que una conducta
como la de marras jamas habia sido perseguida ni sancionada. La Sentencia opta por
establecer la multa a partir de criterios estrictamente matematicos, sin atender razones de

fondo o de justicia respecto a la sancion establecida.

288. Lo expuesto en diversas publicaciones de la FNE y lo expresado por autoridades
nacionales extranjeras, estructura una coyuntura, previa al requerimiento, en que nadie
siquiera imagind que el comportamiento atribuido podria representar la ilicitud o gravedad

que la Sentencia da por acreditada. En cambio, la resolucién impugnada da un valor

132 Asi, la Excma. Corte Suprema expresd en la causa aludida que “en el caso de autos, la ejecucion de la

conducta referida al reparto del mercado entre las requeridas, y en virtud de ello el abuso del poder logrado
en el mercado, que se traduce en la determinacion anticompetitiva de precios excesivos y discriminatorios,
tiene lugar al momento de la celebracion de los contratos de aprovisionamiento de oxigeno con los respectivos
centros asistenciales. En efecto, de existir el acuerdo que les imputa, y como consecuencia de ello el abuso de
poder al momento de determinar los precios, éste no se materializa sino una vez que se han celebrado los
respectivos contratos entre las empresas requeridas y los hospitales publicos a que se hace mencion en el
requerimiento. El que la celebracion del contrato produzca o pueda producir efectos de cardacter permanente,
al menos durante la vigencia de éste, desde luego no importa que el plazo de prescripcion pueda comenzar a
correr recién desde que el contrato termina. La ley es muy clara al respecto cuando dispone que éste comienza
a correr desde la ejecucion de la conducta atentatoria, la que, como se dijo, se materializa en el caso de autos
en la celebracion de los respectivos contratos entre las empresas contra las que se dirige el requerimiento, y
los distintos centros hospitalarios que alli se mencionan, independientemente de si los efectos de dicha conducta
permanecen o no en el tiempo. Por lo anterior, las conductas referidas por el Fiscal Nacional Economico en el
requerimiento de fS. 1, respecto de contratos celebrados con anterioridad al 3 de agosto de 2005, se encuentran
prescritas”. Ver, Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 22 de enero de 2007, en autos rol 5.057-2006.
133 Respecto a ello, no se puede perder de vista lo establecido en la Sentencia, en su considerando centésimo
vigésimo noveno: (...) “En particular, Herndn Biichi se desempeiio tanto como asesor del directorio y director
de Banco de Chile a contar el 1° de abril de 2008, como de director en Falabella y Consorcio, a partir de 29
de abril de 2014 y 11 de junio de 2016, respectivamente”.
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insignificante a los comunicados previos de la autoridad y pierde de vista que, con
anterioridad, era inconcebible considerar al interlocking indirecto como un ilicito per se,
segin se ha profundizado latamente en esta actuacion. Nuestras representadas se
encontraban de buena fe y con la integra conviccion de que su obrar no era contrario a

derecho.

289. Tal circunstancia, incluso si se quisiera sancionar para cambiar la conducta de los
justiciables en el futuro, ello debi6 suponer la exclusion de cualquier tipo de multa o al menos
una reduccion significativa de la misma. En cambio, la sancion de 4.000 UTA, con una
minima rebaja'** del total solicitado por la FNE -a pesar de haberse aceptado la confianza
legitima como atenuante- aparece como insustancial y absolutamente desconectado del

contexto factico y juridico que precedi6 a la imputacion formulada.

290. Elejercicio de la funcion judicial no se cifie a criterios meramente cuantitativos, sino
que se debe administrar justicia considerando las circunstancias del caso concreto. En esa
misma loégica, resulta insélito que una sancion como la de la presente causa exceda
considerablemente!3* a condenas por colusién, la infraccion mas grave que existe contra
la libre competencia y en que los responsables tienden a desplegar un comportamiento

doloso, activo y consciente para vulnerar el bien juridico tutelado.

291. Para cumplir los pardmetros que la propia Sentencia establece!*¢ y guiar el
comportamiento de la generalidad de los ciudadanos no es imprescindible una multa. El
nuevo tipo descrito por la Sentencia, aunque inusitado, no es de deteccion compleja'®’. Su
unica particularidad es que nadie tenia la mas minima nocion de que conformaba una

infraccion per se; 1o que es logico por todo lo ya dicho.

292. Si se establece una nueva e inédita lectura del precepto, lo 16gico es que tal

interpretacion no opere retroactivamente en contra de los particulares. En esa linea, el

134 En concreto, la multa solicitada respecto de Banco de Chile solo se redujo en 460 UTA de las 4460 solicitadas
por la FNE.

