Santiago, doce de octubre de dos mil dieciséis.

Vistos:

En estos autos rol N° 5128-2016, con fecha 7 de julio
de 2014 1la Fiscalia Nacional Econdmica (FNE) interpuso
requerimiento en contra de Asfaltos Chilenos S.A (ACH),
Dynal Industrial S.A (Dynal), Empresa Nacional de Energia
ENEX S.A (ENEX) vy Quimica Latinocamericana S.A (QLA),
afirmando que éstas habrian infringido el articulo 3° del
Decreto Ley N° 211 mediante la celebracién y ejecucidn de
acuerdos de reparto de mercado entre empresas proveedoras
de productos asfadlticos a nivel minorista, a través de la
asignacién de contratos especificos de provisién de
productos asfalticos para la construccidén, reposicidén y/o
reparacién de rutas de obras, rutas y faenas viales u obras
privadas adjudicadas a las empresas constructoras,
afectando o tendiendo a afectar el mercado de los cementos
o ligamentos asfédlticos a nivel minorista.

Fundando el requerimiento sostiene que ENEX solicitd
acogerse a los Dbeneficios del ©programa de delacidn
compensada contemplados en el articulo 39 bis del Decreto
Ley N° 211, la que fue acogida a tramitacién. En tal
instrumento reconocidé haber participado en conductas
anticompetitivas ilicitas referidas a la venta minorista de
productos asfdlticos entre los afios 2011 y 2012, en las que

también habrian participado el resto de las requeridas.
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La Fiscalia expone que los acuerdos objeto del
requerimiento habrian ocurrido con ocasién de procesos de
cotizaciédn de productos asfalticos por empresas
constructoras, procediendo las requeridas a coordinarse via
telefdénica y en reuniones presenciales en hoteles y cafés
de Santiago, con el objeto de asignarse la provisidén de
asfalto para distintas obras, rutas y faenas.
Especificamente expone que los clientes y obras asignadas
concertadamente son las siguientes:

I) Obras Grupo Dragados (Dragados CVV S.A. y Dragados
S.A): En el segundo semestre de 2011 el sefior Patricio
Seguel Bunster, gerente general de la requerida QLA habria
ofrecido telefénicamente al sefior Cristiéan Rivas,
subgerente de ventas del &rea construccidén de ENEX, sus
oficios a fin de intermediar para que la requerida ACH no
persistiera en su interés de proveer asfaltos para las
obras de Dragados que correspondian a la obra de “Concesidn
Ruta 5 Puerto Montt-Pargua” y “Licitacién de Reposiciédn
Ruta Q-90-0 Cruce Longitudinal Laja”. Como consecuencia de
lo anterior, ENEX se asignaria dichos contratos sin
perjuicio de la participacidédn de ACH y QLA en el proceso.
Como contrapartida ENEX no insistiria en concretar una
oferta para la provisién de material asfaltico que habia

formulado a la empresa Sacyr Chile S.A., empresa encargada
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de la construccidén del tramo Caldera-Vallenar de la Ruta 5,
que desde el afio 2010 era abastecida por ACH.

Contintia la exposicién sefialando que luego de 1la
intermediaciédn de parte del gerente general de QLA, el
sefior Rivas se habria comunicado telefdnicamente con el
gerente comercial de pavimentos de ACH, el sefior Sergio
Moroso Labadia, con quien habria acordado que las obras de
Dragados serian adjudicadas a ENEX. Por su parte, el sefior
Rivas se habria comprometido a que esta Ultima empresa no
insistiria en las gestiones para aprovisionar a Sacyr.

Conforme a lo acordado, el dia 24 de octubre de 2011,
ENEX habria enviado a Dragados CVV S.A. su Ultima
cotizacidén para la provisidédn de la obra de Puerto Montt-
Pargua. Ese mismo dia, los mencionados ejecutivos de ACH vy
ENEX habrian sostenido una conversacidén telefdnica en la
cual se habria materializado el acuerdo, procediendo a
realizar cotizaciones de forma tal que se asegurd la
adjudicacidén a ENEX.

ii) Obras Besalco S.A.: las requeridas QLA, Dynal vy
ENEX se habrian concertado durante el afio 2012 para
asignarse la construccidén de las obras Duplijsa, Chaflaral y
Radomiro Tomic, respectivamente. Puntualiza que tal reparto
habria contado con la venia de ACH, que habria concurrido
al acuerdo pese a no participar en las cotizaciones, bajo

el compromiso de no enfrentar competencia en una obra
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posterior a definir. Explica que las requeridas se habrian
reunido a principios del mes de septiembre del afio 2012 en
el Hotel Radisson de la comuna de Lo Barnechea, ocasidén en
que habrian acordado que la obra de Chafiaral seria asignada
a QLA, Radomiro Tomic a Dynal, y Duplijsa a ENEX,
compartiendo en esa instancia los precios referenciales que
ofertarian a cada <cliente. De este modo, las cuatro
requeridas habrian coordinado sus cotizaciones en las
distintas obras, a fin de asegurar su asignacidén en la
forma concertada.

Agrega que en la reunidén antes referida el gerente
general de QLA habria exhibido una copia impresa de una
planilla titulada “Estudio de Mercado 1998/99”, que
contenia la individualizacién de diversos contratos vy
concesiones celebrados o ejecutados durante los afios 1998 y
1999. En dicha planilla, cada una de las requeridas
figuraba individualizada con un numero del 1 al /4,
manifestando el gerente general de Dynal que la planilla
daba cuenta de la forma en que las empresas habian operado
antiguamente en el mercado a fin de evitar guerras de
precios y hacer estable el negocio. A continuacién, los
ejecutivos de QLA y ACH se habrian comprometido a
actualizar la planilla a la época.

iii) Asignacién de los clientes Figueroca Vial, Tafca y

Recondo para las obras rutas La Negra, Orozco y Hornopirén:
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Refiere la FNE que el dia 27 de septiembre del afio 2012 las
requeridas habrian participado en una reunidén en el Hotel
Regal Pacific, lugar en que los ejecutivos de QLA y ACH
habrian entregado a ENEX un pendrive gue contenia una
versioén actualizada de una planilla con la
individualizacién de diversas licitaciones, contratos vy
clientes, con espacios en blanco para asignar a las
distintas empresas proveedoras de asfalto, de acuerdo con
el nUmero asignado a cada una. El archivo digital habria
sido copiado por ENEX para su uso interno, devolviendo
luego el pendrive al gerente general de QLA.

Es en este contexto que los competidores habrian
acordado asignar: a) ENEX la provisién de productos
asfdlticos para la faena La Negra, adjudicada a Figueroa
Vial; Db) ACH habria solicitado mantener para si 1la
provisién del cliente Tafca, en particular para el
suministro de la obra Lo Orozco-Quilpué; c¢) Dynal solicitéd
mantener la provisién de asfalto a Recondo para la obra
Hornopirén, pues este era un cliente tradicional de Clasa
S.A. gue es una empresa relacionada con ella.

Una vez expuestos los acuerdos gque sustentan el
requerimiento explica que en la industria nacional de
productos asfalticos es posible distinguir un segmento
mayorista y uno minorista. En el mayorista se encuentran

ENAP que es el uUnico productor nacional y las empresas
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ENEX, ACH y “Probisa”, cuyos modelos comerciales se basan
en la importacidén. Esas empresas comprenden conjuntamente
el 84% restante del cemento asfaltico producido o internado
en el mercado nacional durante el afio 2012. En la
comercializacidn y distribucidén minorista también
participan ACH, ENEX y Probisa, pero a ellas se agregan QLA
y Dynal. Estas ultimas adquieren alternativamente el
producto asfdltico de mayoristas importadores o de ENAP.
Por Ultimo, Probisa destina su produccién fundamentalmente
a su relacionada Bitumix S.A. La demanda final por el
producto asfaltico corresponde principalmente a
constructoras que se adjudican proyectos viales,
representando aproximadamente un 59% de las ventas en
términos de volumen.

El mercado relevante de autos es definido como el de
“la comercializacidédn minorista de productos asfalticos vy
sus derivados en el mercado nacional a empresas
constructoras para la construccidn y/o reparacidén de obras
viales en el territorio nacional”. A juicio de la Fiscalia,
éste corresponde a un mercado altamente concentrado.

En cuanto a las condiciones de entrada, sefiala la
Fiscalia que el acceso al insumo asfaltico tendria un
cardcter esencial para la comercializacidén minorista vy
constituiria la principal Dbarrera a la entrada a este

mercado. El Unico productor nacional de asfalto ENAP
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estaria reduciendo anualmente su produccidén y tendria
comprometida la mayor parte de su volumen con Depdsitos
Asfalticos S.A. (“DASA”).

Con el objeto de reducir el costo fijo asociado al
flete maritimo, la alternativa de importacién directa de
asfalto habria de efectuarse a una gran escala lo que
exigiria contar con grandes volumenes de demanda estables
en el tiempo que hagan econdmicamente viable recuperar la
inversidén asociada a la infraestructura de almacenamiento
necesaria para semejantes volumenes. Por lo anterior, el
ingreso a este mercado no podria materializarse réapidamente
y las inversiones asociadas no se recuperarian en un corto
plazo.

Las condiciones de entrada descritas % la
concentracién de la industria permitirian sostener que el
acuerdo alcanzado por las requeridas les confirid poder de
mercado y, con ello aptitud para producir efectos en los
precios que enfrentaron los clientes finales.

Agrega que existen factores estructurales que la
doctrina reconoce como facilitadores del comportamiento
colusorio, situacidén gque habria sido aprovechada por las
requeridas. En primer término, el mercado analizado
contaria con un reducido nUmero de actores de frecuente
interaccién. En segundo lugar, existirian propiedades

comunes entre oferentes, pues 1los controladores de las
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requeridas QLA y Dynal mantendrian una participacidn
conjunta del 48% en la propiedad de ACH. En tercer lugar,
las requeridas celebrarian acuerdos de importacidén conjunta
o0 tendrian participacidén conjunta en terminales o depdsitos
de almacenamiento. Precisa la FNE que DASA constituye un
importante depdsito asfaltico destinado principalmente a la
produccién de la refineria de ENAP, cuya propiedad es
compartida por las requeridas ACH, ENEX, QLA y Dynal con un
20% de participacién cada una, correspondiendo el 20%
restante a la empresa mayorista Probisa. Por otra parte,
desde el afio 2001, ACH vy ENEX tendrian un modelo de
importacién conjunta a través de barcos graneleros.
Finalmente, estas uUltimas empresas serian duefias en partes
iguales del terminal de almacenamiento denominado Asfaltos
Cono Sur S.A. ubicado en Ventanas, V Regidén, principal
punto de recepcidn de ligante asféltico del pais.

Concluye sefilalando que los hechos descritos configuran
una conducta contraria a la libre competencia, prevista vy
sancionada por el articulo 3° del Decreto Ley N° 211,
solicitando que se ordene a 1las requeridas cesar de
inmediato en el tipo de practicas imputadas, prohibiéndoles
ejecutarlas en el futuro y se aplique a QLA y ACH una multa
de 5.000 UTA a cada una, multa de 1.500 UTA a Dynal y en

virtud de haberse cumplido los requisitos para acogerse a
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los beneficios de la delacidén compensada, se acceda a una
exencién de multa respecto de ENEX.

A fojas 46 Dynal contesta el requerimiento solicitando
su rechazo. Comienza su exposicidn realizando una
descripcién del mercado de los asfaltos en Chile,
refiriendo que las requeridas ACH-ENEX son los importadores
de materia prima, siendo ellas quienes tendrian poder de
mercado. En este aspecto enfatiza gque su representada no
tiene poder de mercado ni materia prima en condiciones
competitivas, por lo tanto mal podria acordar con aquellos
una reparticién de mercado, pues no tiene capacidad
disciplinadora.

