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EN LO PRINCIPAL: Interpone requerimiento en contra de Empresa de los

Ferrocarriles del Estado.
EN EL PRIMER OTROSI: Se traigan a la vista expedientes que indica !
EN EL SEGUNDO OTROSI: Designa receptor judicial. _1:515)?%;. OF DEFENSA

EN EL TERCER OTROSI: Se tenga presente. J B AGD 7013
EN EL CUARTO OTROSI: Personeria, patrocinio y poder. -

At TA LIBRE
COMPETENMCIA

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

FELIPE IRARRAZABAL PHILIPPI, FISCAL NACIONAL ECONOMICO,
con domicilio en calle Agustinas N° 853, piso 2, Santiago, al H. Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia respetuosamente digo:

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 1°, 3°, 18, 19 y siguientes,
26 y 39 del Decreto Ley N° 211 (“DL 211"), y fundado en los antecedentes de
hecho, de derecho y econdémicos que a continuacion expondré, formulo
requerimiento (“Requerimiento”) en contra de Empresa de los Ferrocarriles del
Estado (en adelante, “EFE” o la “Requerida’), RUT N° 61.216.000-7,
representada por su gerente general, don Franco Faccilongo Forno, Ingeniero Civil
Electronico, ambos domiciliados en Morandé 115 piso 6, comuna y ciudad de

Santiago.

El presente requerimiento tiene por objeto que el H. Tribunal declare que
EFE ha infringido el articulo 3°, letra b) del DL 211, al haber abusado de la
posicion de dominio en la prestacion del servicio de atraviesos que cruzan su via
férrea, estableciendo y aplicando un esquema de cobros que no es objetivo, es
arbitrariamente discriminatorio y que es poco transparente, conducta que ha

tenido por objeto y efecto menoscabar la libre competencia en dicho mercado.
Estas conductas abusivas han sido reiteradas y persistentes en el tiempo.

Mediante su Sentencia 76 de 14 de octubre de 2008 (“Sentencia 76"), recaida en
la causa Rol C 100-06, caratulada “Demanda de GTD Teleductos S.A. contra
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EFE” (en adelante el “Caso EFE I')!, el H. Tribunal tuvo por acreditado y resolvid
sancionar [as conductas abusivas que EFE ejecutd respecto de una empresa de
telecomunicaciones que era demandante de servicios de atraviesos; y, atendido
que fal infraccion emanaba de la aplicacion del Reglamento de Atraviesos,
Paralelismos y Apoyo (“Reglamento”) del afio 1995, le ordend, ademas de cesar
en tales conductas, modificar su Reglamento de manera que se ajustara a las
obligaciones que el DL 211 le impone dada su posicidon en este mercado.

No obstante lo anterior, desde el afio 2009, EFE ha celebrado contratos de
atraviesos fundados en distintas versiones del Reglamento, que persisten en
establecer formulas de cobros abusivas, infringiendo de esta forma las
disposiciones del DL 211 y los criterios que el propio H. Tribunal, confirmados por
la Excma. Corte Suprema, han establecido como el marco en que la Requerida

debe proveer tales servicios.

H. Tribunal, cabe destacar que las conductas ilicitas de EFE han afectado
tanto a los mercados aguas abajo en los cuales participan los solicitantes de
atraviesos que requieren este insumo para proveer de servicios a publico, como &
los clientes finales de tales servicios, a quienes se pueden traspasar dichos

cobros.

Todo lo anterior justifica que este H. Tribunal imponga a EFE las sanciones
y medidas que se indican en el petitorio de este escrito, condenandola ademas en

costas.
l. ANTECEDENTES

1. Mediante la Sentencia 76, el H. Tribunal constatdé que EFE imponia y
aplicaba, para el servicio de atraviesos en la via férrea, un esquema de tarifas que
no se basaba en costos, no se sustentaba en un modelo de empresa eficiente y

! Ratificada [ntegramente por la Corte Suprema mediante Sentencia Causa Rol N°6978-2008, de
13 de enero de 2009.
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tampoco reunja condiciones de generalidad, uniformidad, no discriminacién vy

transparencia®.

2. De esta forma, la Sentencia 76 explicitd y precisé los estandares
aplicables a la politica tarifaria de EFE en relacion al servicio de atraviesos,
considerando el caracter de insumo indispensable de este servicio para los
solicitantes de atraviesos y el poder de mercado de EFE respecto del mismo, a
efectos que se adecuara su comportamiento al DL 211.

3. En concreto, la Sentencia 76 fijé como estandares de conducta Ia
transparencia, no discriminacion y objetividad que EFE debfa implementar en los
cobros por atraviesos sobre la faja via. Y definié especificamente cada uno de

estos deberes:

4, Asi, en primer término, el mandato de fransparencia consiste en

garantizar que los solicitantes del servicio accedan a informacién adecuada
respecto de las condiciones bajo las cuales EFE comercializa los atraviesos y

puedan, en consecuencia, tomar decisiones racionales al respecto®.

5, En segundo término, para no constituir una discriminacién

arbitraria, dispuso que toda diferenciacién de tarifas por atraviesos debe tener
una justificacion econdmica razonable. Ejemplo de esa razonabilidad seria que
s6lo existan cobros diferenciados en funcién de la existencia de costos disimiles
para EFE segln el tipo de atravieso que se solicita®.

6. Finalmente, y en tercer término, el deber de objetividad supone

que EFE aplique tarifas con justificacién econdmica, en este caso basada en los

2 8egiin lo sefiald correctamente un asesor de EFE “[sfe define como afravieso a toda obra que
cruza la via férrea, en cualquier direccién, de un lado a ofro, ya sea en forma de subferréneo o
aérea". Ekonomik Ltda. Informe "Reglamento de Atraviesos en la Linea Férrea®, de 7 de abril de
2009; p.9, del expediente de investigacion Rol FNE 1458-09.

® Sentencia 76. Considerando Trigésimo Séptimo.
4 Sentencia 76. Considerando Quincuagésimo Primero y Quincuagésimo Séptimo.

Agustinas 853, Piso 2
Santiago de Chile

Tel [56 2] 753 5600
Fax [56 2] 753 6607
www.fne.gob.cl




FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

costos que genera proveer el servicio de atraviesos, y no en la disposicién de

pago de los demandantes®.

7. En ese contexto, el H. Tribunal impuso a la Requerida, entre ofras,

las siguientes obligaciones en relacion a la provision del servicio de atraviesos;
a. Modificar su Reglamento®, a fin de que éste contemplara criterios de
determinacion de las tarifas por los servicios de atraviesos que fueran,

ademas de transparentes, objetivos y no discriminatorios; v,

b. Presentar a la FNE el Reglamento para su conocimiento, a fin de que
este Servicio pudiera velar por su adecuacion a las normas de defensa

de la libre competencia’.

8. Con el objeto de fiscalizar si EFE cumplia o no con las directrices
fijadas por el H. Tribunal en la Sentencia 76, este Servicio inicié la investigacion
Rol N° 1458-09%. Con posterioridad, y en atencion a la evidencia recopilada por
esta Fiscalia, con fecha 28 de septiembre de 2012, se instruyd una nueva
investigacion, que fue acumulada, para analizar las condiciones de los convenios

y contratos que EFE suscribia con los solicitantes de atraviesos.

9. En el marco de dicha investigacion, la FNE ha podido constatar que
EFE ha perseverado en el mismo comportamiento anticompetitivo, el cual se ha
reflejado en un incumplimiento a los deberes de objetividad, transparencia y no
discriminacién arbitraria en el sistema de cobros del servicio de atraviesos. Es asi
como EFE ha suscrito contratos y ha auforizado la construccién de atraviesos en
el marco de convenios con sus clientes, que no cumplen con los mandaios
impuestos por el H. Tribunal y la Excma. Corte Suprema para la prestacion del

servicio de afraviesos.

® Sentencia 76. Considerando Cuadragésimo Cuarto a Quincuagésimo.

® La versién del Reglamento que fue analizada en esa oportunidad por el H. Tribunal, correspondia
a aquella del afio 1995.

7 Sentencia 76, Resuelvo Sexto y Considerandos Quincuagésimo Noveno y Sexagésimo.

8 Resolucion de inicio FNE, de 14 de mayo de 2009, la que fue adoptada luego de que, con fecha
22 de abril de 2009, EFE presentara ante esta Fiscalia una primera versién de Reglamento.
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10. La falta de objetividad, transparencia y no discriminaciéon ha sido
flevada a cabo mediante la aplicacién, desde el afio 2009, de distintas versiones
de Reglamentos, que constituyen las condiciones generales de contratacion de
EFE para el servicio de atraviesos, ninguna de las cuales cumple con el mandato
de establecer cobros y condiciones de la prestacion del servicio de atraviesos de
manera transparente, objetiva y no discriminatoria. En particular, EFE ha insistido
en consignar un cobro por concepto de derecho de paso cuyos componentes
carecen de fundamento en costos, lo que le ha permitido apropiarse del excedente

de sus clientes.

I CONDICIONES GENERALES DE COBRO QUE EFE HA APLICADO
EN EL SERVICIO DE ATRAVIESOS.

11. Este Servicio ha constatado la aplicacion de distintas versiones de
Reglamentos en los contratos celebrados a contar del afio 2009, Y, si bien, el dia
19 de octubre de 2012, el Gerente General de EFE dictdé una Resolucion

aprobando el Reglamento de Atraviesos de EFE, que rige desde esa fecha®, este
documento, corresponde a la cuarta versién que ha tenido acceso esta Fiscalia

en el marco de la investigacion para fiscalizar el cumplimiento de la Sentencia
7610

12. H. Tribunal, todas las versiones del Reglamento acompariadas por la
Requerida a la investigacion, han sido observadas y objetadas por este Servicio
formalmente, por cuanto no dan debido cumplimiento a los criterios de
transparencia, objetividad y no discriminacién arbitraria a los que EFE se
encuentra obligado. No obstante, EFE ha celebrado contratos y convenios

fundados en estas versiones objetadas.

% Resolucion GG N° 012/2012, de 19 de octubre de 2012.