135 Asi, a modo ejemplar (i) en la Sentencia N°148/2015, del 23 de diciembre de 20135, la condena mas alta fue
por 1.790 UTA a Quimica Latinoamericana S.A. y la mas baja por 718 UTA a Dynal Industrial S.A. (ii) En la
Sentencia N°145/2015, del 1 de abril de 2015 se establecieron sanciones de entre 1,66 y 10 UTA. (iii) En la
Sentencia N°172/2020 de 8 de enero de 2020 se condené a 200 UTA a cada una de las requeridas. (iv) En la
Sentencia N°175/2020, de 21 de diciembre de 2020, se establecieron condenas entre 20,6 y 160,5 UTA. Es
decir, en los casos sefialados, respecto a las multas mas bajas, la sanciéon impuesta a Banco de Chile es
exponencialmente superior, respecto a la mas alta, es mas que el doble.

136 La Sentencia atiende a los siguientes fatores para determinar la multa, de conformidad a lo establecido en su
considerando ducentésimo quincuagésimo sexto: “Que, en segundo lugar, para determinar el quantum de la
sancion, resta examinar cada una de las circunstancias descritas en la letra c) del citado articulo 26, a saber: (a)
el beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion, en caso que lo hubiese; (b) la gravedad de la
conducta; (c) el efecto disuasivo; (d) la calidad de reincidente por haber sido condenado previamente por
infracciones anticompetitivas durante los ultimos diez afios; (e) la capacidad econémica del infractor; y, (f) la
colaboracion que éste haya prestado a la FNE antes o durante su investigacién. Asimismo, se estudiaran otros
elementos esgrimidos por las partes”. Es pertinente apuntar a que no se acreditd ningun tipo de beneficio
economico asociado a la conducta -ni siquiera se tuvo que probar la concurrencia de efectos asociados a la
misma- y dificilmente las partes podrian tomar un rol activo respecto a la investigacion de la conducta si, como
la generalidad de la ciudadania, tenian la plena conviccion de que tipo imputado no se encuentra prohibido al
tenor de lo establecido en el requerimiento y la Sentencia.

137 Asi se establece en la propia Sentencia, en su considerando ducentésimo quincuagésimo noveno: “No
obstante, por otro lado, debe tenerse en cuenta que la infiraccion a la letra d) del inciso segundo del articulo
3° tiene una probabilidad importante de ser detectada, ante el ejercicio de determinados cargos directivos,
particularmente en mercados sujetos a regulacion, como son los relacionados con el mercado bancario, de
capitales y seguros. Por estas razones, no se estima necesario incrementar la multa que serd impuesta con el
fin de compensar la probabilidad de deteccion de la infraccion” (énfasis anadido).
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elemento disuasivo que se persigue mediante la Sentencia es perfectamente alcanzable con
prescindencia de sanciones pecuniarias, pues la declaracion expresa y publica del H.
Tribunal, de que el interlocking indirecto es un ilicito per se, en el improbable caso que
llegara a ser confirmada, es suficiente para generar el impacto deseado en la organizacion
estructural de todas las sociedades y entidades econémicas del pais, pues nadie en su
sano juicio estara dispuesto a arriesgarse a las importantes sanciones que se aplican en
esta sede solo por mantener a un director (eso es ademas demostrativo de que nuestra

representada jamas se represento la ilicitud de su actuar).

293. Ese tipo de declaraciones serian precisamente las que generan expectativas ciertas y
concretas en los particulares, que, de vulnerarse, pueden ser sancionadas en el futuro con
pleno respeto a las nociones mas elementales de interpretacion de la ley y a los principios del
ius puniendi estatal.

294. Todos los antecedentes -incluyendo la publicacion en la pagina web de la FNE,
vigente a la fecha de esta presentacion- apuntaban a que el obrar de las requeridas no

envolvia ningun tipo de contravencion a la libre competencia.

295. En consecuencia, la Sentencia desatiende nociones elementales de justicia y decreta
una sancion que pierde todo parametro respecto a infracciones o comportamientos mas
graves en una conducta que, incluso si se considera ilicita, se cometio sin culpa y es primera
vez que se sanciona, por lo que no debid aplicarse multa o, al menos, aplicar una reduccién
muy significativa de la misma, lo que no impide que, en casos futuros, una vez establecido

el nuevo criterio, puedan aplicarse sanciones mas severas.
VII. CONCLUSIONES

1. El tipo infraccional establecido en la letra d) del inciso segundo del articulo 3° del

Decreto Ley 211 es de claridad absoluta, pues sanciona a (1) el que participa (2)

como director o ejecutivo relevante (3) en dos 0 mas empresas competidoras
entre si.
2. Es incuestionable que:
1. Banco de Chile no participa -y es imposible que participe- como director o
ejecutivo relevante de ninguna empresa.

ii.  Banco de Chile es una empresa bancaria que solo participa en el mercado
bancario. No participa en ningin otro mercado, ni puede hacerlo sin infringir
la ley, debido a su giro exclusivo.