Sostiene que la FNE equivocd la interpretacidn de
algunas reuniones dque, al menos en lo que se refiere a
Dynal, tenian por objeto buscar abastecimiento de materia
prima que es la permanente y gran limitacidén para su area
de pavimentacidén. Puntualiza que la planta en Santiago
tiene estanques cuya capacidad total de almacenamiento, es
de 2.500 toneladas, la que es infima en relacidén a las
50.000 toneladas del terminal Cono Sur, como también frente
a la cantidad econdémicamente optima de importacidén en un
solo barco, esto es 35.000 toneladas. Arguye dque sin
capacidad de almacenamiento no podria realizar
importaciones ni acceder a grandes contratos. Enfatiza que

las condiciones descritas la obligan a seguir una politica

: i
IR

&
0159652015741




10

prudente a la hora de celebrar contratos por grandes
vollimenes, por lo que no puede situarse al mismo nivel que
ENEX vy ACH, cuya capacidad de almacenamiento le entrega
plena seguridad de abastecimiento vy costos inferiores,
cuestiédn que hace inverosimil que tengan motivos para
buscar un acuerdo con Dynal para repartirse el mercado sin
competir.

Enfatiza que no habria participado en ninguno de los
tres casos en los que la FNE sefiala que existidé algln tipo
de acuerdo. En las obras del grupo Dragados, no figura en
el relato. En las obras de Besalco S.A, realizd
cotizaciones para la construccién de 1la obra Radomiro
Tomic, bajando cuatro veces el precio cotizado con
posterioridad a la eventual reunidén con sus competidores,
cuestidén que demostraria la inefectividad de lo sostenido
por la FNE. Finalmente, en relacidén al tercer grupo no
corresponderia requerirla por supuestos acuerdos de otra
empresa por muy relacionada que pudiera ser. Aflade que es
inaudito que se le 1impute que en septiembre de 2012
“solicitdé mantener la provisidén de asfalto” en una obra que
no existia y que recién termindé de negociarse a comienzos
del 2014. Agrega que a la época de la reunidn en el Hotel
Regal Pacific, a la gque Dynal no habria asistido, ella nada
sabia de wun eventual negocio para el gque otra empresa

(relacionada Clasa) habia emitido una cotizacidn
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referencial siete meses antes y que comenzd a negociarse
trece meses después.

De las cuatro reuniones que, segun la FNE, tuvieron
lugar en los meses de septiembre y octubre de 2012, Dynal
sb6lo tiene conocimiento de una de ellas, en la que se
trataron temas de abastecimiento de asfalto que en esa
época eran criticos para las empresas no importadoras como
Dynal y QLA, que es lo que Jjustificaria 1los contactos
telefdénicos y por correo electrdnico.

A fojas 79 contestd el requerimiento Asfaltos Chilenos
S.A. solicitando el rechazo con costas sosteniendo que 1lo
expuesto en €l no es efectivo. Luego de describir el
mercado y su participacidédn, sefiala que en el afio 2012, en
que se supone que se celebraron dos de los tres acuerdos de
reparto de contratos de suministro de obras especificas,
sus ventas cayeron a una cifra aun méas baja que los tres
afilos anteriores vy las ganancias antes de 1impuestos se
redujeron draméticamente, lo que demostraria, a su Jjuicio,
la inexistencia de los acuerdos de reparto de mercado pues
ellos debieron haberse traducido en rentabilidades mayores
a las que se presentaron en los periodos de supuesta
normalidad.

Explica que existen relaciones entre las requeridas
que justificarian que personeros de ACH mantengan

permanentemente contactos con personeros de QLA, Dynal vy
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ENEX. En efecto, QLA y Dynal son clientes de ACH. Las
cuatro son socias en DASA. En tanto ENEX y ACH son socios
en Cono Sur. Ademds, ACH produce para ENEX especialidades
asfadlticas bajo sus formulaciones.

En cuanto a los acuerdos especificos sefiala que en
aquel que involucra al grupo Dragados, no se indica que a
QLA se asignara un contrato especifico por sus “buenos
oficios”. Adicionalmente, un acuerdo como el sefialado
resulta absolutamente inverosimil, por que entre Sacyr vy
ACH existiria un contrato para el suministro de asfalto
para la obra Ruta 5 Norte Tramo Caldera-Vallenar que no
contemplaba clausula alguna que permitiera a Sacyr
terminarlo anticipadamente, de forma de poder reemplazar a
ACH por ENEX como proveedor de asfaltos. Ademéds, ACH
realizé a Sacyr un descuento del precio pactado en el
contrato antes referido, a raiz de una oferta realizada por
ENEX vy atendida 1la relacidén comercial gque tenia ACH vy
Sacyr, padeciendo ACH el Unico efecto adverso de la oferta
de ENEX. Finalmente, el suministro de asfalto de la obra
“Ruta 5 Norte Tramo Caldera-Vallenar” termindé el dia 1 de
octubre de 2011, lo que es relevante porque en las obras
del grupo Dragados se adjudicdé el suministro de sus
contratos en el mes de noviembre de 2011.

En relacidén a las obras de Besalco, sostiene el

requerimiento que ACH habria dado su venia a un acuerdo
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alcanzado por QLA, Dynal y ENEX y que, por ello, habria
solicitado no enfrentar competencia en alguna obra
posterior a definir. Es decir, no habria obtenido beneficio
alguno del acuerdo, sino que una promesa de Cuyo
cumplimiento dependia, en la légica del requerimiento, de
personas deshonestas.

Adicionalmente, a la fecha en que Besalco cotizd vy
adjudicé el suministro de asfaltos para las obras antes
indicadas, QLA, Dynal y ENEX habrian tenido un acuerdo con
Probisa en virtud del cual ésta les proveia asfalto desde
su terminal de Mejillones. ACH sélo habria alcanzado un
acuerdo similar en el mes de marzo de 2013, razdn por la
cual debia asumir mayores costos de transporte que los de
su competencia. Las circunstancias antes indicadas habrian
sido conocidas por QLA, Dynal y ENEX, por lo gque sabian que
ACH no era una real competencia para la provisidén de
asfalto de las obras Duplijsa, Chafiaral y Radomiro Tomic.

Ademés sefiala que es un hecho conocido por QLA y Dynal
que Besalco no ha contratado a ACH para que le suministre
asfalto desde el afio 1998, vya que el afio 1997 se habria
suscitado un conflicto entre ACH y una sociedad relacionada
a aquella. Asi en el evento que el resto de las requeridas
quisieran llegar a un acuerdo para repartirse las obras en
comento, en caso alguno habrian necesitado de la anuencia

de su representada.
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En cuanto a la asignacidén de 1los clientes Figueroa
Vial, Tafca vy Recondo, seflala que de conformidad al
requerimiento QLA no se asigndé obra alguna, a pesar de que
el sefior Seguel habria participado en la referida reuniédn,
cuestién inverosimil.

A fojas 110 contesta el requerimiento QLA, solicitando
el rechazo <con costas arguyendo que ninguna de 1las
acusaciones de la FNE seria efectiva. En este contexto
manifiesta que, en el periodo cubierto por la investigacidn
de la FNE, QLA participd en la licitacidén de 571 obras,
representando las licitaciones cuestionadas un porcentaje
minimo del total de licitaciones en las que presentd
ofertas, siendo relevante que el Unico contrato que habria
ganado en virtud de la supuesta colusidén representa un
0,17% de ese total.

Luego de describir la industria del asfalto en Chile,
refiere que la FNE imputa una concertacidén organizada para
“repartirse” licitaciones de obras o faenas, cuestién
inexistente, pues sdélo hubo un 1licito intercambio de
opiniones entre 1los actores de la industria del asfalto
ante la grave «crisis de abastecimiento y 1las licitas
reuniones de empresas agrupadas gremialmente en el
Instituto Chileno del Asfalto, donde también participan
empresas constructoras, incluyendo algunas de las supuestas

victimas de la colusidén imputada.
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Puntualiza que en el periodo investigado por la FNE se
habria generado una severa crisis de abastecimiento de
materia prima asfalto, provocada fundamentalmente por 1la
alta demanda de productos asfalticos para obras viales.
Dicha crisis habria impactado con mayor intensidad a QLA,
quien se vio obligada a mantener constantes negociaciones
con sus uUnicos proveedores posibles, que son dos de las
requeridas, ENEX y ACH, ademds de Probisa.

Por otro lado, sostiene que no se entiende qué interés
podrian haber tenido los actores mas grandes del mercado
(ACH y ENEX), que cuentan con acceso ilimitado al asfalto
que ellos mismos importan, para concertarse con una
minorista como QLA, ni qué poder de negociacidn podria
haber tenido su parte ante empresas de las que depende para
abastecerse.

En relacidén a las obras especificas sefiala que
aquellas del grupo Dragrados -Puerto Montt-Pargua y Laja-,
refiere que no vislumbra cuadl seria el beneficio obtenido
por QLA, sin perjuicio de sostener que todas las
imputaciones formuladas respecto de QLA vy su gerente
general serian falsas, pues Jjamas habria ofrecido sus
“oficios” ni intermediacidén de ninguna especie para que
ENEX y ACH llegaran a algun tipo de acuerdo. Afiade que las
comunicaciones entre el sefior Patricio Seguel (QLA) vy el

sefilor Cristidn Rivas (ENEX) se debieron a motivos distintos
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a la supuesta intermediacidén que acusa la FNE y obedecieron
a dos motivos principales: a) la permanente necesidad de
abastecimiento de materia prima por parte de QLA; vy Db) la
intencién de ENEX de negociar un eventual contrato en
virtud del cual QLA le proveeria de emulsiones y otras
especialidades asfdlticas.

En relacidén a las obras de Besalco sefiala que la FNE
realizaria un relato impreciso de los hechos. Puntualiza
que tal empresa habria sido por muchos afios un cliente
tradicional suyo y que le pidid cotizaciones para las tres
obras; sin embargo, se le informé desde el principio de las
negociaciones que sus condiciones productivas de cemento
asfaltico modificado habrian sido muy limitadas, razén por
la que no habria estado en condiciones de abastecer las
obras Duplijsa y Radomiro Tomic. La anterior situacidn
cambiaba en relacidén al proyecto Chafiaral, porque esta obra
requeria principalmente cemento asfaltico CA-24 mas una
cantidad menor de la especialidad QLA Prime. Asi, en razdn
de que si contaba con producto suficiente para abastecer
esta obra, efecttio sucesivas cotizaciones.

En relacidén a la asignacién de los clientes Figueroa
Vial, Tafca y Recondo para las obras rutas La Negra, Orozco
y Hornopirén, sefiala que no cotizd respecto los dos Ultimos
contratos porque las constructoras involucradas no serian

clientes suyos. Puntualiza que Tafca habria sido siempre
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cliente de ACH y con Recondo tuvo un desencuentro comercial
afios atras, producto del cual simplemente no le compraria a
QLA.

Agrega que en las reuniones sostenidas con las
requeridas se buscaba una solucidén para la crisis en el
suministro de materia prima cuestidén que Justifica ademéas
las llamadas telefdédnicas que habrian sido absolutamente
necesarias para poder desarrollar su negocio y cumplir con
sus compromisos con los clientes.

Respecto de la supuesta entrega de un pendrive que
habria contenido una planilla, lo niega. Y en cuanto a las
cotizaciones efectuadas por QLA para el proyecto La Negra,
indica gque el ©proceso de cotizaciones <constdé de una
cotizacidédn inicial en diciembre del afio 2011 y casi un afio
después, en septiembre y octubre del afio 2012, otras dos
cotizaciones con margenes de utilidad més bajos, llegando a
un precio final con un margen bajisimo.

A fojas 169 contesta el requerimiento ENEX, refiriendo
que entregd a la FNE todos los antecedentes de que disponia
respecto de 1los hechos descritos en el capitulo II del
requerimiento, tan pronto como tomdé conocimiento de ellos,
acogiéndose al beneficio que concede el articulo 39 bis del
Decreto Ley N° 211.

A fojas 2624 el Tribunal de Defensa de Libre

Competencia (TDLC) dictdé la sentencia N° 148/2015, la que
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acoge parcialmente el requerimiento, declarando que las
empresas requeridas incurrieron en colusién mediante la
asignacién de: (i) las obras Puerto Montt-Pargua y Laja del
Grupo Dragados a ENEX; (ii) las obras Duplijsa, Chaflaral vy
Radomiro Tomic de Besalco Construcciones S.A. a ENEX, QLA vy
Dynal respectivamente; v, (iii) 1la obra La Negra de
Constructora Figueroa Vial Limitada a ENEX.