19 No obstante lo sefialado, en su pagina web actualmente EFE mantiene como version vigente una
versian anterior remitida en el mes de Agosto de 2010 a la FNE.
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1.  PRIMERA VERSION DEL REGLAMENTO

13. Con fecha 22 de abril de 2009 EFE presenté ante esta Fiscalia una

primera version de Reglamento (“Primera Version”)'".

14. La Requerida declard haber dado aplicacion praciica a esta Primera
Version desde enero de 2009 hasta a lo menos Diciembre de 2010, segln fuera
informado a [a FNE mediante oficio N° GG575/2010, de fecha 07 de diciembre de
2010%2,

15. En sintesis, esta Primera Version establece cuatro tipos de cobros

por servicios de atraviesos:

i.  Revision Inicial de Atravieso (“RIA”")
ii. Aprobacion Proyecto Ejecutado ("APE”)
iii. Revision Anual de Atravieso (“REAA”")
iv. Derecho de Paso o Derecho Anual de Atravieso (“DEAA")

16. En el caso de los componentes RIA, APE y REAA, esta Primera
Version establece las siguientes formula y valores™:

1 Vid., Comunicacion FISC N°® 6/0549, de EFE. Causa Rol 100-06, fojas 1257,

12 Sin embargo, de los contratos de atraviesos acompafiados por EFE a la investigacion FNE N°
1458-09, no hay constancia de aplicacion practica de esta Primera Version, es mas, en seis
contratos de atraviesos suscritos entre el 16 de diciembre de 2009 y el 2 de marzo de 2010 se
aplicé el antiguo Reglamento del afio 1995.

? Para la elaboracién de la Primera Version del Reglamento de Aftraviesos, en particular los
conceptos de cobro del RIA, APE y REAA, EFE utilizo el informe “Reglamento de Atraviesos en [a
Linea Férrea®, de 7 de abril de 2008, elaborado a solicitud de la Requerida por la Consultora
Ekonomik Ltda. (“Ekonomik").
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Tabla N° 1
Tipo Atravieso RIAT APE™ : REAAT®S |
Sin refuerzo
x <300 9,878 16,070 + 5,986*X + 29,488*Y 5,783
300 <x <500 14,484 20,676 + 9,462*X + 51,360"Y 7,704
x> 500 16,287 23,105 + 11,002*X + 62,380*Y 8,886
Con refuerzo
x <300 13,691 42,833 + 5,986*X + 29,488*Y + 8,943*Z 11,417
300 <x <500 16,073 47,439 + 9,462*X + 51,360*Y + 16,234*Z 18,708
x> 500 20,758 49,868 + 11,002*X + 62,390*Y + 19,810*2 22,385

Fuente: Primera Versién del Reglamento {pp.20-21). Valores en Unidades de Fomento

Donde:

X = Distancia en km. desde Estacion Central en Santiago.

X = Numero de cortes de corriente durante la ejecucién del atravieso.

Y =1 0 0, segln existencia o no de desvio.

Z = Variable en funcién de la demora en la construccion de atraviesos
caracterizados como pasos superiores o inferiores por sobre plazo estipulado de
quince dias.

17. Si bien los conceptos de cobro mencionados se ajustan a criterios de
costo, y desde esa perspectiva no se advierten objeciones de falta de objetividad o
discriminacion, la mayor parte de la estructura tarifaria que justificaba los cobros
por concepto de RIA, APE y REAA, se basan en supuestos y estadisticas que no
han sido debidamente justificados con evidencia empirica, en especial, respecto
de la necesidad de justificar revisiones, inspecciones y/o supervisiones de cada

" | a columna que detalla el cobro por RIA, estd compuesto por tres items: (i) el costo de.horas
hombre del personal involucrado en la revisiones en terreno del proyecto; (i) los costos generados
por los vigjes realizados, los cuales incluyen gastos en bencina y automéviles, el pago del chofer y
los viaticos respectivos; y (iii) las imputaciones de gastos generales de administracion de los
contratos de atraviesos.

15 La columna relativa al APE considera distintos items de cobro, un componente fijo, cuyo valor
depende de las caracteristicas de cada atravieso (distancia y si tiene o no refuerzo de vias), y tres
componentes variables: X; Y y Z, que han sido previamente definidos en esta Primera Version.

% | a columna asociada a la REAA, estd compuesta por las visitas a terreno requeridas para
efectos de certificar que los trabajos no han sufrido deterioros que pudieran dafiar la calidad de los
servicios.
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atravieso, ni la efectividad de haberse realizado a propésito de los atraviesos

suscritos por la Requerida 1.

18. Adicionalmente, segun lo sefiala esta Primera Version, a todos estos
cobros debe agregéarseles un 20% de factor de utilidad, argumentandose que ello
responderia a que [as tarifas por RIA, APE y REAA estarian fijadas en base a
costos y que, en consecuencia, se debia agregar un margen en beneficio de EFE
por concepto de explotacidon comercial de sus activos. Asimismo, se considera la
aplicacion de una tasa de descuento de! 10% al REAA en el caso de pago en una

sola cuota’®.

19. Tanto el factor de utilidad como la tasa de descuento no tienen
justificacién econémica, y se han mantenido como parte de la formula de cobro en
todas las versiones acomparnadas por EFE, salvo aquella remitida a esta Fiscalia
en enero de 2013, la que elimind el factor de utilidad de un 20% reemplazandola
por un factor de utilidad determinado caso a caso por la Requerida.

20. Por su parte, en relaciéon al DEAA, cobro que, segln lo sefialado por
EFE representaba cerca del 75% de los ingresos por concepto de servicio de
atraviesos, en. esta Primera Versién se establecio que dicho componente se iba a
determinar mediante el siguiente procedimiento: (i) acuerdo de las partes, a partir
de una proposicion de EFE; vy, (ii) en caso de no existir acuerdo, dictamen de un
perito, nombrado de una lista confeccionada por EFE, y siempre a costa del
solicitante del atravieso™. A juicio de esta Fiscalia, el mecanismo de fijacién del
DEAA no se basaba en criterios de cobro transparentes y racionales, que
permitiesen a los clientes conocer ex anfe cual es el fundamento del precio que

debian pagar; lo anterior, dado el caracter eminentemente casuistico que tendria

7 Al respecto, en las declaraciones rendidas en el marco de [a investigacion Rol FNE 1458-09, los
distintos clientes de atraviesos han sefialado desconocer la existencia de inspecciones periddicas
por parte de EFE a las obras ejecutadas, asf como tampoco han recibido informes de las revisiones
supuestamente realizadas por la Requerida.

18 £n tal situacion, la tasa de 10% se aplica también el DEAA.

®vVid., Primera Version del Reglamento; pp.17-18. Asimismo, el documento agregaba que: “Para ef
célculo del derecho de paso anual, el perito debera considerar el valor comercial de los terrenos
colindantes y ofras variables que considere pertinentes”.
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cada una de las tarifas que se acordaran en virtud del procedimiento
contemplado® y el costo de tiempo y dinero del proceso arbitral.

21. En consecuencia, el procedimiento de determinaciéon de cobro
contenido en la Primera Versidén, en particular en lo relacionado al DEAA,
reproducia en esencia las mismas contravenciones al articulo 3° del DL 211 que el
H. Tribunal determiné para el caso del Reglamento del afio 1995%', objecién que
fue representada por esta Fiscalfa a EFE.

2. SEGUNDA Y TERCERA VERSION DEL REGLAMENTO

22. Con fecha 6 de agosto de 2010 EFE envid a esta Fiscalia una nueva

version del Reglamento (“Segunda Version”)?2, En sintesis, esta Segunda

Versién mantiene inalterables los conceptos de cobro correspondientes a RIA,

APE y REAA considerados en la Primera Versién®, por lo que corresponde
remitirse y reiterar las cbservaciones formuladas a proposito de la Primera Versidn

en relacion a estas formulas de cobro.

23. Al igual que para la Primera Version del Reglamento, EFE aplicé a
diversos requirentes del servicio de atraviesos los conceptos de cobro contenidos
en alguna de estas versiones. En efecto, de 76 afraviesos que cuentan con planilla

2 Lo anterior le fue comunicado a EFE en Oficio FNE Ord. N°298, de 10 de junio de 2010; p.2. Se
agregé que, de hecho: “fnji la propia EFE ha logrado estimar, a solicitud de esta Fiscalfa, cudles
hubiesen sido los cobros realizados por concepto de Derecho Anual de Atravieso a aquellos
clientes que atravesaron Ia via férrea durante el afio 2008, si se les hubieren aplicado fos criterics
de cobro establecidos por e proyecto de Reglamenfo presentado a esta Fiscalfa”.

21 vid., a modo de ejemplo, Sentencia 76. Considerando Trigésimo Sexto: “Que cabe precisar que,
aunque ese Reglamento no constituye un acto de autoridad ni es, por lo tanto, formalmente
vinculante para los privados con quienes EFE contrata -circunstancia que no ha sido controvertida
en aulos-, lo relevante a efectos de esta causa es que EFE, atendida su posicién dominante en el
mercado de los alraviesos, estd en condiciones de imponer las tarifas que resultan de su
aplicacién, sin que pueda estimarse, por las razones expresadas en las consideraciones
precedentes, que se trate de una ‘mera proposicién’ de EFE que pueda ser rechazada o discutida
por sus clientes, ya que, como también se dijo, éstos no pueden prescindir de los atraviesos”.

22 Comunicacion EFE N° 01008012CR.

2 Con la salvedad que la formula correspondiente a la Aprobacion proyecto ejecutado (APE) pasa
a denominarse Derecho de Construccion y Aprobacion de Atravieso {"DECA”").
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de calculo, en 65 de ellos se ha aplicado [a Segunda o Tercera Version del
Reglamento®*.

24. Esta Fiscalia ha podido constatar que la Segunda y Tercera Version
del Reglamento, que, segin se ha indicado, son aquellas que EFE aplica a un
grupo importanie de usuarios, han permitido a la Requerida perseverar en la
aplicacién de un esquema de cobros que es arbitrariamente discriminatorio,
carente de sustento econémico, poco transparente en cuanto a su justificacion y
que, en general, demuestran que EFE ha exfraido rentas de sus clientes
aprovechando su monopolio sobre la oferta de servicios de atravieso.