1ii.  Los bancos compiten con los bancos, las corredoras de bolsa con las
corredoras de bolsa y las corredoras de seguros con las corredoras de seguros.

iv.  Don Hernan Biichi, tercero distinto al Banco de Chile, y por cuyas acciones
este no responde, solo participé6 como director o ejecutivo relevante de un
banco, no lo hizo en ninguna corredora de bolsa y en ninguna corredora de
Seguros.

3. La competencia se da entre empresas que ofrecen bienes y servicios en un

determinado mercado relevante -geografico o del producto-, definido de acuerdo

68

440



MENCHACA & CIA

Abogados

a las diversas metodologias econdmicas que se utilizan en el derecho de la
competencia. Bajo ellas, es evidente que las requeridas no compiten entre si.

Ello explica la lectura unanime del precepto que precedio a la disruptiva tesis
seguida por la Sentencia. En efecto, con anterioridad al fallo, la lectura del precepto
era pacifica y conforme a su literalidad: nadie sostenia que el tipo infraccional
cubriera hipotesis distintas de las del interlocking horizontal directo, cuyo sujeto
activo es la persona natural que participa como director o ejecutivo relevante de
empresas competidoras entre si.

La sola lectura del tipo infraccional evidencia la clara falta de legitimacion pasiva
de Banco de Chile. Es ontolégicamente imposible que una persona juridica sea
director o ejecutivo relevante de ninguna empresa, y menos de una entelequia
sin personalidad juridica.

La Sentencia incurre en un incuestionable desacierto al sefalar que las empresas
requeridas son “competidoras entre si”. Se ha demostrado que es imposible que lo
fueran, en consideracion al giro exclusivo de Banco de Chile, y que Consorcio
Financiero o Falabella habrian cometido un delito si hubieren ofrecido bienes o
servicios bancarios.

Para establecer artificialmente una nocion de competencia, la Sentencia alude
erroneamente a la doctrina europea de la “unica unidad economica”, tesis juridica
que no se sustenta en los hechos discutidos y acreditados en la causa, pues su
aplicacion respecto de Banco de Chile es errada e inconsistente. Se esta castigando a
una empresa bancaria, entidad que no tiene la atribucion estructural de dirigir el
comportamiento de una pretendida unidad econémica, en base a una teoria fordnea
que tiene por finalidad atribuir responsabilidad anticompetitiva por una conducta
cometida en un determinado mercado relevante y no la de determinar que empresas
compiten entre si. Para aplicar esa teoria -segun la doctrina europea- debe existir
previamente una infraccion a la libre competencia cometida en algun mercado
relevante determinado (usando la metodologia econdmica apta para ello), y asi se ha
fallado siempre.

Confirma la erronea aplicacion de esta teoria extranjera el hecho que el ilicito de
interlocking, por su propia naturaleza, solo puede ser cometido en empresas
constituidas como una persona juridica determinada, pues solo en ellas se puede ser
director o ejecutivo relevante, y no de entelequias sin personalidad juridica.

La Sentencia incurre en flagrantes errores en la aplicacion de la ley, inventando un
nuevo tipo infraccional jamas advertido ni contemplado por el legislador. El tenor
expreso de la ley sanciona (i) “la participacion como director o ejecutivo relevante
en dos o mas empresas competidoras entre si”’. En cambio, la sancién se impone a
una entidad econdomica por (ii) “la vulneracion a un virtual deber de cuidado de
tolerar que una persona natural participe en el cargo de director o ejecutivo
relevante, sin adoptar los resguardos pertinentes”. Esto ultimo, lo sancionado, no
esta tipificado en modo alguno en el tipo infraccional por el cual se condena a nuestra

representada, a pesar de sostener la Sentencia que se trata de un ilicito de peligro

69

440



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

MENCHACA & CIA

Abogados

abstracto que se considera per se contrario a la libre competencia. A mayor
abundamiento, la Sentencia no precisa cudles medidas o acciones concretas debieron
ser desplegadas para tal efecto ni qué norma impone hacerlo.