Sobre la base de lo anterior impone a Asfaltos
Chilenos S.A. una multa de 1.630 UTA; a Dynal Industrial
S.A. 718 UTA; a Quimica Latinoamericana S.A. de 1.790 UTA y
exime a ENEX S.A. del pago de multa.

Impone ademds a las requeridas la adopcidén de un
programa de cumplimiento en materia de libre competencia
que satisfaga los requisitos establecidos en la "Guia de
Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre
Competencia™.

La referida decisidén se sustentd en las siguientes
argumentaciones:

I- Industria del asfalto en Chile: se pueden
identificar dos segmentos: uno mayorista, en el que se
transa la produccién o la importacién del asfalto o
productos asfalticos; y uno minorista, donde se
comercializan los productos asfdlticos a sus demandantes

finales.
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El segmento mayorista se compone de un Unico productor
nacional, ENAP, y de tres empresas importadoras: Probisa y
las requeridas ACH vy ENEX. En tanto, en el segmento
minorista participan las tres empresas importadoras
sefialadas precedentemente, ademéas de dos firmas
adicionales, QLA y Dynal, quienes adquieren materia prima
de ENAP vy, en forma mayoritaria vy creciente, de las
empresas 1mportadoras, principalmente de Probisa. Esta
Ultima no es considerada en el requerimiento dentro de este
segmento porque ella venderia principalmente a su empresa
relacionada Bitumix, para sus propios proyectos de
construccidn.

Se establece que ademads de existir un reducido numero
de actores en la industria, no se encuentra controvertido
que éstos tienen una serie de relaciones comerciales y de
propiedad, las que se resumen en los siguientes hechos: 1)
ACH y ENEX son propietarios conjuntos de Conosur, empresa a
través de la cual controlan el puerto ubicado en Ventanas
por el cual importan asfalto como materia prima; 1ii) Dynal
y QLA son propietarias aproximadamente del 49% de ACH; iii)
las cuatro empresas requeridas son, en conjunto con
Probisa, los duefios en partes iguales de DASA, empresa por
la cual se manejan los retiros de asfalto desde ENAP; iv)

existen acuerdos de maquila por productos especificos entre
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las distintas empresas mencionadas; vy, V) hay ventas de
materia prima entre empresas.

II. Acuerdos Colusorios:

A) Acuerdo colusorio Grupo Dragados: el primer grupo de
conductas que imputa la FNE en su requerimiento seria el
acuerdo al que habrian llegado ACH, QLA y ENEX, en virtud
del cual se habria asignado a este uUltimo los clientes
Dragados para las obras Puerto Montt-Pargua y Laja. Como
contrapartida, ENEX se habria comprometido a no insistir en
concretar una oferta que habria efectuado a Sacyr, empresa
que estaba encargada de la construccidn, ejecuciodn,
conservacién y explotacidén del tramo Caldera-Vallenar de la
Ruta 5 y que estaba siendo abastecida de productos
asfdlticos por ACH.

Al respecto sostiene que el reconocimiento de ENEX
contenido en la solicitud para acogerse al beneficio de 1la
delacién compensada, estd suficientemente detallado en
cuanto a la descripcidén del origen del acuerdo, su época,
la forma cbémo habria operado, gquienes participaron y cdémo
se comunicaron. En el mismo se seflala que estos hechos
habrian comenzado el 17 de agosto de 2011 con una reunidn
en la estacidédn de servicio Copec de Costanera Norte entre
los sefiores Cristidn Rivas y Ricardo Veloso de ENEX, por
una parte, y los sefiores Patricio Seguel y Nelson King, de

QLA, por otra. Luego contiene una descripcidn pormenorizada
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de los contactos que habrian existido entre dichos
ejecutivos, principalmente entre los sefiores Segquel vy
Rivas, ademds del sefior Moroso de ACH, para materializar el
acuerdo.

Refieren los sentenciadores que se encuentra
acreditado que ENEX formuld una oferta a Sacyr para la obra
de Copiapdé. Por otra parte, también se encuentra probado
que con fechas 9 y 12 de septiembre del afio 2011 y 14, 17,
18, 24 vy 27 de octubre del mismo afio, QLA, ACH vy ENEX
presentaron cotizaciones a la empresa constructora Dragados
CVV S.A. para la provisién de productos asfédlticos para la
obra Puerto Montt-Pargua y Laja, con fechas 1 de agosto, 28
de octubre y 2 y 4 de noviembre, todas del 2011.

Establecido 1lo anterior seflalan que respecto de la
existencia de los oficios ofrecidos por el sefior Patricio
Seguel (QLA), la prueba qgque obra en el proceso no es
suficiente.

A continuacidén, explican que se analizard la prueba en
relacidén a dos aspectos: en primer lugar, aquella evidencia
sobre la asignacién concertada de las obras del Grupo
Dragados para ENEX; y en segundo lugar, la evidencia sobre
un acuerdo para que ACH mantuviera el cliente Sacyr.

A.- Respecto de la adjudicacién del Grupo Dragados:

i) Obra Puerto Montt -Pargua: la FNE presentd como

evidencia, ademéds de la relacidén contenida en la Solicitud
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de Beneficios y las cotizaciones, el correo electrdnico de
13 de octubre de 2011, enviado por el sefilor Patricio Seguel
al sefior Cristidn Rivas en gque se sefiala que se requiere
ver el tema Pargua, el que es enviado en una fecha en la
que se estaba desarrollando el proceso de cotizaciones de
productos asfalticos para las obras que necesitaban
construir las empresas del Grupo Dragados. Por otra parte,
se acompaflaron en autos antecedentes que dan cuenta del
trdfico de llamadas entre ejecutivos de las requeridas que
acreditan que en la referida fecha se efectuaron dos
llamados entre los ejecutivos de ACH, QLA y ENEX. Luego, el
14 de octubre de 2011 —dia que ACH presenta una cotizacidn
por la obra Puerto Montt-Pargua—, se efectuaron c¢inco
llamados. E1 17 de octubre de 2011 —dia que ENEX presentd
una cotizacién por la ruta Puerto Montt-Pargua—, se
efectuaron tres llamados. El 18 de octubre de 2011 —dia que
QLA presentd una cotizacidn por la ruta Puerto Montt-Pargua
—, se efectuaron nueve llamados ejecutivos de ACH, QLA vy
ENEX. Este mismo dia se realiza un intercambio de correos
entre los sefiores Cristidn Rivas y Patricio Seguel. Por
tultimo, el 27 de octubre de 2011 —dia que ACH presenta una
nueva cotizacién por la ruta Puerto Montt-Pargua—, se
efectuaron cinco llamados entre ejecutivos de ACH, QLA vy

ENEX.
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ii) En relacién a la obra Laja: se acompafidé un correo
electrdénico, enviado el dia 2 de noviembre de 2011, a las
16 horas 32 minutos, por el sefior Ricardo Veloso al sefior
Cristiédn Rivas con el asunto “Precio para Dragados Ruta 5 —
Puente Perales”. En el mismo el remitente seflala 1lo
siguiente: “Cristian, no te olvides de 1los valores. El
pitch mensual subid y el precio semanal bajdé -5. Saludos”.
De acuerdo con la documental consistente en los registros
de 1llamados telefdénicos acompafiados, ese mismo dia 2 de
noviembre de 2011, a las 17 horas 10 minutos, wvale decir,
42 minutos después del mail del sefior Veloso, el sefor
Cristidn Rivas realizdé un llamado telefdédnico al teléfono
celular de Sergio Moroso, de ACH. Una llamada realizada
inmediatamente después, a las 17 horas 17 minutos, por el
sefior Cristidn Rivas al sefior Patricio Seguel, la que durd
13 minutos; 25 minutos después de la 1llamada del sefior
Rivas al sefior Seguel, el primero respondidé el referido
mail de Ricardo Veloso confirmando los valores. En
declaracidén testimonial Ricardo Veloso indicd que 1los
precios que aparecian en la cotizacidén del 24 de octubre de
la obra Dragados eran los precios que le habia indicado
Cristian Rivas, el que era un precio convenido entre
Asfaltos Chilenos y Cristién.

Asentado lo anterior, el tribunal procede a descartar

las explicaciones alternativas entregadas por QLA para
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justificar las comunicaciones, esto es que se enmarcan en
el contexto de las relaciones comerciales que existen entre
las dos empresas, en las gque son clientes reciprocos, toda
vez que no son verosimiles, pues del examen de sus fechas y
horas especificas de envio o realizacidén, asi como del
contenido expreso de los correos electrdénicos, los gque no
son consistentes con relaciones bilaterales entre QLA vy
ENEX relativas a abastecimiento de productos asféalticos.
Asi, habiendo analizado la prueba rendida en autos
respecto del proceso de cotizacidén de las obras Puerto
Montt-Pargua y Laja, concluye qgque se encuentra acreditado
de manera clara y concluyente un acuerdo entre ENEX, ACH vy
QLA para la asignacidén concertada de las mismas, pues de
aquello da cuenta (i) el reconocimiento de estos hechos por
parte de ENEX en la Solicitud de Beneficios; (ii) 1los
correos electrébdnicos; (iii) el inusual trafico de llamados
entre los ejecutivos de ACH, QLA y ENEX en las fechas en
las cuales estas tres empresas presentaron cotizaciones a
las empresas del Grupo Dragados; (iv) las fechas y horas
del envio de las cotizaciones; (v) los correos electrdnicos
entre los sefiores Veloso y Rivas que revelan que el precio
ofrecido por ENEX a Dragados el dia 2 de noviembre de 2011
no se materializdé en virtud de una decisidén autdnoma de

dicha empresa, sino luego de que el sefior Rivas sostuviera
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una conversacidén telefdnica con el sefior Moroso de ACH; vy,
(vi) la declaracidén del sefior Ricardo Veloso.

b) Respecto del acuerdo de mantener para ACH el cliente
Sacyr como contrapartida a la asignacién de las obras de
Dragados a ENEX: El TDLC 1lo descarta, sosteniendo que
consta en el proceso que en la fecha que empezaron las
conversaciones entre ENEX, QLA y ACH respecto de Dragados,
efectivamente existia un contrato entre ACH y Sacyr para
proveer de productos asfdlticos el tramo Caldera-Vallenar
de la Ruta 5 que estaba siendo ejecutado y que ENEX hizo
una oferta a Sacyr por la obra Caldera-Vallenar. Ante esto
ACH optd por realizar un descuento en el precio un mes
antes de la ejecucidén integra del contrato, el que se
materializé a través de notas de crédito con fecha 31 de
agosto de 2011.

Asi, atendido gque las coordinaciones entre ENEX, ACH y
QLA respecto de las obras de Dragados sbélo se encuentran
acreditadas a partir de octubre de 2011, no resulta
atendible estimar que un eventual compromiso de ENEX de no
insistir en la oferta formulada a Sacyr respecto del tramo
Caldera-Vallenar fuera la contrapartida para que le
asignaran las obras del Grupo Dragados.

A continuacién, el TDLC refiere que 1lo anterior no
descarta el concierto de voluntades que existidé entre ENEX,

QLA vy ACH para alterar el normal desenvolvimiento

: i
IR

&
0159652015741




26

competitivo que debid existir en el proceso de cotizaciones
para proveer de productos asfalticos a empresas del Grupo
Dragados para las obras de Puerto Montt-Pargua y Laja, pues
aunque no hayan sido acreditadas las eventuales
contraprestaciones de un acuerdo anticompetitivo de reparto
de mercado —como ocurre en este caso—, no es suficiente
para desvirtuar la prueba que obra en el proceso respecto
de este ultimo. A mayor abundamiento, sostiene gque no puede
descartar la existencia de una contraprestacién entre ENEX
y ACH respecto de otras obras.

Agrega que las empresas que participaron en el acuerdo
—ENEX, ACH y QLA- son competidoras entre si pues participan
en el segmento minorista de esta industria, con lo que se
cumple el segundo requisito que establece la letra a) del
articulo 3° del Decreto Ley N° 211. Agregando que el
acuerdo les confirid poder de mercado.