25. La Segunda Versién del Reglamento establece que la formula para

determinar el DEAA consiste, en sintesis, en lo siguiente®:

DEAA=[VT*a+CRF*b+POC*c]*FR2“7
Donde:

VT: valor del terreno (segun tipo de atravieso):
Valor terreno (UTM/m?) x édrea de influencia (en m°)*®
CRF: costo reposicion infraestructura via férrea (segun tipo de via):

Valor reposicion infraestructura via férrea (UTM/mi x via) x metros lineales de via
férrea afectada (mi) x N° de vfas

% conforme los antecedentes aportados por EFE en la investigacién Rol FNE N° 1458-09, EFE ha
entregado 101 servicios de atraviesos entre los afios 2008 a 2013. Sin embardo, en solo 76 de
ellos la Requerida remitié a [a FNE la planilla Excel utilizada para el célculo del cobro por dicho
servicio.

% A efectos de obtener una asesoria en la fijacion de los componentes del DEAA para la
elaboracién de la Segunda Version del Reglamento de Atraviesos, EFE utilizd el informe “Asesoria
para Determinacién de Valor Monetario de Derecho de Paso y Confeccidn de Listado de Peritos”,
de noviembre de 2009, elaborado a solicitud de la Requerida por la empresa Cruz y Davila (“CyD").

% Se sefiala ademas que EFE aplicara una tasa de descuento del 10% anual en el caso de pago
del DEAA en una sola cuota.

2 para el caso de atraviesos viales, resulta aplicable la siguiente formula para determinar el DEAA:
DEAA ={[VT *a+ CRF * b + POC * c] * FR}*0,35.

2 E| area de influencia se determina en funcién del sobre-ancho que debera ocuparse segun el
nivel de las caracteristicas de las obras y su eventual peligrosidad (v.gr. atraviesos elecfricos,
liguidos peligrosos y no peligrosos, pasos subterraneos o aéreos).

10

Agustinas 853, Piso 2
Santiago de Chile

Tel [56 2] 753 5600
Fax [56 2] 753 5607
www.fne.gob.cl




POC: presupuesto obras de construccion:

Presupuesto de obras en construccion (UTM) x 0.01

FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

a / b/ c: factores de incidencia: segtn si el atravieso es aéreo 0 subterraneo,

conforme la siguiente tabla®:

Tabla N° 2; Factores de incidencia Segunda Version Reglamento Afraviesos EFE

" Factor Variable sobre la Tipo de Afravieso
cual aplica el factor Aéreo Subterraneo

a vT 0,12 0,18

CRF 0,13 0,24

¢ POC 0,75 0,58

FR: factor de riesgo, que puede tomar valores 1 o 1,5 de acuerdo a si el atravieso

es calificado de menor o mayor riesgo®.

26.

Nuevamente, se advierten varias incompatibilidades entre esta

Segunda Version del Reglamento y las obligaciones impuestas a EFE por el H.

Tribunal y el DL 211*'. En suma, las objeciones que se formulan a esta version

son las siguientes:

a)

Respecto del componente VT, el valor del terreno no se encuentra

justificado en costos. Cuando se solicita un atravieso la Requerida no

experimenta ni costos

incrementales ni

de oportunidad como

consecuencia de este servicio. Es decir, respectivamente: (i) no se

afiaden costos a su operacion -y aquellos que si se verifican ya son

remunerados por el RIA, el DECA o el REAA-; y, (i} no existe ninguna

pérdida de rentabilidad para EFE derivada del servicio de atravieso -el

negocio principal de transporte se puede seguir desarrollando y el

28 De acuerdo a definicién contenida en Tabla N° 6 de la Segunda Version.

% De acuerdo a definicién contenida en Tabla N° 8 (clasificacién de riesgo) de la Segunda Version.
3 Oficio Ord. FNE N° 1616, de 2 de noviembre de 2010 dirigido a EFE.
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terreno afecto al atravieso también se seguira utilizando para ese
negocio principal-.

b) En cuanto al CRF, conforme a esta Segunda Version, dicho

componente estad compuesto por un monto a cobrar por concepto de
valor de reposicién de via férrea que distingue entre vias electrificadas
y no electrificadas, cuyo origen no se encuentra justificado ni en el
reglamento, ni en el informe CyD del cual es obtenido, limitandose a
mencionar en ambos instrumentos que los respectivos valores han sido
elaborados conforme los datos aportados por EFE®2, Desde ya, este
concepto denota la ausencia de vinculacién con el uso de la faja via
(que es supuestamente el fundamento de! DEAA), y no hace mencidn
alguna de los elementos de costos que habrian sido considerados en

su elaboracién, careciendo en consecuencia de objetividad.

c) Respecto del POC, este concepto no tiene relacion con los costos en
que incurre EFE por la provisién del servicio de atravieso, sino que
incorpora un mayor cobro para los atraviesos que tengan un
presupuesto mas caro; es decir, constituye nuevamente una forma

velada de extraccion de excedentes de los usuarios®.

d) Los factores de incidencia (a/b/c), incorporados por EFE segtn el tipo

de atravieso (aéreoc o subterraneo), carecen de sustento técnico, y ni
siquiera han sido fundamentados por la Requerida en cuanto a su razén
econdmica, tanto desde la perspectiva de su incorporacién como de su

magnitud. Mas aun, EFE tampoco ha dado razones para justificar por

% Tabla N° 5 mencionada en la pagina 26 Informe CyD, replicada en pagina 26 Segunda Versién
reglamento, que indica un valor de 10,366 UTM/m! x via para vias electrificadas, y de 8,760
UTM/ml x via para vias no electrificadas.

3 A proposito del caso EFE /, la Sentencia 76 cuestiono las variables que dependian directamente
de la “disposicion de pageo” -no asi de los costos involucrados en la prestacién del servicio-, en
particular en lo relativo al denominado ‘Facfor k”, que dependia precisamente del fipo de
instalacién de que se fratara. Concretamente, el H. Tribunal cuestioné a su respecto que: “(...) no
tiene ninguna vinculacién con los costos que dicha instalacién genera (...)". Considerando
Cuadragésimo Cuarto.
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qué tales factores se incluyen, con esa distribucion especifica, como
multiplicadores del VT, del CRF y del POC. En efecto, si bien podria
asumirse, como lo hace esta Segunda Versién, que los cobros son una
funcién del uso del terreno por el solicitante, no habria motivo para
distinguir entre atraviesos aéreos y subterraneos, toda vez que el uso
de la faja via para ambos casos implica la afectacion de una misma
porciébn de ferreno. Asimismo, tampoco se entiende, ni se ha
argumentado por EFE, porqué un factor de incidencia en especifico (el
factor c), que muliiplica al POC, sea mayor para el caso de los
atraviesos aéreos que para el de los subierraneos -a diferencia de los
factores restantes a y b-, circunstancia que convierte a este cobro,
ademas de subjetivo y poco fransparente, en arbitrariamente

discriminatorio.

e) Finalmente, respecto del FR, es posible observar que la procedencia de

su cobro es en si misma objetable, considerando que el Contrato de
Atravieso que EFE celebra con cada solicitante establece que:

(i) seran de cargo de este ultimo todos los dafios que se produzcan en
la via férrea como consecuencia del atravieso, sea durante su

construccion o el franscurso del contrato®; v,

% El Contrato tipo de Atraviesos que EFE suscribe con los clientes establece, en su clausula
octava, que: “Serédn de exclusiva responsabilidad de [EL CLIENTE] los dafios por hechos culpables
o dolosos que eventualmente cauce en las dependencias o instalaciones de EFE y de terceros en
el sector de la faja vfa propiedad de EFE durante la ejecucién del contrato. En consecuencia, seré
responsabilidad, costo y cargo de [EL CLIENTE] la reparacion de los dafios causados. Asimismo,
[EL. CLIENTE] responderé por los dafios por hechos culpables o dolosos u omisiones de su
personal, subconiratistas y de cualquier tercero que actlen en su representaciéon. [EL CLIENTE]
declara que libera de toda responsabilidad a EFE, respecto de los dafios que cause a terceros con
mofivo de la ejecucién de fas obligaciones que le impone el presente contrafo, tales como dafios a
bienes, lesiones a personas, u otros. Consecuentemente [EL CLIENTE] serd responsable de
cualquier demanda que pueda sufrir EFE como consecuencia de la ejecucion del presente
confrato, debiendo asumir en esfos casos la defensa de EFE, si asl lo estimare esta tffima. [EL
CLIENTE] sera responsable de toda interferencia con las obras que actualmente se encueniren en
gjecucién en el area del conirato, debiendo asumir fodo costo que dicha interferencia pueda
generar. Asimismo, [EL CLIENTE] responderd de los perjuicios que cause a EFE y a sus clientes,
producto de atrasos en los itinerarios o suspensién del tréfico ferroviario, ocasionados por cortadas
y/o prevenciones de via més alfé de los tiempos expresamente auforizados por EFE. Por su parte,
EFE seré4 responsable de cualquier dafio o delerioro que sufra la obra de los atraviesos por actos
culpables o dolosos de EFE, su personal, contratistas y dependientes. En este caso, EFE
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(i1) el cliente debe suscribir boletas de garantia a favor de EFE, que
incluyen la fiel, oportuna y correcta ejecuciéon de la obra y su correcto
funcionamiento y calidad®.

Es decir, el FR adopta la forma de un seguro obligatorio, a una tasa
predeterminada por EFE -que tampoco se encuentra justificada en los
riesgos reales de cada tipo de atravieso-, y que no resguarda al
solicitante de tener que indemnizar a EFE por eventuales dafios a la via
férrea en caso de accidente.

De esta forma, el FR se constituye como una fuente de renta adicional

para la Requerida que carece de sustento o justificacion econdmica.

Adicionalmente, se desconocen los criterios que sustentan el recargo
de un 50% para determinados elementos presuntamente mas riesgosos

en la operacion del servicio de atraviesos.

f)  Finalmente, resulta arbitrariamente discriminatorio aplicar un factor de

reduccién de 0,35 Unicamente a los aftraviesos viales, considerando que

todo tipo de atravieso hace uso de parte de la faja via.

27. Estas objeciones han sido comunicadas por la FNE a EFE, y al
solicitarle gue justifique o explique su procedencia a funcionarios de la Requerida,
han coincidido en que las variables del componente DEAA de esta versién

resultaban poco cfaras®.

auforizard a [EL CLIENTE] para proceder a la reparacion y/o instalacion de las nuevas estructuras,
liberdndola de todo pago por concepto de derechos y/o autorizaciones”.