La Sentencia estima que el tipo infraccional de interlocking de la letra d) del articulo
3° seria un ilicito per se, que puede sancionarse sin que se acrediten sus riesgos o
efectos para la Libre Competencia. Siendo asi, el intérprete debe efectuar una

lectura restrictiva, ateniéndose a su literalidad. La Sentencia ha hecho todo lo

contrario: ha ampliado desmesuradamente el ambito de aplicacion del tipo,
contraviniendo los mas elementales criterios de interpretacion legal, segin se
demostr6, a pesar de que los hechos en cuestion no pueden subsumirse en su clara
literalidad.

No bastando con ello, incluso cuando se considere que este nuevo tipo existe y es
contemplado por la norma, la conducta supuestamente ordenada escapa a la esfera
de control de la persona juridica: la ausencia de su elemento volitivo es absoluta.
En efecto, para que se configure el ilicito, el director o ejecutivo relevante (i) debe
ser nombrado por un grupo de accionistas segun su propio interés (no por la Junta
de Accionistas actuando como organo de la sociedad), y en una segunda empresa -
respecto a lo que nada puede hacer Banco de Chile- y, luego (ii) se debe verificar la
aceptacion por parte de la persona natural -acto personalisimo que tampoco forma
parte de la esfera de control de nuestra representada-. Cabe recordar que cuando
Banco de Chile nombr6 a don Herndn Biichi, €l no era director de ninguna de las otras
empresas requeridas.

Profundizando lo anterior, la Sentencia desatiende el elemento l6gico-sistematico
de interpretacion, no solo porque desconoce de forma erronea que las personas
juridicas no pueden ser director o ejecutivo relevante, sino también por la artificial
equivalencia que se plantea entre la nocién de “empresa” y “grupo empresarial”,
transformédndolas en conceptos andlogos, para lo cual utiliza antojadizamente la teoria
de la Ginica unidad econdmica, que en caso alguno tiene por finalidad la extension del
concepto de empresa, sino solamente la atribucion de responsabilidad
anticompetitiva.

En esa misma linea, la Sentencia incurre en una erronea aplicacion del elemento
historico, pues no pondera que el legislador, al redactar la norma, tuvo en
consideracion ambas hipdtesis de interlocking y que, deliberada y prudentemente,
expresamente decidi6 excluir al tipo indirecto de la letra d) del articulo 3° del Decreto
Ley 211.

La Sentencia tampoco ha respetado el elemento teleolégico, pues no efectua un
adecuado andlisis de los efectos o riesgos del interlocking indirecto, que fueron
excluidos deliberadamente del tipo infraccional por ser menos significativos que los
del interlocking directo horizontal, segin se demostro.

La Sentencia, ademas, vulnera el principio de congruencia procesal, al sancionar
un presupuesto que jamas se perfilo en el requerimiento de la FNE, resolviendo extra

petita.
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La Sentencia también vulnera las normas reguladoras de la prueba, al condenar
por hechos que ni siquiera fueron considerados en la interlocutoria de prueba. (i) La
constatacion de la vulneracion del supuesto deber de cuidado que opera como base
de la condena; y, (@) La interrupcion de la prescripcion, que ni siquiera se abrio a
debate. A eso cabe agregar que los hechos que si se fijaron en el auto de prueba no
fueron acreditados en modo alguno (que Banco de Chile prestaba servicios de
intermediacion de valores o de intermediacion de seguros, y que Consorcio
Financiero y Falabella prestaban servicios bancarios sin ser bancos).

A ello se suma una transgresion grave de las reglas de valoracion conforme a la
sana critica, toda vez que los razonamientos del fallo incurren en manifiestas
contradicciones internas, y prescinden del andlisis racional exigido por el principio
de no contradiccion.

Por si no fuera poco, la Sentencia contraviene los principios del Derecho
Administrativo Sancionador, extensamente desarrollados por nuestra doctrina y
jurisprudencia. Sin fundamento atendible, la Sentencia amplia arbitrariamente el
alcance de la norma invocada (principio de tipicidad), sin ponderar debidamente el
elemento subjetivo de la conducta (principio de culpabilidad), e imputando
responsabilidad a un tercero por actos que se encuentran fuera de su 6rbita de accion
(vulneracion al principio de responsabilidad personal).

De forma subsidiaria, se acredité la concurrencia de confianza legitima y ausencia
de culpa por error de prohibicion, lo que fue desestimado injustificadamente por la
Sentencia. Nadie era capaz de imaginar una persecucion como la del requerimiento y
una condena como la de la Sentencia. La interpretacion unidnime de toda la
comunidad juridica reconducia a establecer de forma categoérica que el tipo
infraccional solo abordaba al interlocking horizontal directo. Asi se podia desprender,
incluso, de lo expresado por la FNE en diversos canales de comunicacion dirigidos a
los regulados en publicaciones que mantiene vigentes hasta el dia de hoy, y de lo
resuelto previamente por el propio H. Tribunal.