En efecto, en el Ultimo aspecto sefialado establece que
dentro del segmento minorista de la industria del asfalto
en Chile existian, al momento del acuerdo, sdélo cuatro
empresas relevantes que abastecian a empresas constructoras
a través de procesos de cotizacidédn: ACH, QLA, ENEX y Dynal.
Por otra parte, las condiciones de entrada a esta industria
no son favorables debido, entre otros factores, a 1la
necesidad de contar con un volumen relevante para importar

eficientemente, como también la necesidad de contar con una
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serie de activos especificos para un adecuado manejo
logistico del negocio, especialmente en cuanto al
almacenamiento y transporte. Lo anterior unido a que en el
proceso de cotizacidédn convocado por Dragados CVV S.A. para
la obra Puerto Montt-Pargua sélo se invitd a participar a
ENEX, ACH vy QLA, es decir, las tres empresas que
participaron en la asignacidén concertada de dicha obra.
Mientras que en el proceso de cotizacidédn para la obra Laja,
en cambio, no participdé la empresa QLA por no haber sido
invitada, cuestidn que no impide considerar la
participacidén de esa empresa en el acuerdo de las obras del
Grupo Dragados, el cual fue concebido por los participes
como un “paquete integral” o “global”.

B.- Acuerdo colusorio obras Besalco: el segundo grupo
de conductas que imputa la FNE es el acuerdo al gque habrian
llegado todas las requeridas en una reunidn celebrada en el
Hotel Radisson de La Dehesa a principios del mes de
septiembre del afio 2012, en gque se acuerda el siguiente
reparto de obras que ejecutaria Besalco en el norte del
pais: ENEX/Duplijsa, QLA/Chafiaral, y Dynal/Radomiro Tomic,
acordandose ademas en la misma reunidén que ACH tendria la
prioridad para elegir la prébéxima obra o cliente.

Al respecto el TDLC seflala que se encuentra acreditado
que Besalco tenia la intencidén de adjudicar las tres obras

a un solo proveedor de productos asfalticos, con el objeto
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de obtener un mejor precio por el volumen que contrataria.
Ahora bien, reconoce que la prueba aportada al proceso no
es concluyente en cuanto a si ENEX, QLA y Dynal podian
abastecer, cada una por si sola, los tres contratos que
asignaria la empresa.

En este contexto seflala que estd probada la reunién
que habria tenido lugar en el Hotel Radisson de La Dehesa a
principios del mes de septiembre de 2012, entre los sefiores
Sergio Moroso de ACH, Toméds Brenner de Dynal, Patricio
Seguel de QLA y Cristian Rivas de ENEX. En cuanto al objeto
de ésta, sefala que llama la atencidédn gque se retnan en un
hotel ejecutivos que tienen responsabilidad en temas
comerciales de empresas competidoras, pues si bien es
cierto y se encuentra acreditado en el proceso que ACH vy
ENEX abastecen a QLA y Dynal y que estas ultimas también
proveen de productos especificos a las primeras, lo normal
es que estos temas propios de abastecimiento entre algunas
de esas empresas sean tratados de manera bilateral vy
mediante otros canales de comunicacidn, como pueden ser las
reuniones en las sedes corporativas o correos electré4nicos
institucionales. Por otro lado, se encuentra acreditado en
autos que durante el segundo semestre del afio 2012 no hubo
compras por abastecimiento de las requeridas QLA y Dynal a
ENEX. Finalmente se considera que la versidén del gerente

comercial de ACH, sefior Sergio Moroso, sobre el objeto de
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esta reunidén y de su contenido es bastante andémala por
cuanto en un principio negdé su existencia en las
declaraciones que prestdé durante la etapa de investigacién
ante la FNE, para luego rectificar dichas declaraciones en
su testimonial prestada ante esta judicatura.

Asi, sostiene que aplicando las reglas de la loégica,
aparece mas verosimil la versidén de que el objeto de 1la
reunién celebrada en los ©primeros dias del mes de
septiembre del afio 2012, en el Hotel Radisson de La Dehesa,
fue el reparto de obras de Besalco que se encuentra
reforzado por el descuento que ENEX practicé a la empresa
mientras se negociaba el contrato para proveerlo de
productos asfadlticos para la obra Duplijsa, a lo gque se
suma el intenso trafico de llamadas entre ejecutivos de
Dynal, QLA, ENEX y ACH la misma semana en que se celebrd la
reunidn, encontridndose acreditado que el trafico de
llamadas entre estas personas aumentd significativamente en
la primera semana hédbil de septiembre de dicho afio con
respecto del promedio de llamados entre dichas personas.
Refuerza la existencia de la coordinacién el mensaje de
texto enviado por el sefior Tomds Brenner al sefior Cristién

A\Y

Rivas el dia 13 de septiembre de 2012, el cual sefiala: “no
hay ninguna cotizacién después que conversamos”.

El TDLC descarta las explicaciones alternativas que

han dado las requeridas porgque no son consistentes con la
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prueba ponderada precedentemente o bien no desvirtuan las
anteriores conclusiones.

Asi, refiere que analizada en su conjunto la prueba
citada en las consideraciones ©precedentes, que dice
relaciédn con el segundo grupo de acuerdos 1licitos que
imputa la FNE en su requerimiento, es posible establecer
que el reconocimiento de estos hechos por parte de ENEX en
la Solicitud de Beneficios, ratificada en lo sustancial por
las declaraciones de 1los ejecutivos de dicha compafiia
sefiores Cristian Rivas vy Ricardo Veloso, se encuentra
corroborado y contrastado con otros antecedentes
probatorios de este proceso, en particular con la reunidn
sostenida por los ejecutivos de las empresas requeridas en
el Hotel Radisson de La Dehesa, el testimonio de Besalco en
esta materia, el mensaje de texto enviado por el sefior
Tomads Brenner al sefior Cristidn Rivas y especialmente con
el inusual trafico de 1llamados entre los ejecutivos de
Dynal, QLA, ENEX y ACH durante el dia 5 de septiembre de
2012, fecha en la <cual las +tres primeras empresas
presentaron cotizaciones a Besalco.

Por las mismas razones seflaladas al analizar el primer
acuerdo colusorio el TDLC concluye que el acuerdo fue
adoptado entre competidores y que éste le entregd poder de

mercado.
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C.- Acuerdo colusorio de asignacién de las obras rutas
La Negra, Lo Orozco y Hornopirén, de 1las constructoras
Figueroa Vial, Tafca y Recondo, respectivamente: E1 UGltimo
grupo de conductas que imputa la FNE en su requerimiento,
se relaciona con el acuerdo de asignar contratos
especificos de provisién de productos asfdlticos a partir
de una planilla que contendria un listado de los contratos
de obras vy concesiones denominada “Estudio de Mercado
2012/01”, entregandose en la reunidén sostenida en el Hotel
Regal Pacific de Las Condes, un pendrive con la planilla
actualizada en la que figura acuerdo: (i) ENEX fuera quien
proveyera de productos asfdlticos a la empresa Figueroa
Vial Limitada para la ampliacidédn de la Ruta 28, cruce con
Ruta 5, sector La Negra; (ii) ACH mantuviera el cliente
Constructora Tafca Limitada, para el suministro de la obra
consistente en el mejoramiento de la Ruta F-50, sector Lo
Orozco-Quilpué; v, (iidi) Dynal mantuviera el <cliente
Constructora Recondo S.A., para el suministro de la obra
consistente en el mejoramiento de la Ruta 7, Pichicolo-
Hornopirén.

El TDLC comienza analizando el reconocimiento de estos
hechos efectuado por ENEX en su Solicitud de Beneficios, el
que esta suficientemente detallado en cuanto a la
descripcidén del origen del acuerdo, su época, la forma cdmo

habria operado, quienes participaron y cbdmo se comunicaron.
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Sin embargo, contiene una diferencia importante con 1los
hechos expuestos por la FNE en su requerimiento, ya que en
éste se sostiene que las requeridas habrian acordado —en la
referida reunidén celebrada en el Hotel Regal Pacific- que
ACH mantuviera el cliente Constructora Tafca Limitada, para
el suministro para la obra consistente en el mejoramiento
de la Ruta F-50 sector Lo Orozco-Quilpué; mientras que en
la Solicitud de Beneficios ENEX sefiala que ACH habria
ejercido su opcidén preferente eligiendo un contrato de
Construcciones y Pavimentos Limitada (cop), cliente
tradicional de QLA, por 2.235 toneladas en 1la ruta Lo
Orozco- Quilpué. En este punto sostiene que la Fiscalia no
explica en su requerimiento por qué se apartd del relato de
la Solicitud de Beneficios a este respecto.

Continta exponiendo que se encuentra acreditada en
autos la existencia de la reunidn celebrada a principios
del mes de septiembre de 2012 en el Hotel Radisson. En
cuanto al contenido de la reunidn, la Solicitud Formal de
Beneficios en la que se entrega el pendrive con informacidn
de repartos de obras que debia ser actualizada. Asimismo,
existe ©prueba de una segunda reunidén el dia 27 de
septiembre de 2012 en el Hotel Regal Pacific de Las Condes.
Pues Dbien, las requeridas QLA, ACH vy Dynal no han
reconocido que se haya entregado en esta Ultima una versidn

actualizada —en formato digital o papel- de la planilla que
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habria sido exhibida previamente en el Hotel Radisson, como
tampoco que se haya acordado la asignacién de obras vy
clientes sobre la base de dicha planilla actualizada, como
sefiala la FNE en su requerimiento. Al respecto refiere el
TDLC que, al igual que 1lo razonado a propbdésito de 1la
reunidén sostenida entre los ejecutivos de las cuatro
Requeridas en el Hotel Radisson, llama la atencidédn que las
personas encargadas de los temas comerciales de todas las
empresas competidoras se reGnan en un hotel. Ademéds, tal
como se indicd se encuentra acreditado en autos que durante
el afio 2012 no hubo compras relevantes de Dynal y QLA a
ENEX. Por 1lo expuesto, a Jjuicio de este Tribunal Ila
explicacidén alternativa sobre el objetivo de la reunidn
Regal Pacific dada por QLA no resulta verosimil.

En razdédn de lo anterior, realiza un andlisis de 1la
prueba conforme con el cual concluye que existen
antecedentes suficientes que permiten inferir fundadamente
que la planilla de clientes y obras denominada “Estudio de
Mercado 2012/01” fue entregada en la reunidén celebrada en
el Hotel Regal Pacific. Continta exponiendo que si bien ese
hecho constituye un indicio significativo de la voluntad de
las requeridas de repartir y asignar no sbélo las obras vy
clientes particulares que la FNE imputa en su requerimiento
dentro del Ultimo grupo de conductas, sino también un

numero mayor de obras futuras, mediante una coordinacidn
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mas sofisticada y global en comparacidén con la asignacidn
de las obras del Grupo Dragados y Besalco, lo cierto es que
a juicio del Tribunal no existe prueba en autos de que la
asignacidén de obras y clientes que figura en la planilla
fuera aceptada por las Requeridas.

En razén de lo anterior el TDLC sélo analiza si las
requeridas actuaron de conformidad con dicha planilla para
repartirse las obras La Negra, Tafca y Hornopirén.

a) Figueroa Vial Limitada para la ampliacién de la Ruta
28, cruce con Ruta 5, sector La Negra: el documento
denominado “Planilla de cotizacidén Bitumen. Periodo 27 de
septiembre al 30 de septiembre de 2012”7, preparado por ENEX
para presentar su cotizacidédn a FV por la obra La Negra, con
notas manuscritas cuya autoria fue reconocida por el sefior
Rivas en la audiencia testimonial. En tal deposicidén sefiald
ademds que los numeros que encabezan las uUltimas tres
columnas corresponden a los que se habian asignado en la
planilla cuya versidén actualizada se habria entregado en la
reunién celebrada en el Hotel Regal Pacific el 27 de
septiembre del afio 2012, vale decir, el nuimero 1
corresponderia a ACH, el numero 3 a QLA y el nuUmero 4 a
Dynal. Asimismo, ese testigo declard que los valores o
cifras que aparecen en la primera columna corresponden a
los “que teniamos presupuestados presentar, y al lado estéan

las columnas con los cuales se van a presentar los
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distintos, los competidores, producto de la reunidn que
tuvimos”. Sefald, por Ultimo, que entregd esa planilla con
las notas manuscritas singularizadas al sefilor Ricardo
Veloso. Este ultimo declard haber recibido la planilla con
anotaciones manuscritas y refiere ademds que el precio
ofertado por ENEX al cliente FV respecto de la obra La
Negra para el producto CA-24 fue de monto coincidente con
la anotacidén manuscrita del sefior Rivas sobre el mismo
documento, a que se hizo referencia en la consideracién
anterior.