% |a Clausula Décimo Cuarta del Contrato Tipo, sefiala que: “En garantia del fiel, oportuno y
correcta efecticién de la obra def paralelismo indicando el nombre de proyecto, kilometraje de la via
férrea e incluyendo asegurar el tréfico ferroviario expedito y continuo de la obra de, materia del
presente contrafo, [EL CLIENTE] entregard una Boleta Bancaria de Garantfa irrevocable de la
Plaza, otorgada por un Banco Comercial Chileno o exlranjero con representacién en Chile,
extendida a la orden de Empresa de los Ferrocarriles del Esfado, pagadera con freinfa dias de
aviso en Santiago de Chile, contra simple requerimiento escrito de EFE (...) Ademés, para
garantizar el correcto funcionamiento y calidad de la obra, [EL. CLIENTE] se obfiga a enlregar una
boleta de garantia bancaria con las mismas condiciones que fa boleta anterior (...)".

% Vid,, declaracién de dofia Viviana Vergini Acevedo, subgerente de planificacién de EFE, de 11 de
enero de 2013,
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28. Con fecha 1° de diciembre de 2010, EFE acompaiié una tercera

versién del Reglamento (“Tercera Version”), la cual incluyé algunas
modificaciones a la Segunda Versién. En todo caso, estas modificaciones no
decian relacion con la determinacion de los componentes por DEAA, sino que con
enmiendas menores a los procedimientos asociados al cobro de los factores RIA,
DECA y REAAY. Es decir, en lo medular se mantuvo el mismo esquema tarifario
por concepto de derecho de paso que esta Fiscalia ya habia objetado en dos

oportunidades por ser contrario al DL 211.

I.3. CUARTA VERSION DEL REGLAMENTO. BORRADOR Y
DOCUMENTO FINAL

20. Con fecha 8 de marzo de 2012, mediante comunicacién elecironica y
en caracter de borrador, EFE envié un documento fitulado Reglamento de
Afraviesos, Paralelismos y Servidumbres. Empresa de fos Ferrocarriles del Estado
2012. Este correspondia al borrador de la cuarta versién remitida por esa
compariia (“Borrador de Cuarta Version") y, segan afirmé EFE, fue elaborado a
partir de un informe de la empresa Transsa, el que pretendia fundar un nuevo
caleulo para el cobro del DEAA®,

30. Respecto de! RIA, DECA y REAA, se mantuvieron inalterados los
criterios utilizados en la Segunda Version y Tercera Version del Reglamento, por

lo que corresponde remitirse a lo sefialado supra a este respecto.

3 En efecto, conforme lo declarado por EFE en la investigacion Rol FNE N° 1458-09, las
modificaciones se referfan a la entrega de EFE de informes a sus clientes sobre la ejecucion de las
actividades de RIA, DECA y REAA, y !a necesidad de que el solicitante enviara a EFE una copia
del comprobante de pago. Asimismo, se habria agregado la exigencia que el nimero maximo de
visitas a terrenc no podia superar las 18.

38 Informe Transsa. "Determinacién de Cobro por Derechos de Atravieso”, de 29 de noviembre de
2011. Previamente, el 24 de agosto de 2011, don Alejandro Venegas envié una comunicacion a
don Ronaldo Bruna Villena, Jefe de la Divisién de Investigaciones, indicandole que: “Conforme con
lo conversado el lunes, te comento que atendido los tltimos comentarios de nuestra reunion de la
semana pasada, en coordinacién interna con la parficipacion del Fiscal de EFE y el Gerente de
Desarroffo de Negocios, se acordd reformular parcialmente el Derecho de Paso (DF). Para lo
anterior, conforme te comenté, se esta contratando un estudio que nofs] permita demostrar que se
ajusta a condiciones del mercado, especiafizado en el érea inmobiliaria”.
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31. En el caso del DEAA, la nueva féormula para determinar su valor se
encuentra en la seccion 3.2 del Borrador de Cuarta Version, y establece lo
siguiente:

DEAA (UF/afio) = [VAT + VUS + CPR] * FR*

Donde: _

VAT: Valor Arriendo de Terreno. Consistiria en el valor observado de mercado del

suelo en el sector del atravieso:

Valor de Mercado de Terreno (UF/mP-afio) x Superficie de la Instalacion (m?) x Tasa

de Descuento Anual (8,5%)

VUS: Valor de Uso de Terreno. Corresponderia al aumento en el valor del suelo
producto de sus caracteristicas singulares:

(Rentabilidad Anual de Tramo (UF-afio) / Longitud Total Tramo (Km)) x Longitud
aprovechada por Atravieso (Km.) x Coeficiente Intensidad de Rentabilidad

CPR: Cdmpensacién por Pérdida de Rentabilidad. Corresponderia a una
compensacion producto de la interferencia que se produciria entre el uso de la via
férrea para el servicio principal y el de atraviesos:

(Rentabilidad Anual de Tramo (UF-afio) / Longitud Tofal Tramo (Km.)) x Longitud
Resguardo Velocidad (Km.) x Coeficiente Diminucion Velocidad x Coeficiente
Periodicidad Mantencion x Coeficiente Intensidad de Rentabilidad

FR: Factor de riesgo. Consistiria en [os eventuales perjuicios a [a infraestructura
por incidencias provocadas por los atraviesos (segun atraviesos clasificados como

de Riesgo Bajo, Normal y Alto)*.

32. En esta versiébn del Reglamento, los siguientes reparos permiten
sostener que los cobros por servicio de atraviesos, y en particular por concepto del
DEAA, contintan incumpliendo los estandares de transparencia, objetividad y no

discriminacién aplicables a la provision de este servicio por EFE:

% Aligual que en la Segunda Version, se sefiala que EFE aplicara una tasa de descuento del 10%
anual en el caso de pago del DEAA en una sola cuota.

%0 En caso de atraviesos clasificados como de Riesgo Bajo, aplica un factor de reduccién de 0,35,
de modo similar a los atraviesos viales de la Segunda y Tercera Version.
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a) De modo muy similar a las versiones anteriores del Reglamento, en
ésta el criterio que se estaria siguiendo seria el de uso de la faja de la
via ferrea -VAT y VUS- y de compensacion por supuestas interferencias
que el atravieso produciria al giro principal de EFE -CPR-. Asimismo, en
esta Cuarta Version, el FR se mantiene a nivel conceptual. En cambio,
la variable POC y los factores de incidencia (a/b/c) fueron eliminados.

b) Respecto del VAT, se deben considerar las mismas observaciones,
realizadas supra, a propésiio de |a variable VT de la Segunda y Tercera
Versién, pues ambas vienen a cumplir la misma finalidad.

c) En cuanto al VUS, éste incrementa la valoracion del terreno contenido
en el VAT en atencion a la rentabilidad del tramo utilizado para EFE
dada su forma de faja longitudinal continua y de caracter estratégico
como sistema®. Al igual que el VAT, el VUS tampoco tiene sentido
econdmico si lo que se pretende es remunerar el costo de oportunidad
de la Requerida producto del atravieso. Lo anterior, considerando que
EFE, al no estar integrada verticalmente con solicitantes de atraviesos
ni verse impedida de realizar su negocio principal -las interferencias
temporales ya estan siendo compensadas por el DECA-, no tiene un

uso alternativo que esté siendo interferido por el servicio de atravieso.

d) Por otro lado, la variable CPR esta considerada a partir de la
rentabilidad que deja de percibir EFE por la construccion vy
mantenimiento del servicio de atraviesos. Asi expresado, este concepto
debiera ser considerado en el calculo del DECA, pues pretende
remunerar los costos en que EFE tendria que incurrir como
consecuerncia de la disminucién de la velocidad de los trenes durante la

fase de construccion de los atraviesos.

e) Tanto en lo que respecta a las variables de VUS y CPR, sus
respectivas fdrmulas consideran un factor por Coeficiente de Intensidad

4 Pagina 12 del Borrador Cuarta Version.
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de Rentabilidad, el cual no se encuentra definido en el Borrador de
Reglamento, ni tampoco se fundamenta en el informe Transsa. En
efecto, al tratar los factores de la férmula propuesta, este informe omite
toda referencia al contenido de este coeficiente®, situacién que incluso
el propio consultor de EFE fue incapaz de explicar en su declaracion

ante esta Fiscalia®.

f) Respecto del FR, corresponde remitirse a lo sefialado supra, a
propésito de la Segunda y Tercera Version, desde que las
modificaciones infroducidas en esta Cuarta Versiéon no son de mayor
entidad.

33. Asi, no obstante la incorporacion de una nueva asesoria por parte de
EFE, realizada con el objeto de elaborar una férmula alternativa para el concepto
de derecho de paso en esta version, sus componentes no pasan de ser un nuevo
intento de justificar por parte de la Requerida el cobro de este concepto, sin que el
mismo tenga fundamento en costos -los que ya se encuentran incorporados a
propodsito de los conceptos de RIA, DECA y REAA- y que ademéas adolecen de
falta de transparencia, al incorporar coeficientes de rentabilidad de EFE que no
pueden ser identificados por los solicitantes del servicio de atraviesos.

34. Como ya se sefiald, a contar del dia 19 de octubre de 2012, se
encuentra vigente la version definitiva del Reglamento (“Cuarta Versién®), la que
corresponde a una versién elaborada exclusivamente para el servicio de atravieso
y en la cual fueron corregidos algunos de los factores de cobro contenidos en el

Borrador de la Cuarta Version.

35. En concreto, en relacion al DEAA, el Coeficiente de Infensidad de
Rentabilidad que formaba parte de los factores VUS y CPR, es reemplazado en
esta Cuarta Version por un “factor de utilidad”, correspondiente a un porcentaje de

2 Informe Transsa, parrafo 6.3.2., Pagina 26 y siguientes.
3 peclaracion de don José Ignacio Cafias Estévez, de fecha 18 de diciembre de 2012.
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ganancia sobre los costos en que incurre EFE por la prestacion del servicio de
Revision y Aprobacion de Proyectos.