A su turno, la Sentencia interpretd erroneamente la excepcion alegada como una
eximente legal de responsabilidad -que no fue lo alegado-, sin vincularla a que su
concurrencia excluye toda culpa del agente, conformando una causal de exculpacion.
En subsidio a dichas solicitudes, se acreditd que la conducta imputada se encuentra
irremediablemente prescrita. El razonamiento del fallo para desestimar tal
excepcion -asilandose en que la conducta imputada a la persona juridica seria
permanente- es erroneo, contradictorio e incongruente. En concreto, el ejercicio
tedrico de la Sentencia para configurar un ilicito permanente solo se alcanza a partir
del hecho de un tercero, la persona natural. Ello da cuenta de un modo indiscutible
quién es el sujeto activo de la conducta y que, en el evento de que se considere algin
tipo de injerencia por parte del Banco de Chile, ésta habria tenido que ocurrir en un
momento determinado del tiempo, por lo que en ese momento habria comenzado a
correr la prescripcion, sin que se haya acreditado interrupcion alguna. Dicho ello, el

comportamiento imputado se encuentra irremediablemente prescrito, al haber
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transcurrido mas de tres afios entre la ejecucion de la conducta y la notificacion del
requerimiento -en enero de 2022-. El plazo de prescripcion se cumplié largamente en
cualquiera de los escenarios posibles: (i) desde el nombramiento de Hernan Biichi por
nuestra representada en el ano 2008; (ii) desde su nombramiento en la segunda
empresa -Falabella- en el 2014 -comportamiento que configura el interlocking-; o,
por ultimo, (iii) desde la entrada en vigencia de la ley, el 27 de febrero de 2017.

23. Finalmente, como peticion subsidiaria a todas las anteriores, esta parte solicito la
exencion o reduccion sustancial de la multa, por razones de prudencia y justicia
que escapan a la resolucion impugnada. Es logico que si se quiere declarar que un
nuevo comportamiento contraviene la norma, tal interpretacion produzca sus efectos
de cara al futuro y no perjudique de forma retroactiva a los administrados que de
buena fe se atuvieron a la interpretacion que todas las autoridades de libre
competencia, toda la doctrina autorizada y todo el foro estimaba como correcta hasta
la fecha. Banco de Chile siempre actu6 de buena fe, con asistencia letrada, y el primer
antecedente oficial por el que tom6 conocimiento de que el comportamiento en que

incurria se encontraria prohibido fue la Sentencia.

ook ko skok

Lo resuelto en la Sentencia N° 203/2025 no es simplemente un error de
interpretacion. Es, en rigor, una ruptura con los principios mas basicos del Estado de
Derecho. Se ha sancionado a quien no puede delinquir, por una conducta que no
cometio, que no podia prever, y que —de haber existido— se encuentra prescrita. Para
justificar esa decision, el Tribunal se apart6 del tenor literal de la norma, distorsiond sus
elementos historicos y teleoldgicos, invento un tipo infraccional inexistente, y desconocid su
propia jurisprudencia. Ademads, quebrantd las reglas del debido proceso, violando la
congruencia procesal, omitiendo prueba decisiva, y razonando en abierta contradiccion con

las reglas de la sana critica y el principio logico de no contradiccion.

Sancionar al Banco de Chile por un hecho ajeno, imposible y prescrito, no solo
constituye una injusticia flagrante, sino que sienta un precedente incompatible con los
fundamentos del orden publico econémico y del sistema de garantias que rige en nuestro

pais.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto, lo dispuesto en las disposiciones citadas y en el

articulo 27 del Decreto Ley 211,

AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LIBRE COMPETENCIA RESPETUOSAMENTE

PEDIMOS: Tener por interpuesto el presente recurso de reclamacion en contra de la
Sentencia N°203/2025, de 6 de junio de 2025, notificada a esta parte en la misma fecha;
admitirlo a tramitacidn, elevarlo a conocimiento de la Excma. Corte Suprema, para que dicho
Excmo. Tribunal: (a) revoque la Sentencia N°203/2025, declarando que se rechaza el
requerimiento interpuesto en esta causa por la Fiscalia Nacional Economica en contra de

Banco de Chile en todas sus partes, con costas; (b) en subsidio de lo anterior, que se deje sin
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efecto la multa impuesta a Banco de Chile; y, (¢) en subsidio de las solicitudes anteriores, se

reduzca sustancialmente la multa impuesta a Banco de Chile.
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