En este mismo orden de consideraciones, se establece
gque se encuentran acompafiadas al proceso las cotizaciones
que las requeridas ACH, ENEX, QLA y Dynal presentaron a la
empresa FV por La Negra, las qgque al ser revisadas vy
comparadas con los valores gue aparecen en las anotaciones
manuscritas del seflor Rivas es posible concluir que 1los
valores de la cotizacidén final de ENEX son idénticos a los
que aparecen en la primera columna; que los valores de la
cotizacidén final de ACH son exactamente los mismos que
aparecen bajo la columna titulada 1; que los valores de la
cotizacién final de QLA son practicamente los mismos que
aparecen en la columna titulada 3; y que los valores de la
cotizacién final de Dynal son casi idénticos a los que

aparecen bajo la columna titulada 4.

: i
IR

&
0159652015741



36

Ademas, se acompafiaron antecedentes que dan cuenta de
un intenso trafico de llamadas telefdnicas entre ejecutivos
de Dynal, QLA, ENEX y ACH durante la ultima semana de
septiembre del afio 2012, es decir, cuando tuvo lugar la
reunién en el Hotel Regal Pacific y se presentaron las
primeras cotizaciones para la obra de FV La Negra.

En razédn de lo anterior el Tribunal concluye de
acuerdo con las reglas de la sana critica, que las
requeridas acordaron asignar la obra Ruta 28, Sc. La Negra-
Antofagasta Km 6-15 a ENEX, simulando un proceso
competitivo en la presentacidédn de cotizaciones.

En cuanto a que se trata de un acuerdo entre
competidores que otorga poder de mercado reitera el
andlisis realizado a propdésito de los otros acuerdos
colusorios asentados en la sentencia.

b) Asignacién de 1la obra del contratista Tafca
denominada Ruta F-50, Sc. Lo Orozco-Quilpué, Km 11-18, en
favor de ACH: los hechos descritos en el requerimiento de
la FNE presentan diferencias importantes con el
reconocimiento que hace ENEX en la Solicitud de Beneficios,
segun vya ha sido expuesto. En razén de lo anterior,
aplicando la 1ldégica y las maximas de la experiencia, el
TDLC concluye que el testimonio del sefior Cristidn Rivas no
constituye un indicio que pueda utilizarse para ayudar a

formar conviccidén de que en la reunidn celebrada en el
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Hotel Regal Pacific se haya acordado asignar Tafca a ACH,
pues sus declaraciones han sido imprecisas sobre este
punto, indicando en un caso que el cliente era COP (16 de
noviembre de 2012 y 11 de febrero de 2013), en otro caso
que era Tafca (6 de septiembre de 2013) y en otro que no
recordaba (11 de diciembre de 2014). En consecuencia, al no
existir evidencia adicional que permita formar conviccidn
sobre la existencia de un acuerdo para asignar la obra
Orozco-Quilpué de Tafca a ACH, como imputa la FNE, no se
acoge la acusacidén de la FNE en este punto.

c) Asignacién concertada de la obra del contratista
Recondo denominada Ruta 7, Sc. Pichicolo-Hornopirén, Km 85-
100: una vez descartadas las alegaciones alternativas dadas
por Dynal, refiere el TDLC que si Dbien la planilla
denominada “Estudio de Mercado 2012/01” constituye un
indicio significativo de asignacidén de obras y clientes, el
mismo debe ser corroborado con el resto de la prueba que
obra en el proceso, la que no es clara y concluyente. Para
empezar, en la relacidén contenida en la Solicitud de
Beneficios se indica someramente que “Dynal eligidé una obra
del <cliente Constructora Recondo S.A., Ruta Hornopirén”
(fojas 566), sin entrar en mayores detalles y precisiones
sobre coémo se efectuaria dicha asignacién, siendo
dubitativa la declaracidén de Rivas en este punto, por 1o

que no contiene los caracteres de gravedad y precisién
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suficiente respecto de estos hechos para que pueda ser
considerada un indicio significativo de su existencia. Asi,
al no existir otros antecedentes probatorios, no se dara
por acreditado éste.

IV. Multas: Consigna el fallo que en razén de la
gravedad de las conductas acreditadas en autos, la sancién
que se impone considera en primer término, un porcentaje de
las ventas comprometidas en cada una de las obras respecto
de las cuales se acreditdé un acuerdo colusorio, gue seré
dividida en ©partes iguales entre las empresas qgue
participaron en el respectivo acuerdo.

Asimismo, se adiciona a dicho célculo un monto que
representa los beneficios concretos qgque cada una de las
requeridas obtuvo producto de los respectivos acuerdos,
para lo cual se considerarid un porcentaje de las ventas
efectivas, esto es, de la cantidad de asfalto despachado
por la empresa que se adjudicd cada una de las obras
respecto de las cuales se acreditdé un acuerdo.

En relacidédn a ENEX, se establece que dio cumplimiento
a los requisitos exigidos para la procedencia del beneficio
contemplado en el articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211,
sin que se acreditara que fue el organizador de la conducta
ilicita coaccionando a los deméds participantes del acuerdo,
por lo que corresponde aplicar la exencién de multa

solicitada por la FNE.
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Asi, seflala que la gravedad de las conductas ilicitas
acreditadas en este proceso amerita considerar un monto
equivalente al 15% de las ventas comprometidas en cada una
de las obras respecto de las cuales se acreditd cada
acuerdo. Por consiguiente, 1impone a las requeridas ENEX,
ACH y QLA, una multa por una cantidad de 1.629,5 UTA para
cada una de ellas, sin perjuicio de 1la exencidn que
corresponde aplicar a la primera de ellas segun se ha
explicado. En el caso de Dynal, guien no participd del
primer grupo de conductas, el monto de la multa asciende a
520,4 UTA.

Para aproximarse al beneficio econdémico, el Tribunal
establece prudencialmente un monto equivalente al 5% de las
ventas comprometidas en cada una de las obras respecto de
las cuales se acreditd un acuerdo, que se aplica
exclusivamente a la requerida que se adjudicd el respectivo
contrato, es decir, ACH de la obra Duplijsa de la empresa
Besalco y de la obra La Negra de la Constructora Figueroa
Vial; QLA en el caso de la obra Chaflaral de la empresa
Besalco; y Dynal en el caso de la obra Radomiro Tomic de la
misma constructora.

En consecuencia, la gravedad de las conductas en que
participaron las Requeridas vy el Dbeneficio particular

obtenido por cada una de ellas las hace acreedoras de
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multas ascendentes a 1.630 UTA para ACH, 1.790 UTA para QLA
y 718 UTA para Dynal.

Finalmente, en forma adicional impone como medida
preventiva la adopcidén, por parte de todas las empresas
requeridas, incluida ENEX, de un programa de cumplimiento
en materia de libre competencia que satisfaga 1los
requisitos establecidos en la "Guia de Programas de
Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia"
(material de promocidén N° 3) elaborada por la Fiscalia
Nacional Econdémica, de junio de 2012, por el plazo minimo
de 5 afios.

En contra de la sentencia expuesta precedentemente
ACH, QLA y Dynal dedujeron reclamacidn.

Se trajeron los autos en relacidn.

Considerando:

Reclamacién intentada por Asfaltos Chilenos (ACH).

Primero: I.- Infraccién al principio de congruencia
procesal: sostiene la reclamante que la sentencia al
sancionar por hechos distintos a aquellos que fueron objeto
del requerimiento, wvulnera su derecho a defensa vy, por
ende, los principios basicos del debido proceso.

A.- Explica que el fallo no sbélo se aleja de la tesis
promovida por la FNE, sino que sin proponer claramente un
mecanismo colusivo termina condenando a ACH por hechos

respecto de los que su representada no tuvo posibilidad de

: i
IR

&
0159652015741




41

defensa, ya que muta un elemento relevante de la acusacidn
puesto que a pesar de establecer gque ACH no obtuvo el
beneficio o contraprestacidédn gque habria sido parte del
acuerdo denunciado, igualmente da por asentado el acuerdo
colusorio asignando un beneficio hipotético, el que ni
siquiera describe.

Enfatiza que en el requerimiento se imputd 1la
celebracién de presuntos acuerdos para el reparto de
contratos especificos de ciertos clientes. En cuanto a la
asignacidén cliente constructora "Dragados" para las obras
“Pargua-Puerto Montt" vy “Laja", un elemento central del
acuerdo es la contraprestacidén gque habria obtenido ACH,
esto es, que ENEX se habria abstenido de participar
competitivamente en determinadas licitaciones en aras de
proteger el contrato de su parte con SACYR Chile S.A.;
cuestidén esta Ultima que es descartada por el fallo que
asienta que esta contraprestacidén no fue acreditada, por 1lo
que no existe la contrapartida que era parte del supuesto
acuerdo, cuestidén que por si sola habria Dbastado para
desechar esta parte del requerimiento. No obstante, el TDLC
soslayando lo anterior, trastoca los hechos estableciendo
que no se descarta que su representada se adjudicara otra
obra producto del acuerdo.

B.- En relacidén al cliente constructora "Besalco" para

la construccién de obras "Duplijsa", "Chaflaral" vy
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"Radomiro Tomic", el requerimiento sostiene que ACH dio su
venia a un acuerdo alcanzado por QLA, Dynal vy ENEX,

”

solicitado no enfrentar competencia en alguna obra
posterior a definir”. Es decir, no habria obtenido
beneficio alguno actual, sino que una promesa de un
beneficio futuro. Sin embargo, 1la sentencia omite toda
consideracidén respecto de tal contraprestacidén, lo que
implica que éste no es un elemento de la conducta injusta
para el tribunal, por lo que se condena a ACH como
participe de una reunidn.

C.- Por otro lado, la sentencia establece que ACH
habria participado en acuerdos colusorios para repartir
entre las requeridas siete obras, una del Consorcio
Dragados CVV S.A., una de Dragados S.A., tres de Besalco
Construcciones S.A. y una de Constructora FV Limitada.
Segun la sentencia, ninguna de dichas obras fue adjudicada
a ACH, por lo que, segun el razonamiento del fallo, su
parte se puso de acuerdo con su competencia para dgque se
adjudicaran contratos sin obtener nada a cambio, lo que
resulta ilégico si se considera que en aquella época era el
actor que tenia mayor participacién en el mercado.

Afiade que el requerimiento no incurria en el error en
que cae la sentencia, ya que sostenia —aunque
equivocadamente- que ACH si habia obtenido algo de 1los

acuerdos, a saber, mantener una obra de Sacyr Chile S.A.,

: i
IR

&
0159652015741




43

obtener una primera opcidén de adjudicacidédn futura vy,
ejerciendo tal opcidén, adjudicarse la obra Constructora
Tafca Ltda. lo que no fue acreditado, por lo que procedia
el rechazo del requerimiento en todas sus partes respecto
de su representada.

II. Infraccién a las reglas de la sana critica: explica
la reclamante que en lo que se refiere a la 1ldégica, la
sentencia transgrede manifiestamente la regla de razdn
suficiente, pues en lo que respecta a ACH no tiene por
acreditada ninguna de las contraprestaciones referidas en
el requerimiento y sin embargo la condena.

Sostiene que igualmente se han transgredido en la
valoracidén de la prueba las maximas de la experiencia, ya
que carece de todo sentido gque una parte de un acuerdo
colusorio, que tenia al 2011 la mayor participacidén en el
mercado minorista, tome parte del mismo sin obtener nada a
cambio.