36. Por su parte, en esta versién, el 20% de factor de utilidad, aplicado
segln las versiones anteriores a las tarifas por RIA, DECA y REAA, pasa ahora a
ser un porcentaje indeterminado por concepto de uiilidad. EFE ha intentado
justificar dicho factor en lo dispuesto en su Ley Organica, en relacién a la

explotacion comercial de sus activos*

37. La incorporacion de este facfor de ufilidad, de entre un 10% a un
20%, de acuerdo a lo informado por EFE a esta Fiscalia, tendria justificacién en el
derecho innegable de EFE a cobrar por el uso de su patrimonio, conforme al

d*. Es decir, en relacién a la Tercera

atributo de goce del derecho de propieda
Version y el Borrador de Cuarta Version, este nuevo Reglamento deja abierta la
posibilidad de que EFE determine caso a caso, y sin obligaciéon de fundamentar
esa eleccion, el factor de utilidad a aplicar, incrementando en consecuencia los
ambitos de discrecionalidad de la Requerida en [a determinacion de la tarifa final a

pagar por los usuarios.

38. El andlisis de los contratos acompanados a la investigacion Rol N°
1458-09, muestra que ocho de ellos han sido suscritos con posterioridad al 19 de
octubre de 2012. Sin embargo, en cinco de ellos, EFE no adjunté la planilla de
calculo, de modo que se desconoce la version del reglamento aplicada. Por otro
lado, en los tres contratos restantes, en los que se constata la aplicacion de esta
version, EFE continda aplicando el 20% de factor de utilidad sobre los conceptos
de RIA, DECA y REAA.

39. En suma, el Borrador de Cuarta Version y la Cuarta Versién del
Reglamento nuevamente incumplen los principios de transparencia y de
objetividad exigibles al servicio de atraviesos de EFE, al mantener un esquema de

4 No obstante, el articulo 2° de la Ley Orgénica de la Empresa de los Ferrocarriles del Estado,
establece esta facultad como una potestad y no como una obligacién: "Asimismo, podra exp!otar
comercialmente los bienes de que es duefia”.

“5 Respuesta de EFE GG-211/2013, de 26 de marzo de 2013.
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IFISCALIA

cobros sélo parcialmente conocido en cuanto a sus valores y carente de
fundamentos econdémicos en cuanto a su disefio y aplicacién, circunstancia que
infringe las obligaciones que el DL 211 le impone a la Requerida.

. DESCRIPCION DE LA CONDUCTA DENUNCIADA: A LOS
CONTRATOS SUSCRITOS EFE APLICO COBROS NO
TRANSPARENTES, DISCRECIONALES Y ARBITRARIAMENTE
DISCRIMINATORIOS

40, Segln se expuso, a partir del afio 2009, EFE no solo ha establecido
sistemas de cobros en las distintas versiones del Reglamento que infringen el DL
211, lo que en si mismo tiene la aptitud de lesionar la libre competencia, sino que
los ha aplicado a través de los contratos y convenios que suscribe, con infraccion
al DL 211.

41. A partir de la informacién aportada a la Investigacion Rol FNE N°
1458-09, esta Fiscalia ha logrado reunir 79 contratos de servicios de atraviesos,
correspondientes a 101 servicios de atraviesos, suscritos por la Requerida a partir
del 17 de marzo de 2009, esto es, luego de que le fuera exigible modificar su
comportamienfo abusivo conforme a lo resuelto por el H. Tribunal en la Sentencia
76.

42, En términos generales, este Servicio ha constatado una importante
dispersion u opacidad en como EFE presenta la informacion de los cobros que
aplicoé a los usuarios del servicio de atraviesos; asi respecto de 25 contratos no
envié a la FNE la planilla de calculo del cobro del servicio, siendo imposible

determinar qué version del reglamento fue aplicada y cémo se estructuré el cobro.

43. Por su parte, en un gran nimero de contratos suscritos entre 2009 y
2010, la informacion de cobros se encuentra agregada, siendo imposible para los
clientes conocer el monio exacto al cual se han ftarificado los distintos
componentes del servicio de atravieso (v.gr. REAA o DEAA). En cambio, se
observa que EFE simplemente opté por informar el monto final a pagar por
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concepto de pago anual (pago inicial y pago por 19 afios) o el pago Gnico por 20
afios con una tasa de descuento aplicada®.

44, Las circunstancias mencionadas, naturalmente, dificulian el
conocimiento que pueda tener el solicitante del fundamento de los cobros
aplicados por EFE, lo que va en perjuicio del estandar de transparencia que es
exigible a la Requerida.

45. A parlir de la muestra de contratos analizados, cabe destacar, en
todo caso, que solo a contar del afio 2011 EFE habria unificado los criterios de
informacion a los solicitantes incorporados a los respectivos contratos,
desagregando los componentes de la tarifa final en sus contratos con los
usuarios”, limitados a los cobros: DECA, REAA, y DEAA, pero no en lo que
respecta al contenido de cada componente del DEAA, segin la version del

Reglamento que se haya aplicado®.

46. Ahora bien, en lo particular, se han encontrado cobros
discriminatorios e injustificados por parte de EFE en dos ambitos distintos de la
relacién contractual con sus clientes. Se trata especificamente de los: (i) cobros a
nivel tarifario; y, (ii) cobros por concepto de garantias.

% Discriminaciéon arbitraria y falta de justificacion en el cobro de
tarifas

47. A partir de una revision de los cobros informados por EFE, es posible
constatar que las discriminaciones que han sido advertidas en el analisis de las
versiones del Reglamento se han materializado en los contratos suscritos por los

servicios de atraviesos. La Tabla N° 2 refleja la incidencia de los conceptos

“6 Esta situacién se produce en al menos 20 contratos de los que la Fiscalia ha tenido acceso.

47 No obstante lo sefialado, también existen contratos, correspondientes al afic 2010, en que los
componentes de cobro se encuentran desagregados, pero que coexisien con aquellos con
informacion de cobro agregada.

“8 Es decir, no se encuentran explicitados los conceptos de cobro correspondientes al VT, CRF y
POC, en caso de la Segunda y Tercera Version; o VAT, VUS y CPR, en el caso de la Cuaria
Version.
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cuestionados del DEAA, conforme a la Segunda y Tercera Version del
Reglamento, en los 65 servicios de atraviesos solicitados que fueron
acompafados a la FNE y que segin EFE habrian tenido como fundamento dicha

version®®:

Tabla N° 3: Incidencia promedio en la formula de cobro de atraviesos suscritos bajo la

Segunda y Tercera Version del Reglamento EFE

Pagos Anuales {UTM)
. Revision Derecho de paso

Tipo L DECA

] N° | Inicial Revision Total

atravieso (UTM) VT CRF POC
(UTM) Anual

Aéreo 23 1.9% 3,6% 11,4% 37,4% 27,0% 18,6% | 100%

Subterraneo | 42 2,5% 7.4% 13,0% 41,1% 24,2% 11,9% | 100%

Total 65 2,3% 6,0% 12,4% 39,7% 25,2% 14,4% | 100%

Fuente: FNE, con base en informacion recabada durante la investigacion Rol FNE 1458-09.

48. Los porcentajes de incidencia varian en los diversos contratos. Asi,
en lo que respecta al POC, que - segiin se ha expresado-, importa exclusivamente
una extraccion de excedentes basado en el presupuesto de obra presentado por
los solicitantes de atraviesos, se advierten incidencias maximas de 86% en el caso
de atraviesos aéreos y de 57% para atraviesos subtetraneos. Es decir, para
algunos de los atraviesos, el componente discriminatorio representa parte
importante de la totalidad del cobro. Ademés, como es posible advertir, el derecho
de paso représenta en promedio alrededor de un 79% del cobro total, cifra
importante si se considera que dicho cobro se basa en conceptos carentes de

objetividad.

49. Adicionalmente, también en relacion al DEAA, y siempre en los
coniratos fundados en la Segunda y Tercera Version del Reglamento, esta
Fiscalia ha constatado que EFE ha aplicado un facfor de ufilidad sobre este
concepto de cobro, circunstancia que no esta considerada en el Reglamento y que

carece ademas de toda objetividad. Lo anterior, atendido que el DEAA en si

“ Corresponde a 65 atraviesos contenidos en 47 contratos suscritos por EFE.
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mismo es exclusivamente una fuente de utilidad para la Requerida, incrementando

alun mas las rentas injustificadas y carentes de objetividad.

50. Este incremento es relevante, pues incide precisamente sobre el

componente de cobro con mayor incidencia porcentual en el pago del servicio de

atraviesos, conforme se expone a continuacion:

Tabla N° 4: Variacion en la participacion relativa de los componentes de la formula de

célculo segun aplicacion del 20% de factor de utilidad al DEAA.

Pagos Anuales

aplicar del 20% de factor de
utilidad al DEAA

. .. | Aprobacién
Revisidn i Derecho
. Proyecto | Revision
Inicial . de Paso
Ejecutado Anual
(UTM) Anual
(UTIM) (UTM)
(UTM)
Participacion componentes
L 50 2,3% 6% 12,4% 79,3%
seqtin calculos EFE
Participacion de los
componentes de cobro sin
2,7% 6,9% 14,3% 76,2%

Fuente: FNE, con base en informacion recabada durante la investigacién Rol FNE 1458-09.

51. Seglin se observa en la tabla anterior, la sola existencia de este

cobro importa que la incidencia del DEAA aumente de un 76,2% a un 79,3%. En

términos de montos involucrados, por este solo concepto la Requerida habria

obtenido rentas improcedentes por una suma de al menos 3.000 UTM, sdlo para

los contratos celebrados entre mayo de 2010 y agosto de 2012,

52. Por su parte, para el célculo del valor de arriendo del terreno (VAT),

que es parte ihtegrante del DEAA, la Cuarta Version del Reglamento indica que se

% Corresponde a la participacién de cada uno de los componentes de [a férmula de célculo
conforme los cobros efectivos realizados por EFE que consideran la aplicacion de! 20% de utitidad

sobre el derecho de paso.