En el mismo sentido, aun cuando en la sentencia se
citan poquisimas comunicaciones escritas entre las partes
(correos electrdédnicos o mensajes de texto), no se menciona
ninguna comunicacién gque haya sido remitida, copiada o
enviada al sefior Moroso de ACH vy, en las pocas
comunicaciones que existen entre las otras requeridas, no

existe ninguna mencidén ni atn tangencial a su representada.

s

&
0159652015741



44

Por otro lado, las reglas de la sana critica imponen
el deber de fundamentar 1la sentencia; sin embargo, la
sentencia al analizar el trafico telefénico entre
ejecutivos de las requeridas, no considerd en absoluto las
legitimas relaciones comerciales entre ACH vy las otras
requeridas que la justifican.

ITI.- Valor probatorio de 1la relacién de hechos
contenida en la solicitud formal de beneficios: En el errado
criterio del TDLC, 1la relacidédn de hechos contenida en 1la
Solicitud de Beneficios cumpliria con los criterios
asentados por la Excma. Corte Suprema, soslayando todas las
falsedades e incoherencias contenidas en ella. En efecto,
explica que existe una serie de hechos afirmados en 1la
Solicitud de Beneficios referentes a ACH, que se encuentran
desvirtuados por 1la prueba rendida en autos, lo que es
constatado en la sentencia:

a) De conformidad al relato contenido en la solicitud
de delacidén compensada, hasta el dia 18 de octubre de 2011,
no habia existido contacto alguno entre los sefiores Rivas y
Moroso respecto a la obra Puerto Montt-Pargua; sin embargo,
la sentencia sostiene que habrian existido tales
comunicaciones los dias 13, 14, 17 y 18 de octubre de 2011,
dejando de manifiesto que el relato contenido en la

Solicitud de Beneficios, es falso.
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b) Por otro lado, en el punto 12 del capitulo II de la
Solicitud de Beneficios, se sostiene que antes que ACH
presentara su Ultima cotizacidén para la obra Puerto Montt-
Pargua, el sefior Moroso llamdé al sefior Rivas diciéndole que
¢l no insistiria y se desistiria de su ultima oferta, sin
embargo, se encuentra acreditado en autos que ACH no se
desistid® de oferta alguna formulada por la obra Puerto
Montt-Pargua.

c) Ademéds, se sostiene en la Solicitud de Beneficios
que a la fecha de la llamada a que se refiere dicho punto
estaba vigente una oferta verbal de ENEX a Sacyr Chile S.A.
para una obra de Copiapd existiendo la posibilidad de
materializar la oferta hasta el dia 7 de noviembre de 2011.
Sin embargo, esto es absolutamente falso pues
inmediatamente después de recibir la oferta verbal de ENEX,
se comunicd a su representada que habia mejores condiciones
en el mercado. Con esta informacidén, ACH hizo una mejora en
las condiciones contractuales pactadas con Sacyr, mejora
que implicaba un precio més bajo que el ofertado por ENEX.

d) En el punto 16 de la Solicitud de Beneficios, se
indica que ACH habria retirado una oferta formulada a
Dragados para la obra "Licitacidén de Reposicidén RUTA Q-90-0
CRUCE Longitudinal LA LAJA" por tener un precio inferior al

que propuso ENEX. A este respecto, en la sentencia, no da
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por establecido que ACH haya retirado oferta alguna
presentada respecto de la obra.

e) En la letra C del Capitulo II de la Solicitud de
Beneficios, se sostiene que el sefior Moroso asistidé a un
desayuno en el que se habrian asignado tres obras de
Besalco a QLA, ENEX y Dynal y en que se sefilala que "no se
le asignd ninguna obra a Asfaltos Chilenos, pues ésta no
tenia intencidén de presentar ofertas a estos contratos,
pero el sefior Sergio Moroso sefialdé que a él1 le interesaba
otra obra futura, por lo que se acordd que él seria quien
primero elegiria en los futuros repartos de obra". Luego se
sefiala que Sergio Moroso decidid ejercer la posibilidad que
el resto le habia entregado de elegir wuna obra como
compensacién por no quedarse con ningun contrato de Besalco
Construcciones S.A. Por ello, eligié un contrato de
Construcciones y Pavimentos Limitada (COP) por la ruta Lo
Orozco-Quilpué, por 2.235 toneladas, gque era un cliente
tradicional de QLA. A este respecto, ni el requerimiento de
la FNE hizo fe de lo sefialado en la Solicitud de
Beneficios, ya que el mismo cambidé la obra que ACH habria
pedido en retribucidén por su omisidén en el reparto de las
obras de Besalco Construcciones S.A., seflalando que optd
por una obra de constructora Tafca Ltda., lo gque es

representado por el propio Tribunal.
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f) Por otro lado, en los relatos que se realizan en
las letras C y E del Capitulo II de la Solicitud de
Beneficios, respecto de la forma en que se habrian
alcanzado 1los acuerdos para el reparto de las obras de
Besalco Construcciones S.A. y la obra de Constructora FV
Limitada, no se seflala que haya existido 1llamados
telefdénicos entre las partes. Sin embargo, el TDLC sostiene
que habrian existido multiples llamadas telefdnicas entre
ejecutivos de las requeridas el dia 5 de septiembre de 2011
y la uUltima semana de dicho mes, para coordinarse en la
presentacién de las cotizaciones.

A la luz de los antecedentes expuestos, no se puede
sostener que el relato de hechos contenido en la Solicitud
de Beneficios, cumpla con los criterios establecidos por la
jurisprudencia del méximo tribunal, por lo gque la sentencia
incurre en un error al otorgarle valor probatorio.

IV.- Trafico telefénico entre ejecutivos de 1las
recurridas: En diversos considerandos, el Tribunal realiza
un analisis de los llamados realizados por ejecutivos de
las recurridas para establecer la existencia del acuerdo
para la asignacidén de las obras por la cuales finalmente se
acoge el requerimiento. Lo anterior no obstante que dicho
trdfico de llamadas no se corresponde con el relato de la

Solicitud de Beneficios, el Requerimiento % las
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declaraciones del sefior Rivas, acerca de la forma en que se
habrian alcanzado los acuerdos.

En lo que se refiere a ACH, el anadlisis que se realiza
en la sentencia que se reclama prescinde absolutamente de
considerar las legitimas relaciones comerciales que
mantiene con cada una de las otras requeridas. En este
aspecto, el TDLC omitidé analizar toda la prueba existente
en autos respecto de transacciones comerciales realizadas
por su representada con las otras requeridas. Asimismo, el
Tribunal califica de "inusual" el trafico de 1llamadas
sostenidas entre 1los ejecutivos de 1las requeridas, sin
destinar considerando alguno a analizar cual era el trafico
usual de llamadas entre ellos, cuestidén relevante si se
considera que el nuUmero de llamadas entre 1los sefiores
Moroso y Rivas, no difiere en absoluto de las llamadas que
se realizaban en periodos no analizados en 1los mismos
considerados.

V.- Prueba no considerada por la sentencia que acredita
la inexistencia de acuerdo alguno en que haya intervenido
ACH:

a) Dragados, “Pargua-Puerto Montt" y “Laja": su parte
acreditd que no es efectivo que haya existido cualquier
tipo de conversacidén entre Sacyr Chile S.A. y ENEX respecto
de la obra de Copiapd. Las conversaciones que la sentencia

dice que existieron entre las partes tuvieron lugar a
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partir del 13 de octubre de 2011, y la obra de Sacyr
terminé de ser abastecida el dia 30 de septiembre de 2011,
por lo que es absolutamente falso sefialar que el contrato
de Sacyr estaba siendo ejecutado cuando empezaron las
conversaciones entre ENEX, QLA y ACH. Por otro lado, el
TDLC peca por exceso cuando sefiala que no puede descartar
la existencia de wuna contraprestacidén entre ENEX vy ACH
respecto de otras obras, aunque la seflalada por la FNE no
haya sido acreditada, pues ello es una afirmacidén temeraria
e improcedente.

Finalmente, en adicidén a todas las pruebas analizadas
respecto de este grupo de obras, existen otros medios
probatorios que acreditan la inexistencia de acuerdo alguno
pues aun antes que ACH realizara su Uultima oferta a
Dragados-CVV, dicha entidad ya habia manifestado su
voluntad de adjudicarle la obra a ENEX. Ademads, al comparar
las ofertas realizadas por ACH y ENEX en las distintas
rondas de la negociacidén con Dragados-CVV, se puede ver que
ENEX siempre ofertd un precio mads barato que ACH, aun antes
que el 1inexistente acuerdo que da por establecida la
sentencia.

b) Asignacién cliente constructora "Besalco" y
asignacién constructora Figueroa Vial ruta "La Negra",
constructora Tafca Ltda. "Orozco" vy constructora Recondo

S.A. "Hornopirén": Si bien en el requerimiento y en la
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sentencia estos acuerdos estan tratados en forma separada,
es manifiesto que, al menos en las imputaciones que se
hacen a ACH, ambos grupos de acuerdo estan vinculados. En
efecto, la presunta "primera opcidén" que se habria otorgado
a ACH con ocasién del pretendido acuerdo por las obras de
Besalco, habria sido utilizada por ACH para adjudicarse,
segun el requerimiento, una obra de Constructora Tafca
Ltda. cuando se discutidé el segundo grupo de contratos. Por
lo anterior, en el caso de ACH, no pueden ser ciertas las
imputaciones respecto a los pretendidos acuerdos por las
obras de Besalco, si no son ciertas las 1imputaciones
respecto al segundo grupo de contratos, en razdén de 1o
anterior se ha infringido el deber de congruencia respecto
de este grupo de obras, ya que la sentencia las trata como
eventos absolutamente independientes.

Ademas, la sentencia prescinde de toda la prueba que
acredita que ACH no podia participar competitivamente en
las obras que pretendia adjudicar Besalco, dque hacen
absolutamente inverosimil el acuerdo. En efecto, en este
punto, sostienen que se acreditdé que ACH tenia una
desventaja competitiva respecto a QLA, Dynal y ENEX para
abastecer las obras que adjudicdé Besalco, pues no tenia
acceso al terminal de Mejillones de Probisa, lo que obliga
a ACH a ofertar el suministro considerando un mayor costo

de transporte. A lo anterior, se debe agregar gue es un
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hecho conocido por QLA y Dynal que Besalco no habia
contratado a ACH para que le suministre asfalto para una
obra desde 1998, debido a un conflicto suscitado en el afio
1997.

Por otro 1lado, respecto de la obra adjudicada por
Constructora FV Limitada, el Tribunal no considerdé ninguna
de las alegaciones que su parte realizd en su contestacidn,
las que son expuestas latamente. Asi, la falta de
ponderacién de la prueba vinculada con defensas infringe la
exigencia impuesta a los jueces, relativa a la
argumentacién de la decisidn, ya que es su deber
pronunciarse sobre todas las alegaciones formuladas.

VI.- Ausencia de beneficio econdémico para ACH: Es de la
esencia de un acuerdo de este tipo que los participantes
que deben ser sancionados obtengan la asignacidén o reparto
de contratos especificos de clientes, sin embargo, conforme
al razonamiento del fallo, ACH no obtuvo la asignacidén o
reparto de contrato alguno. El1l unico beneficiado real de
estos presuntos acuerdos es ENEX.

VII- Error en el analisis de la prueba: el Tribunal
descalifica metodoldégicamente un informe acompafiado por su
parte, denominado "Estructura, caracteristicas %
funcionamiento del mercado del asfalto en Chile", sin
considerar que los datos para realizarlo fueron extraidos

directamente del Portal de Comercio Internacional de 1la
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Céamara de Comercio de Santiago que 1los obtiene desde
aduanas y los mismos no presentan errores.
Sobre la base de lo expuesto solicita que se rechace en
todas sus partes el Requerimiento de autos respecto de ACH,
en subsidio, en base a las mismas consideraciones, se
reduzca sustancialmente la multa impuesta.

II.- Reclamacién de Quimica Latinoamericana S.A. (QLA).

Segundo: Que la requerida QLA funda su reclamaciédn
sosteniendo que el fallo impugnado incurre en una serie de
faltas y vicios que determinan que deba ser revocado:

a) Consorcio Dragados-CVV por obra “Concesién Ruta 5
Pargua—Puerto Montt” y constructora Dragados por obra “La
Laja”: El1 TDLC tuvo por acreditada la existencia de un
acuerdo entre competidores para la asignacién de las obras
mencionadas, sobre la base de 1lo declarado por ENEX en su
Solicitud de Beneficios, sin analizar debidamente toda la
prueba que obra en el proceso y que sirve para desvirtuar
la imputacidén que la FNE hizo a este respecto.

En primer lugar, seflala que era la FNE quien tenia la carga
de probar en autos la existencia y pormenores de este
supuesto acuerdo colusorio, debia probar copulativamente:
a) Que ENEX y ACH, a instancias de QLA, acordaron asignar a
la primera la obra Pargua-Puerto Montt; b) Que 1la
contraprestacién para esta asignacidén era gque ENEX no se

involucrara con Sacyr. No obstante, conforme al fallo
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recurrido sdélo tuvo por probado el punto indicado en la
letra a), quedando en evidencia una grave falta de 1la
sentencia, toda vez que establece un supuesto acuerdo
distinto al imputado en el requerimiento, vulnerando el
principio de congruencia.

Agrega que, sin perjuicio de lo anterior, para dar por
probado el primero de los elementos del acuerdo colusorio
que imputdé la FNE, esto es, que ENEX y ACH, a instancias de
QLA, acordaron asignar a la primera la obra Puerto Montt-
Pargua, el TDLC analizdé la supuesta “gran prueba” en la que
fundamentd todo su fallo, a saber, el relato expresado en
la Solicitud de Beneficios de ENEX, soslayando que la linea
de tiempo demuestra que el acuerdo imputado por la Fiscalia
simplemente no existidé. En efecto, segun el relato de ENEX,
luego de 1la supuesta reunidén de 17 de agosto de 2011,
ningin contacto hubo entre Cristidn Rivas, de ENEX, vy
Patricio Seguel, representante de QLA, sino hasta el dia 13
de octubre de 2011, fecha en que supuestamente los sefiores
Rivas y Seguel habrian discutido telefédnicamente sobre la
obra Puerto Montt-Pargua. El siguiente evento se produce el
dia 18 de octubre de 2011, cuando Cristidn Rivas afirma
sentirse “traicionado” por lo ocurrido con la Constructora
CIAL, razdédn por la cual se rehtisa a seguir conversado con
el representante de QLA, para pasar a negociar directamente

con ACH. De lo anterior se sigue necesariamente que hasta
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el 18 de octubre de 2011, ningun acuerdo existia para
repartirse la obra Puerto Montt-Pargua, ni menos la obra La
Laja. En consecuencia, de los propios antecedentes en que
el TDLC basdé su condena se desprende que en el supuesto
acuerdo colusorio relativo a las obras Puerto Montt-Pargua
y La Laja, ninguna participacidén le cupo a su representada.

Afiade que la Solicitud de Beneficios de ENEX se basa
integramente en los dichos de don Cristidn Rivas, gquien
fuera, segin esta empresa, el Unico de sus empleados
involucrados en la pretendida colusidén. Al absolver
posiciones ante el TDLC el representante de ENEX confirmd
que toda la delacidén compensada se basd en lo sefialado por
Cristian Rivas y por sus subalternos, siendo estos simples
testigos de oidas, empleados de la parte interesada. Asi la
Solicitud de Beneficios vy 1las declaraciones de Rivas
constituyen un mismo elemento. Sin embargo, el TDLC las
tratdé como elementos distintos en su andlisis del caso.
Enfatiza que la piedra angular de todo el caso —los dichos
de Cristién Rivas—, es insuficiente, contradictoria,
incoherente y, en ultimo término, inverosimil.

En el fallo se afirma que efectivamente ENEX formuld
una oferta a Sacyr para la obra gue esta empresa
constructora se encontraba vya ejecutando en la zona de
Vallenar-Caldera. Convenientemente, sin embargo, el TDLC

omite referir que esta oferta fue realizada en el mes de
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agosto de 2011, wvale decir, mucho antes que las empresas
requeridas presentaran sus cotizaciones para las obras
Puerto Montt-Pargua y La Laja.

Por otro lado, refiere que a su representada se le
solicitdé cotizar el asfalto para el proyecto Puerto Montt-
Pargua debido a su larga relacién de negocios con la
Constructora CW, lo que unido al hecho que el Consorcio
Dragados CW requeria de al menos tres cotizaciones para
cada insumo, hizo que contactaran a QLA por esta razdn, aun
cuando tanto el Consorcio Dragados CW como QLA sabian que
su representada no tenia posibilidad ni capacidad para
ejecutarla.

Por otro lado, nada ganaba QLA con gue ENEX se llevara
las obras Puerto Montt-Pargua y La Laja, sin que exista
explicacidén racional que justifique su condena. Ademéas, el
Tribunal no se hace cargo de las explicaciones que a este
respecto entregd su representada respecto de la existencia
del correo electrdédnico analizado en el fundamento trigésimo

segundo y los contactos y reuniones entre las empresas

requeridas que se dan por las siguientes razones: (1)
abastecimiento de materia prima; (ii) vinculos
contractuales o societarios. En efecto, la referida

comunicacién electrdnica es suficiente para que el Tribunal
determine sin mas la participacién de su parte en este

supuesto acuerdo colusorio, sin analizar que QLA ha
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enfocado su negocio en las especialidades asfalticas,
productos que ENEX no fabrica, siendo ACH quien se 1los
maquila. Al mismo tiempo, se encuentra acreditado que el
enorme volumen que implicaba la obra “Puerto Montt-Pargua”
hacia que a QLA le fuera imposible abastecerla completa,
empero, si podia suministrar las especialidades asfalticas
que constituian sbélo el 3% del proyecto, que era lo que le
interesaba, sobre todo teniendo en cuenta que ENEX dependia
de su competidor (ACH) para gque se las proveyera. Es esto
lo que explica que su representada conversara con ENEX (y
no con ACH) sobre “Pargua”.

Estas explicaciones, el fallo recurrido las descarta
sefialando simplemente que, dadas las fechas y horas de
envio de los correos electrdénicos y de las 1llamadas
telefédnicas, las explicaciones alternativas “‘no son
verosimiles”, vya gque “no son consistentes con relaciones
bilaterales entre QLA y ENEX relativas a abastecimiento de
productos asfalticos”. Asi, el TDLC se arroga la facultad
de determinar incluso cdémo deben llevarse a cabo las
necesarias relaciones bilaterales entre nuestra
representada y ENEX.

Agrega que la prueba rendida en autos permite explicar
las llamadas entre QLA y ACH y ENEX. En efecto, dado que a
partir del mes de septiembre se inicia la “temporada alta”

de pavimentacidén en el pais, lo que lbégicamente lleva a que
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se demande mayor cantidad de productos asféalticos, su
representada debe comunicarse constantemente con los
importadores (ACH y ENEX). Asi, en el periodo relacionado
con las 1llamadas entre QLA, ACH y ENEX, su representada
emitié o6rdenes de compra por aproximadamente $1.400
millones. Continta la exposicidén sosteniendo que no existe
un analisis de los medios de prueba aportados para
acreditar sus dichos, por 1lo que el fallo wvulnerdé las
reglas de la sana critica, sistema establecido en el inciso
final del articulo 22 del Decreto Ley N° 211 para valorar
la prueba rendida ante el TDLC. Enfatiza que lo hasta aqui
sefialado es relevante no sbélo para desvirtuar el acuerdo
imputado por la FNE, sino también para demostrar que, de
existir la pretendida colusidén, nada tuvo que ver QLA y su
gerente general.

Afiade que tan clara es la ausencia de colusidn, asi
como que Consorcio Dragados CVV y Constructora Dragados
recibieron precios de mercado, que 1lo confirma el propio
testimonio de Cristidn Rivas en estrados, desmintiendo 1lo
expresado en la Solicitud de Beneficios de ENEX, puesto que
al ser interrogado sefiald que la empresa ofertd para las
obras en comento a sus precios normales de mercado.

Manifiesta que el TDLC respecto a la obra La Laja
enfrenté el problema de que a QLA ninguna vinculacidén le

cupo en el proceso de cotizaciones para dicha obra. Este

: i
IR

&
0159652015741




38

problema 1lo resolvid forzando los hechos creando una
ficcidn que denomind “Grupo Dragados", al cual
pertenecerian tanto la obra Puerto Montt-Pargua como la
obra La Laja, obviando el hecho probado en autos que 1lo
unico que ligaba a QLA en este “Grupo Dragados” era

A\Y

precisamente la parte no Dragados”, a saber, la
Constructora CVV, que sbélo participd en la obra Puerto
Montt-Pargua.

Finalmente, en cuanto al supuesto poder de mercado de
QLA, sefiala que el tamafio relativo de una empresa que, como
su representada, se dedica sbélo al comercio minorista sin
importar asfalto, es muy inferior al tamafio de quienes son
sus clientes, a saber, las empresas constructoras de obras
viales. Asi, son éstas las que en verdad detentan poder de
mercado respecto de las comercializadoras de asfalto, y no
a la inversa, razédn por la <cual una colusidén para
imponerles condiciones resulta impensable.

b) Constructora Besalco con obras “Duplijsa”;
“Chafiaral”; “Radomiro Tomic”: Conforme lo expuesto en el
Requerimiento, la FNE, debia probar: a) El acuerdo para
repartirse las obras de Besalco en la forma indicada; y b)
El otorgamiento a ACH de este derecho a elegir
preferentemente una obra futura.

El TDLC tuvo por acreditada la existencia de este

supuesto acuerdo fundamentalmente sobre la base de 1lo
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declarado por ENEX en su Solicitud de Beneficios; sin
embargo, al 1igual que en el caso anterior, el fallo
recurrido determindé la existencia de esta supuesta colusidn
sin analizar toda la prueba que obra en el proceso.

Existen una serie de antecedentes gque el TDLC ni
siquiera menciondé, ni mucho menos analizdé que explica la
reunién en el Hotel Radisson, las comunicaciones entre las
requeridas. Al respecto, la sentencia recurrida omite todo
anadlisis sobre el hecho que ENEX y ACH controlan el mayor
terminal de asfalto del pais, a través de la sociedad
Conosur de la cual son duefios en partes iguales, manejando
un modelo conjunto de importacidén. Por lo tanto, para las
empresas asfalteras que, como QLA y Dynal, no importan
materia prima, relacionarse con ENEX vy ACH resulta
esencial. Por su parte estas Ultimas deben vender el
asfalto que importan, ya sea a las empresas constructoras,
o bien, a QLA o Dynal, a quienes identifican como
distribuidores. Por otra parte, el contexto en que se
produce esta reunidén es decidor, pues se produce en un
momento en que existia alta demanda de asfalto a nivel pais
y poca disponibilidad de producto.

En relacién al trafico de 1llamadas, reitera que el
TDLC no analizd otras razones para explicar las 1llamadas
entre los ejecutivos de las empresas requeridas. Desde

luego, no puede extrafiar que a partir de septiembre las
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llamadas aumenten, por cuanto es en esa época dJue se
produce un aumento significativo en la demanda de productos
asfalticos, va que comienza la temporada alta de
pavimentacién en todo el pais, lo que hace que su
representada deba comunicarse con ACH y ENEX para ver su
disponibilidad de materia prima y en qgqué condiciones de
precio y entrega se la ofrecen.

Sin perjuicio de 1lo anterior, resulta decidor que el
TDLC fundamenta en las referidas llamadas telefdnicas la
existencia de la supuesta colusidn, aludiendo a que 1los
precios que iban a presentar las requeridas se habian
acordado por esta via. Con esta argumentacién el TDLC
altera los términos de la Solicitud de Beneficios y del
Requerimiento. En efecto, al delatarse ENEX aseverd que en
la reunidén del Hotel Radisson “se determinaron los precios
de las ofertas de cada uno para qgue no hubiese
malentendidos”.