51 Conforme andlisis de planillas de calculo aportadas por EFE a la investigacion Rol N° 1458-09.
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debe utilizar una tasa de descuento anual de 8,5% sobre el valor de! terreno®2. Sin
embargo, en el caso de los cinco afraviesos para los cuales se cuenta con la
planilla de calculo de cobros y que se habrian regido por la mencionada version,
se aplica un 10% como tasa de descuento. Es decir, el solicitante de atraviesos
termina pagando el valor del terreno en 10 afios, plazo inferior al que resulta de
utilizar una tasa de 8,5%, situacion particularmente grave si consideramos que
muchos contratos de atraviesos han sido suscritos por un término de 20 arios, al
cabo del cual el solicitante debe incurrir en un nuevo pago para la mantencion del
servicio.

53. Ademas de lo ya expresado, el andlisis particular de los contratos
suscritos por EFE para el servicio de atraviesos da cuenta de irregularidades y
falta de transparencia en muchos de ellos, circunstancias que impiden un
adecuado conocimiento de los solicitantes respecto de los componentes de la
férmula de calculo, permitiendo con ello a [a Requerida operar de modo unilateral
e inconsulto respecto de los cobros aplicables a cada solicitante®.

% Discriminacién arbitraria y falta de justificacion en Ila

determinaciéon de montos de boletas de garantia

54. Segln se desprende de los contratos tipo de atraviesos que EFE
suscribe con sus clientes, la Requerida exige a éstos la entrega de hasta tres tipos

de boletas de garantia. Estas son: (i) boletas de fiel, oportuna y correcta ejecucion

*2 E| reglamento sefiala para la férmula del VAT: "VAT = Valor de Mercado de Terreno [UF/m2-afio]
* Superficie de la Instalacién [m2] * Tasa de Descuento Anual.” Donde [a tasa de descuento se
describe como: “Tasa de Descuento Anual segln la rentabilidad esperada por EFE, fiene por
finalidad hacer una equivalencia entre el valor actual neto (valor de venta en el mercado), y el valor
del arriendo. Esta equivalencia es habitual en el mercade inmobiliario. Para el presente cobro de
atraviesos se considera una rentabilidad de 8,6%". Esta tasa se aplica a segin un VAN a
perpetuidad (como arriendo), por lo que traduce en la formula a una multiplicacion por un factor de
0,085.

53 A titulo ejemptar, en el caso de la solicitud N° 760 de ENDESA, con fecha 06 de julio de 2010, se
pudo identificar la construccion de un atravieso por el cual pasa una linea de alimentacion electrica
y un cable de fibra éptica. Sin embargo, EFE aplico la formula de manera individual como si se
tratara de dos atraviesos por separado, cobrando de esta forma, por ejemplo, dos veces el valor
del terreno, a pesar de que los dos cables ocupan el mismo lugar dentro de la faja via.
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del atravieso; (i} boletas de autorizacion de paso y certificacion anual del
atravieso; y, (iii} boletas de correcto funcionamiento y calidad de la obra®*.

55. Sin embargo, tanto en lo que se refiere a la exigencia misma de esas
boletas, como de sus montos, es posible advertir que no existe justificacion alguna
a su respecto, tanto en lo relacionado a los montos exigidos, como a las
diferencias aplicadas entre los usuarios. Asimismo, los montos exigidos por EFE
para cada una de estas boletas varian considerablemente entre si, aun para
atraviesos de naturaleza y condiciones similares (v.gr. atraviesos aéreos o

subterraneos y para un mismo rubro).

56. La exigencia de las garantias mencionadas en los respectivos
contratos resulia adn mas injustificada, desde que en la formula de cobro se
encuentra incorporado un factor de riesgo (FR) como parte integrante del DEAA, y
los propios contratos consideran clausulas que disponen que seran de cargo del
solicitante todos los dafios que se produzcan en la via férrea como consecuencia

del atravieso.

57. En suma, independientemente de la version del Reglamento que se
hubiese aplicado, y no obstante las objeciones de esta Fiscalia a cada uno de
ellos, cabe destacar ademas que EFE ha celebrado contraios de atraviesos en
condiciones poco transparentes, subjetivas y arbitrariamente discriminatorias.
Estas condiciones han sido aplicadas por la Requerida tanto a nivel de las tarifas

impuestas como de las garantias exigidas a las empresas usuarias.

%+ EFE ha celebrado y aplicado convenios marco de modo poco
transparente, discrecionalmente y en forma arbitrariamente

discriminatoria.

58. En forma adicional, este Servicio comprobé que EFE mantiene una

politica de celebracion de convenios generales o marco con algunos solicitantes

5% Estas boletas de garantfa normalmente se exigen en la clausula décimo cuarta del respectivo
contrato de atravieso. Sin embargo, en ocasiones se han incluido en la clausula décimo segunda.
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de airaviesos, en desmedro de otros a quienes no ha ofrecido tal posibilidad.
Estos convenios marco establecen condiciones generales de contratacion,
incluyendo tarifas y plazos de materializacion de los fuiuros atraviesos, y
contemplan lapsos de duracién de hasta 60 anos. Segln informacién entregada
por la Requerida, desde el ario 2009 a la fecha sélo se habria suscrito uno de
estos convenios, en febrero de 2013, con la empresa Entel®.

59. En principio, EFE justifica la existencia de este tipo de convenios -
gue histéricamente han sido suscritos por esta empresa desde el afio 1995 - en el
mayor volumen de atraviesos que tendrian algunas empresas usuarias; ello, a su
vez, redundarfa en la necesidad de consagrar en un instrumento juridico general
un mecanismo mas rapido de materializacién de esos atraviesos, en lugar de la

celebracién de un contrato por cada atravieso®,

60. Si bien, tedricamente, instrumentos como los convenios marco
pueden ser Utiles en términos de reducir costos de transaccion entre EFE y los
usuarios de atraviesos, en la practica, la posibilidad de que determinadas
empresas usuarias sean beneficiarias de los mismos introduce un factor de
discrecionalidad en la decisién de EFE respecto de quiénes son contrapartes
elegibles para suscribir convenios marco, al no disponer de un procedimiento
general que establezca los requisitos que debieran cumplirse para poder celebrar
eso0s convenios marco, se traduce en decisiones poco transparentes de EFE que

perjudican a empresas usuarias que no reciben este tratamiento.

61. Pero, ademas de la falta de transparencia en los criterios .para
celebrar un convenio marco por parte de EFE, las mismas condiciones
establecidas en los diferentes convenios marco vigentes a la fecha son

discriminatorias. Es asi como algunos de éstos tienen plazo de duracion de 60

% Respuesta de EFE GG-211/2013, de 26 de marzo de 2013.

% Asi consta en las declaraciones de: {i) don Algjandro Venegas Aedo, subgerente de gestion de
clientes ferroviarios de EFE, de 19 de diciembre de 2012; (i) don lvan San Martin Cruzat, jefe de la
unidad de atraviesos y paralelismos de EFE, de 9 de enero de 2013, vy, (i) dofia Viviana Vergini
Acevedo, subgerente de planificacion de EFE, de 11 de enero de 2013.
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afos (v.gr. Entel, Celulosa Arauco, Telmex), mieniras que otros de 20 afios (v.gr.
Essbio, Metrogas, Electrogas) y/o 10 afios (VTR)*.

62. Finalmente, los cobros aplicados a los nuevos servicios de
atraviesos, fundados en un convenio vigente, carecen de objetividad y son
discriminatorios. En efecto, esta Fiscalia ha logrado establecer, producto de [a
propia informacion aportada por la Requerida, que en numerosos atraviesos
fundados en convenios vigentes se han adoptado los criterios de cobro que fueron
objetados en la Sentencia 76, no obstante sus presupuestos y construccion han
sido posteriores a la fecha en que dicha sentencia fuera confirmada por la Excma.
Corte Suprema®.

V. MERCADO RELEVANTE Y POSICION DE DOMINIO DE EFE

63. Se entiende por mercado relevante el de un producto o grupo de
productos, en un area geografica en que se produce, compra o vende, y en una
dimension temporal tales que resulte probable ejercer a su respecto poder de

mercado®®.

64. Seglin se definid por el H. Tribunal en el Caso EFE /, el mercado
relevante de autos consiste en los servicios de atraviesos de la via férrea, que son
demandados por un conjunto de empresas (usuarios) que requieren cruzar la faja
via para poder suministrar los servicios que ofrecen a sus respectivos clientes, en
toda la extension de la misma®. Considerando que el caso de autos se refiere al

mismo tipo de servicio y a conductas similares a las conocidas en esa

57 Gonvenios celebrados por EFE y Entel, de 07 de febrero de 2013; Celulosa Arauco, de 30 de
diciembre de 1999; Essbio, de 01 de agosto de 1995; Metrogas, de 01 de abril de 1898; Electrogas,
de 23 de mayo de 1997; y, VTR, de 02 de octubre de 2000.

%8 Asl, en 35 solicitudes de atraviesos de 2011 y 2012, Ia formula de cobro del derecho de paso
incluye el denominado “Factor k". Como lo sefialé la Sentencia 76, dicho factor: “no tiene ninguna
vinculacién con los costos que dicha instalacién genera. De hecho siguiendo fa opinién del perito
expresada a fojas 788, este Tribunal estima que no es razonable que los cruces de
fefecomunicaciones tengan ponderadores mayores -y como consecuencia tarifas mayores- que los
de aguas servidas {...)". Considerando Cuadragésimo Cuarto.

5 Fiscalla Nacional Economica. Gufa Interna para el Anélisis de Operaciones de

Concentracion. Qctubre 2012, pagina 10.
8 Sentencia 76. Considerando Vigésimo Tercero.
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oportunidad, esta Fiscalia estima que la sefialada definicién no debiera verse
alterada.
65. Desde el punto de vista de la posicion de la Requerida en este

mercado, es util remitirse nuevamente a lo ya sefialado por el H. Tribunal en el

referido Caso EFE . En concreto, se puede afirmar que:

i EFE es el tinico oferente del servicio de atraviesos de la via férrea de

su propiedad;

. No existen alternativas al atravieso de esa via, sea desde el punto de
vista geografico (v.gr. caminos pulblicos) o tecnoldgico (v.gr. redes
inaldmbricas para todos los usuario de atraviesos, e incluso para

aquellos que prestan servicios de telecomunicaciones aguas abajo) ;
Y,

iii. La Requerida posee una evidente posicion de dominio en la prestacion
del servicio de atraviesos, la que se deriva de su propiedad sobre la faja
de la via férrea y el caracter de indispensable de ese servicio como
insumo para ciertas actividades en mercados aguas abajo. Esa posicion
confiere a ésta “[lfa habilidad para actuar con independencia de ofros
competidores y del mercado, fijando o estableciendo condiciones que
no habrian podido obtenerse de no mediar dicho poder®®,

V. EL DERECHO
66. Las conductas ejecutadas por la Requerida y descritas en forma

precedente son constitutivas del ilicito anticompetitivo previsto y sancionado por el
articulo 3° letra b) del Decreto Ley N°211, en tanto importan la explotacion

® |bid. Cansiderandos Vigésimo Cuarto, Vigésimo Quinto y Trigésimo Tercero.

®2 Dicha circunstancia ha sido ratificada ante la FNE por milltiples terceros que aportaron
antecedentes, tanto por escrito como en declaraciones prestadas durante el transcurso de la
investigacién instruida por este Servicio.

© Sentencia N° 112/2012 (Caso Colusién de Radios). Considerando Sexagésimo Noveno.
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abusiva, por parte de EFE, de una posicion dominante en el mercado de los
servicios de atravieso, por medio de la imposicion de un sistema tarifaric que
incumple las exigencias de transparencia, objetividad y discriminacion no arbitraria
a las que se encuentra obligado conforme a dicho cuerpo legal.

67. Dispone el articulo 3° del Decreto Ley N°211: “El que ejecute o
celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencién que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos
efectos, sera sancionado con las medidas sefaladas en el articulo 26 de la
presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas
gue respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada
caso. Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que
impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir
dichos efectos, los siguientes: (...) b) La explotacion abusiva de un agente
econdmico, o-un conjunto de ellos, de una posicién dominante en el mercado,
fijlando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro producto,
asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo otros abusos semejantes”.

68. En el caso que nos ocupa, concurren todos los elementos de la

figura infraccional antes mencionada.

69. Como se ha visto, EFE tiene una posicién dominante en el mercado
de los atraviesos de la via férrea, el cual es provisto en forma monopélica por la

Requerida.

70. Seglin se ha detallado supra, la conducta de EFE es también
abusiva, al mantener la aplicacion de un mecanismo de tarifas y condiciones por el
servicio de atraviesos que es poco transparente, carente de objetividad y resulta
arbitrariamente discriminatorio. Seglin se explicd, a mayor abundamiento, la
Requerida ha soslayado el claro mandato impuesto por los odrganos
jurisdiccionales de libre competencia, incluyendo lo resuelio por la Excma. Corie

Suprema en el contexto del Caso EFE /.
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71. Los deberes de objetividad, no discriminacion y fransparencia a los
que se encuentra obligado EFE son consistentes con aquellos que el H. Tribunal
ha ordenado en otros casos en [os que ha constatado la existencia de un insumo
esencial y una posicion dominante o monopdlica en relacién a su prestacion. Por
lo expuesto, se concluye que incluso en ausencia del Resuelvo Sexio de la
Sentencia 76, EFE se encontraria igualmente obligada a fijar una politica tarifaria
(i) transparente®; (ii} que no discrimine arbitrariamente entre los usuarios de su
servicio, esto es, que sdlo establezca diferencias cuando éstas se encuentren
econdmicamente justificadas®; vy, (ili) que esté fundamentada en el costo
econdmico de proveer el servicio de que se frate -esto es, el costo incremental
mas el costo de oportunidad del uso de la infraestructura-®°. Esto tltimo es, por lo

demas plenamente consistente con la literatura mas autorizada sobre la materia®.

& Informes N°5/2009 y N°6/2009 (Casos Espigones). Regla 10. En el mismo sentido, Instrucciones
de Caracter General N°3/2013 (Caso Residuos Sdlidos Domiciliarios). Regla Segunda: “Las
empresas que explofan instalaciones de tratamiento intermedio de residuos sélidos domiciliarios o
de rellenos sanitarios autorizados para la disposicion final de los mismos deberan publicar en un
diario de circulacién nacional, y en forma destacada, las farifas de los servicios que presten en las
instalaciones que posean o controlen. Deberén publicarse los criterios objetivos por los cuales
puedan existir diferencias de precios, tales como descuentos por pfazo, pronto pago, volumen y
otros criterios, si correspondiere’.

% Vid., a modo de ejemplo, Sentencia N°75/2008 (Caso SCL). Considerandos Quincuagésimo
Primero y Quincuagésimo Tercero: “Quincuagésimo primero. Que consta enfonces, de los
contratos acompafiados a fojas 1 y 149, que SCL discrimina entre algunas de las empresas
courier, sin que SCL haya argumentado ni menos acreditado en autos alguna justificacion o razon
de este trafo diferente. El hecho acreditado de discriminacion arbitraria se refuerza dado que
ninguna de las empresas citadas en la consideracién anterior tiene asignada cantidad alguna de
metros cuadrados dentro def drea de concesién del Aeropuerto, por lo que la desigualdad en las
tarifas cobradas no refleja una diferencia relevante de costos para el concesionario; Que, en
consecuencia, este Tribunal estima que se encuenira acredifado que SCL incurid en
discriminaciones . injustificadas al establecer ftarifas diferentes a empresas courier que se
encuentran en una misma sffuacion conitractual, y ademas al establecer un esquema distinto y més
favorable para Correcs de Chile, abusando as/ SCL de su posicién dominante, lo que constituye
una infraccién sancionable segin lo dispuesto en ef arifculo 3° del D.L. N° 211". En el mismo
sentido, Sentencia N°88/2009 (Caso Celfulink). Considerando Nonagésimo Tercero: “Que, en
consecuencia, del anélisis reafizado, es posible concluir que los cobros realizados por TMCH, a la
época de la demanda, no eran objetivos ni transparentes, pues cobraba precios simifares a clientes
con diferente volumen de tréfico, cobraba precios distintos a clienfes con volumen de frafico similar,
cobraba precios mayores a quienes generaban mayor tréfico y prestaban el servicio de terminacion
de llamadas fijo-mévil on-net y cobraba por un mismo plan precios diferentes dependiendo de
quién era el cliente. Esto se traduce, en la préctica, en una estrategia de discriminacién de precios
que, a juicio de este Tribunal, es arbitraria y no tiene justificacién econémica suficiente”.

% V\id., a modo de ejemplo, Sentencia N°100/2010 (Caso Puerfo Terrestre Los Andes).
Considerando Sepiuagésimo Séptimo: "Que en virtud de lo anterior, este Tribunal estima que la
tarifa de fos servicios que son objeto de controversia en aufos sélo debe incluir aquellos costos
efectivos que genera a PTLA proveer dicho servicio, excluyéndose el cobro de costos cuya
amortizacion es explicitamente asignada en las BALI a ofra tarifa’. Resolucién N°42/2012 (Caso
Servicios de Suministro Eléctrico Asociados). Parrafo 2.55; “Dada la dificil estandarizacién del
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72. En este sentido, EFE no solo ha infringido nuevamente las normas
de defensa de la libre competencia previstas en el DL 211, sino que ha mantenido
un comportamiento confumaz al reiterar aquellas conductas que fueron objeto de
sancioén por el H. Tribunal y la Excma. Corte Suprema a propésito del Caso EFE /.

73. Mas aun, no resuita atendible la justificacion que la Requerida ha
invocado para justificar su estructura de cobros por el servicio de atraviesos,
fundandola en el derecho de propiedad que le asiste sobre la via férrea. H.
Tribunal, ese derecho de propiedad, que fue también el sustento principal de su
defensa en el Caso EFE [, no ha sido cuestionado por los usuarios del servicio,

por esta Fiscalia, ni tampoco lo ha sido por el H. Tribunal®

. Lo que se discute en
cambio es cual es la forma en que ese derecho de propiedad debe ejercerse,

conforme a la normativa de defensa de libre competencia, que recoge el DL 211 y

servicio [Intervencién del Tendido Eléctrico v de Redes de Distribucion], que puede variar
significativamente atendidas las particuiaridades de cada caso, este Tribunal no declarard que
debe somelerse a regulacién tarifaria. Sin embargo, este Tribunal estima conveniente que las
empresas distribuidoras establezcan mefodologfas de célculo de las farifas a aplicar, fjue sean
ptiblicas, objetivas, no discriminatorias y con fundamento en los costos de prestar dicho servicio®.
Sentencia N° 85/2009 (Caso Sanitarias). Considerando Ceniésimo Tercero: “felste Tribunal
considera que el ‘factor de nuevo consumo’ aplicado por ANSM y ESSBIO no tiene ninguna
justificacién en costos, razén por la cual se resolvera imponer a ambas empresas multas por
cobros injustificados y abusivos”. '

¥ Vid., Baumol, William. “Economically defensible access pricing, competition and preservation of
socially desirable cross subsidy”. Utilities Policy 10 (2001) 151-159. En el mismo sentido, Willig,
Robert. “The Theory of Network Access Pricing” en Trebing, Harry (ed.). Issues in Public Ulility
Regulation. Michigan State University, 1979, pp. 108-152, El desarrollo de ambos autores dio lugar
a la llamada Regla Baumol-Willig, efficient component pricing rufe (ECPR) o precio paridad,
conforme a la cual, en sintesis, corresponde remunerar un acceso abierto bajo una tarifa que
compense el costo marginal (o incremental) mas el costo de oportunidad de dar el acceso. Vid.,
Baumol, Op. Cit.: pp.154-155: “ftfhe price to be charged for access is simply any incremental cost
that the owner incurs in the process of providing access to it, plus any profif the owner forgoes if the
provision of access permits a competitor to take business away from the owner of the bottleneck. It
is important to recognize from this that the parity price is the lowest price that the market will permit
in even the most competitive market for access”. Cabe notar que las objeciones que algunos
autores han efectuado a esta Regla, en tanto posible solucién de primer mejor, no resultan
aplicables al caso de EFE, considerando la ausencia de integracion vertical de la Requerida y no
existen rentas monopdlicas en el precio final aguas abajo. Cir., Armsirong, Mark, Doyle, Chis y
Vickers, John. “The Access Pricing Problem: A Synthesis”. The Journal of Industrial Economics,
Volume XLIV, Junio 1996; p.147.

% Sentencia 76. Considerando Décimo Tercero: “Que, en ese contexto y previo al anélisis de las
conductas imputadas en autos, corresponde dejar establecido también que, de acuerdo con los
artfculos 2° y 28° letra b) de su Ley Orgénica, EFE puede explofar comercialmente los bienes de su
propiedad, que comprenden, entre ofros, los ferrenos que ocupan las lineas férreas. Por
consiguiente, EFE tiene derecho a cobrar por el uso que terceros realizan de la faja vfa, tal y como
ha sido establecido por la H. Comision Resolutiva en su Resolfucion N° 465, por fa Contraforia
General de la Republica en su Dictamen N°038161 y como, por lo demds, ha sido expresamente
reconocido por GTD en su demanda’.
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que emana del articulo 19 N° 21 de nuestra Constitucion. Es decir, si se trata de
un derecho irrestricto e ilimitado, como lo propone EFE, o si por el contrario. éste
se encuentra sujeto a los limites propios que el régimen de libre competencia
impone a las empresas con poder de mercado, como desde antiguo ha sido
correctamente asentado por nuestros érganos jurisdiccionales®. En opinion de
este Servicio, de seguirse el razonamiento de la Requerida, se llegaria a la
conclusién de que EFE podria justificar cobros conirarios al DL 211 simplemente
porque estaria en su derecho de hacerlo™.

74, Estos limites, segun lo ha resuelto el H. Tribunal reiteradamente,
importan un especial deber de cuidado exigible a EFE, al ser titular monopdlica de
un insumo esencial -como lo es la faja via para el servicio de atraviesos-. De esta
forma, la Requerida debe procurar que sus relaciones contraciuales no afecten
artificialmente la capacidad de competir de los participantes del mercado situado
aguas abajo’".

75. Finalmente, cabe destacar que el comportamiento de EFE ha
generado perjuicios no sélo a los organismos solicitantes de atraviesos, sino que
indirectamente lo ha hecho también a los demandantes de bienes y servicios de

aquellos (empresas y consumidores).

76. En efecto, a confrario sensu, en un escenario idéneo -esto es con
cobros transparentes, objetivos y no discriminatorios- los usuarios de este servicio
estarian en condiciones de traspasar ese equilibrio eficiente al mercado aguas
abajo (lo que dependera del nivel de intensidad competitiva que exista en éste o
de los modelos tarifarios aplicados por el regulador en el caso de empresas

sujetas a regulacién de precios)’?. En cambio, si el costo (fijo) que la empresa

% Cfr. Valdés, Domingo. “Libre Competencia y Monopolic”. Editorial Juridica de Chile, 2006; p.128.

™ Gon el objeto de justificar |a politica de cobro implementada por la Requerida, fundandola en el
derecho de propiedad sobre la faja via, junto con la Tercera Version del Reglamento, EFE remitié a
la FNE un Informe en Derecho elaborado por el Centro de Regulacién y Competencia de ia
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile (*RegCom”) titulado “Derecho de Paso y Libre
Competencia®, de 30 de noviembre de 2010.

™ Sentencias N° 75/2008 (Caso SCL), N° 85/2009 (Caso Sanitarias), N° 86/2009 (Caso Hidroaysén
itf), N° 115/2011 (Caso Tabacos If) y N° 124/2012 (Caso CCS /).

2 Sea que se consideren los costos de una empresa modelo o los costos reales que las empresas
reguladas enfrentan por el servicio de afraviesos, entonces una tarifa poco objetiva o
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solicitante debe asumir captura la totalidad del excedente del productor, ello puede
generar un desequilibrio competitivo en la empresa. Esto a su vez incidira en la
capacidad competitiva de ese cliente aguas abajo (incluyendo las variables
asimilables al precio), con el posible impacto en los consumidores.

77. Esta misma situacion ocurre en el caso de cobros arbitrariamente
discriminatorios, en que el desequilibrio enire condiciones de acceso al servicio de
atraviesos, que por su naturaleza es indispensable para quienes lo salicitan,
puede impactar en la capacidad competitiva del agente que recibe condiciones
mas desfavorables.

78. Ambas situaciones podrian entonces generar efectos en la eficiencia
asignativa, particularmente en el mediano y largo plazo, pues en ambos

escenarios el costo medio de los usuarios solicitantes puede verse incrementado.

VI. CONCLUSIONES Y PETICIONES CONCRETAS

79. H. Tribunal, EFE ha infringido el articulo 3° ietra b) del DL 211, al
mantener una estructura de cobros por el servicio de atraviesos que carecen de
justificacion econdmica, resultan arbitrariamente discriminatorios entre los distintos

usuarios y se caracterizan por su falta de transparencia.

80. Esta conducta ha sido gjecutada en forma reiterada por la Requerida,
aun cuando, hace mas de cuatro arios, la Sentencia 76 le impuso un claro deber
de comportamiento en las relaciones contractuales con los demandantes del
servicio de atraviesos, acorde con el deber de cuidado exigible a tfodo
monopolista. Y, aun cuando ademas, este Servicio ha representado a EFE, en

varias ocasiones, cudles son los estandares que le resultan exigibles.

81. Con este comportamiento, EFE ha introducido distorsiones en los

mercados aguas abajo, en los cuales el servicio de atraviesos es un insumo

discriminatoria también se puede {raspasar a las tarifas que pagan los consumidores finales. En
este caso, ademas, el impacto puede ser mayor, considerando la inelasticidad, también mayor, de
esos consumidores.
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indispensable, pudiendo ademés, en virtud de tal conducta, percibir rentas
econdémicas que carecen de toda posibilidad de ser disciplinados, dada Ia

naturaleza del servicio prestado.

82. Concretamente, y teniendo en consideracion que la conducta
anticompetitiva objeto del Requerimiento ha sido ejecutada por EFE en todos los
contratos e instrumentos mediante los cuales ésta ha otorgado el servicio de
atraviesos, solicito que la Requerida sea condenada al pago de una multa, en que
para la determinacién de cuya cuantfa se tenga en consideracion lo siguiente:

i. La calidad de reincidente de EFE, en los términos del inciso final del
articulo 26 del DL 211, atendido que la conducta Requerida ya fue
sancionada por el H. Tribunal mediante la Sentencia N° 76 del aiio
2008.

ii. E!l beneficio obtenido proveniente de los ingresos de la Requerida por

concepto de servicio de atraviesos.

iii. La gravedad de su actuacion, que en este caso esta asociada al
aprovechamiento de su monopolio y el caracter de insumo
indispensable del servicio de atraviesos, con el especial deber de

cuidado exigible a la Requerida.

iv. La circunstancia que los solicitantes de servicios de airaviesos son
habitualmente empresas de suministro de servicios basicos, como agua
potable, electricidad, obras publicas, especialmente sensibles de cara a
los consumidores finales de dichos servicios. Y,

A La extension en el tiempo de las conductas ilicitas llevadas a cabo.

83. Junto con lo anterior, solicito que este H. Tribunal ordene a la
Requerida modificar [os contratos o convenios de atraviesos vigentes que haya

celebrado EFE, a fin de que éstos apliguen condiciones de contratacién
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||FISCAL[A

transparentes, objetivas y no discriminatorias, junto con ordenar que los contratos

futuros se ajusten a dichas condiciones.

hedek

POR TANTO, con el mérito de lo expuesto y de lo dispuesto en los
articulos 1°, 19 y siguientes y 39 del Decreto Ley N° 211, asi como en las demas

normas legales citadas y aplicables,

AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA SOLICITO:;
Tener por deducido requerimiento en contra de Empresa de los Ferrocarriles del

Estado, acogerlo a tramitacion y, en definitiva:

1) Se declare que Empresa de los Ferrocarriles del Estado ha infringido el
articulo 3° letra b) del DL 211.

2) Condene a la requerida al pago de una multa de 1.200 UTA, o el monto
menor gue este H. Tribunal determine.

3) Ordene a la Requerida modificar los contratos o convenios de atraviesos
vigentes que haya celebrado EFE, a fin de que éstos apliquen condiciones de
contratacion transparentes, objetivas y no discriminatorias, junto con ordenar

que los contratos futuros se ajusten a dichas condiciones.
4) Condene en costas a Empresa de los Ferrocarriles del Estado.

PRIMER OTROSI: Solicito se traigan a la vista los expedientes Rol C 100-06 y NC
N° 391-11, previamente tramitados ante este H. Tribunal, con el objeto de que

ambos sean considerados al momento de resolver este procedimiento.

SEGUNDO OTROSI: Solicito al H. Tribunal tener presente que sefialo a dofa
Juana Ortiz Madrid, Receptora Judicial, con domicilio en Bandera N°465, oficina

704, comuna y ciudad de Santiago, para los efectos de practicar la notificacion del
requerimiento de autos y realizar todas aquellas diligencias en las que durante la
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prosecucién del proceso sea necesaria la intervencion de un ministro de fe

publico, sin perjuicio de la facultad de esta parte de revocar dicha designacion en
cualquier momento.

TERCER OTROSI: En cumplimiento de lo dispuesto en el Auto Acordado N°
7/2006, del H. Tribunal, solicito a V.S. tener presente que esta Fiscalia remitira a la

Sra. Secretaria, con esta fecha, version electrdnica de esta presentacion.

CUARTOQ OTROSI: Al H. Tribunal solicito tener presente que mi personeria para

representar a la Fiscalia Nacional Econémica consta en el decreto N°132, que
dispuso mi nombramiento como Fiscal, copia del cual se encuentra en la

Secretaria del H. Tribunal.

Asimismo, solicito se tenga presenfe que en mi calidad de abogado
habilitado para el ejercicio de la profesion, asumiré personalmente el patrocinio en
la presente gestion judicial, fijando como domicilio el de Agustinas N° 853, piso 2,
Santiago. Sin petrjuicio de lo anterior, por este acto confiero poder a los abogados
habilitados para el ejercicio de la profesién dofia Vanessa Facuse Andreucci, dofia
Denise Jorquera Muiioz, don Benjamin Mordoj Huiter y don Victor Santelices Rios,
todos de mi mismo domicilio y con quienes podré actuar conjunta, separada e

indistintamente, y que firman este escrito en sefial de aceptacion.
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