Por Ultimo, el TDLC concluye su examen para determinar
que si existidé un acuerdo colusorio en el proceso de
cotizaciones de asfalto para las obras de Besalco, apenas
aludiendo al hecho que ACH no se adjudicé ninguna obra.
Nada dice el Tribunal sobre el hecho que ACH en verdad
llevaba largos afios sin abastecer a Besalco, producto de
desencuentros comerciales con dicha constructora, todo lo

cual consta en autos.
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Agrega que es importante recordar ademds que en la
colusidén imputada ACH quedaba con una opcidén preferente
para una obra futura, hecho gque no pudo ser probado. Asi,
la colusidén requeria de la participacidén de todas las
empresas requeridas, sin embargo, el TDLC simplemente optd
por determinar que bastaba la presencia y llamadas de ACH
para establecerla. Con ello nuevamente vulnerd el principio
de congruencia, al condenar a QLA por un supuesto acuerdo
colusorio que no fue el dimputado por la FNE en su
Requerimiento.

Por lo demds, en la declaracidén de don Cristian Rivas,
éste seflala que no se respetd el precio acordado porgue no
tenian confianza, es decir, el supuesto acuerdo, de
existir, no se materializd, ya que ENEX le cotizd a Besalco
usando sus precios habituales de mercado.

Sostiene que existe evidencia en autos en cuanto a que
la decisién de Besalco de asignarle su obra Radomiro Tomic
a Dynal fue tomada por la propia empresa constructora, pues
asi lo declard el Gerente de Operaciones de Besalco, quien
declard que él1 habia determinado trabajar directamente con
Dynal por un tema de conocimiento de la calidad.

Finalmente, el TDLC omitidé todo pronunciamiento en
cuanto que, aun cuando Se estime que las empresas
requeridas efectivamente llegaron a algan acuerdo

anticompetitivo para repartirse las obras de Besalco, en
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cualquier caso dicho supuesto acuerdo no se concretd ni
afectdé los precios a los que Besalco adquiridé 1los
respectivos productos asfédlticos, pues asi lo demuestran
las cotizaciones entregadas para cada obra, las cuales

fueron disminuyendo su precio.

c) Constructora Figueroa Vial (obra “La Negra”)
—-Constructora Tafca (obra “Orozco”) —“Constructora Recondo
(obra Hornopirén”): Su representada, a quien el TDLC le

aplicdé la multa mas alta, tampoco se habria repartido obra
alguna en esta supuesta colusidn.

En opinién del TDLC, 1la delacién o reconocimiento
efectuado por ENEX en su Solicitud de Beneficios es
“suficientemente detallado”. No obstante, a rengldn seguido
el TDLC hace presente que la FNE en su Requerimiento se
apartdé del relato del delator, puesto qgue las obras que
imputa como objeto de la colusidédn no se corresponden con
aquellas delatadas por ENEX. Reconoce el TDLC que el relato
y acusacidén de la FNE fue inexacto e infundado vy, sin
embargo, condena.

Contintia la exposicidén reiterando las argumentaciones
relacionadas con la improcedencia de que el tribunal se
arrogue la facultad de determinar cdémo su representada deba
reunirse con sus abastecedores de materia prima, exponiendo
las razones alternativas que justifican las comunicaciones

analizadas en el fallo. Aflade que la conclusién del fallo
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respecto de que su representada no le comprd materia prima
a ENEX en el afio 2012, podria utilizarse a contrario sensu,
para concluir entonces que como durante el afio 2011 si hubo
mucha compra de materia prima a ENEX, las reuniones se
encuentran plenamente justificadas. Puntualiza que mas allé
de lo anterior, el TDLC no considerd que, precisamente,
debido la alta demanda de asfalto 3% escasez de
abastecimiento, QLA estaba obligada a hacer todo lo posible
para revertir la decisidén de ENEX de no venderle.

Agrega que el TDLC continta refiriéndose a la obra La
Negra de la constructora Figueroa Vial remitiéndose a un
informe preparado por una economista consultora de la
propia FNE titulado “Analisis de Comunicaciones Telefédnicas
de las Empresas de Asfaltos”, sefialando que conforme a este
informe “el trafico de llamadas telefénicas es
completamente inusual y andémalo en relacidén con el promedio
de llamadas de dicho”, descontextualizando un péarrafo del
informe, sin reparar en que, con respecto a QLA, el propio
informe en cuestidén concluye que para los casos de QLA vy
ENEX y QLA vy ACH, la diferencia es positiva pero no
estadisticamente significativa.

Por otro 1lado, ningtn anadlisis hizo el TDLC del
proceso de cotizaciones para esta obra y de cémo fue
realizado, siendo trascendente el testimonio de la supuesta

victima de este pretendido acuerdo colusorio, la empresa
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constructora Figueroa Vial, que declara (i) que obtuvo
precios de mercado; y (ii) gque QLA no tenia en ese momento
disponibilidad de insumos ni la logistica necesaria para
abastecer la obra “La Negra”, lo que ademads le consta
personalmente porque en esa misma época estaba teniendo
problemas con los fletes por parte de QLA en otras obras
contratadas con ella.

En suma, el TDLC condend a su representada por
supuestamente haberse coludido con las otras requeridas en
el proceso de cotizaciones para la obra La Negra de
Constructora Figueroa Vial, baséandose para ello
exclusivamente en antecedentes probatorios aportados por la
FNE a través de la delacidédn de ENEX, sin ni siquiera
mencionar ni menos analizar la prueba aportada por su
parte.

Del mismo modo, existen también en este UGltimo
supuesto acuerdo colusorio vulneraciones al principio de
congruencia, toda vez que el TDLC sélo tuvo por acreditado
-y errbdneamente- una supuesta reparticidédn de la obra La
Negra, mas no de las obras de Tafca y Recondo. Es mas, para
las obras de estas ultimas empresas constructoras, el TDLC
no tuvo més remedio que darse cuenta de que el relato de
Cristidn Rivas era incoherente e inverosimil, lo que 1llevd

a que la FNE tuviera incluso que alterar, en su
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Requerimiento, el relato entregado por ENEX en la Solicitud
de Beneficios.

IT.- Falta de cumplimiento de acuerdo colusorio: Por
otro lado, sostiene que no existe prueba en cuanto a que
los supuestos acuerdos anticompetitivos se hayan
concretado, perjudicando a las empresas constructoras en
cuestidén, incluso las supuestas victimas de los acuerdos
colusorios, Besalco y Constructora FV, declararon en
estrados haber contratado a precios de mercado. Tan cierto
es lo anterior, que el propio delator, don Cristidn Rivas,
declard expresamente haber cotizado a sus propios precios
de mercados, por cuanto no confiaba en las deméds empresas
requeridas.

IIT.- Inexistencia de monitoreo entre los miembros del
cartel: explica que es esencial a un acuerdo colusorio el
que existan mecanismos que permitan a los miembros de un
cartel (i) monitorear el respeto a los acuerdos alcanzados;
(ii) anticiparse a eventuales incumplimientos mediante la
imposicién de sanciones. Pues bien, en este punto no se
realiza un anadlisis, lo que es relevante puesto que la
evidencia demuestra que cada una de las requeridas
presentaba sus cotizaciones conforme a sus propios
criterios comerciales. Esgrime que habia una ausencia total
de monitoreo entre los miembros del supuesto cartel que

imputa la FNE.
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IV.-Multa a la que fue condenada QLA: sostiene la
reclamante que a pesar del expreso mandato legal contenido
en el articulo 26 del Decreto Ley N° 211, la sentencia del
TDLC no contiene analisis econdémico alguno. En efecto, la
inica mencidén a criterios econdémicos esta en los
considerandos 140° a 143°, en que el TDLC descarta los
informes econdémicos presentados en autos, por presentar
graves errores metodoldgicos; sin embargo, a continuacién,
sin efectuar ningin otro anadlisis sobre 1los Dbeneficios
econdmicos del supuesto cartel, o bien, sobre los margenes
de la industria, simplemente, se limita a establecer
“prudencialmente” un 5% de beneficio econdémico, a pesar de
que en autos obran las cotizaciones y &érdenes de compra de
todas las empresas requeridas, en particular de QLA.

La multa aplicada a QLA asciende a 1.790 UTA, monto
que es absolutamente desproporcionado con relacidén tanto a
la participacidén como a los supuestos beneficios econdmicos
obtenidos.

Por otro lado, el monto de la multa aplicada, dque
excede a la fecha los 3900 millones, importa dejar a su
representada en una muy desmejorada posicidén competitiva.
En efecto, al no contar con acceso a materia prima, uno de
los recursos que utiliza QLA para competir con las empresas
mds grandes como ACH vy ENEX, es el otorgamiento de

facilidades de crédito a sus clientes. De aplicarse la

e i |

&
0159652015741




67

enorme multa mencionada, se 1impedird a su representada
seqguir participando competitivamente en el mercado.

Por todo 1lo anterior, la multa, en el improbable
evento que la Excma. Corte Suprema estime que debe condenar
a QLA, debe al menos reducirse de forma substancial.

Finalmente, con respecto al programa de cumplimiento
en materia de libre competencia impuesto a su representada
en el Resuelvo 7) del fallo recurrido, cabe sefilalar que la
implementacién resulta excesiva y extremadamente onerosa en
una empresa del tamafio de QLA, donde en su area comercial
trabajan sélo 11 personas, incluyendo la seccidn cobranzas
y el personal administrativo.

Concluye solicitando dejar sin efecto la sentencia en
cuestidén, declarando en su lugar (i) gque QLA no cometid
ilicito anticompetitivo alguno; (ii) gque, por ende, se
rechaza el Requerimiento deducido por la FNE en su contra;
(iii) que se deja en consecuencia sin efecto la multa
aplicada a QLA; y (iv) que asimismo se deja sin efecto 1la
imposicidén del programa de cumplimiento impuesto a QLA;
todo ello con expresa condena en costas. En subsidio, se

reduzca substancialmente la multa impuesta.

III.- Reclamacién incoada por Dynal.-

: i
IR

&
0159652015741



68

Tercero: Que la requerida Dynal estructura su
reclamacidén, sustentada en las siguientes alegaciones:

I.- La sentencia impugnada dejé de lado el analisis
econdmico y la estructura de mercado: En este punto sostiene
la reclamante que ella es una empresa minorista en el
mercado, a diferencia de ENEX y ACH gue son empresas a la
vez mayoristas vy minoristas. Es en este contexto que
sostiene que para competir en propuestas debe abastecerse
de alguna empresa importadora, por lo que suponer dJue se
coluda con ENEX o ACH significa creer que alguna de esas
dos empresas le traspasaba materia prima al costo para que
pudiera competirle a ellas mismas, cuestidén que carece de
sentido.

Su representada, ante la estrategia de ENEX Y ACH de
cesar en las ventas, quedd dependiendo exclusivamente del
abastecimiento de materia prima de parte de ENAP, gque en
los Ultimos afios abastecid una parte marginal del mercado,
y de la posibilidad de comprar materia prima al otro
mayorista importador gque era Probisa, no requerida en esta
causa. En estas condiciones, era natural que en las obras
de concesiones no pudiera ni siquiera participar en las
propuestas por no tener posibilidad de abastecerse de
suficiente cantidad de asfalto, cuestidén que tampoco podia
realizar porque no dispone de capacidad de almacenamiento

como la gque tienen en conjunto las empresas ENEX y ACH en

e i |

&
0159652015741




69

el Terminal Cono Sur del Puerto de Ventanas. Enfatiza que
el TDLC no distinguidé entre mayoristas y minoristas cuando
afirma que las empresas de esta industria comparten
instalaciones, tienen acuerdos de maquila y otros, pues eso
ocurre entre empresas mayoristas importadoras: ACH y ENEX,
que importan grandes barcos en conjunto, gue descargan a un
terminal que es propiedad conjunta de ellas.

ANY

Asi, esgrime que la acusacién de que Dynal se
repartia” las obras con ACH y ENEX simplemente no tiene
sentido, pues sus costos para acceder a materia prima son
inevitablemente superiores ya que la compra en Chile con
los recargos y margenes que cualquier otro importador le
cobra. Lo que si tiene sentido es que ante la posibilidad
de wvolver a conversar con los importadores sobre el
abastecimiento que tanto necesita, asista a la reunidén a la
que se le invita.

II.- Equivocada ponderacién de la "confesién" de Rivas:
El valor probatorio de la confesidén —plena prueba- descansa
en el hecho que ella no merece dudas porque va en contra de
los intereses de quien confiesa. En el proceso de autos, en
cambio, ese no era el caso. En efecto, al acogerse ENEX al
mecanismo de delacidédn compensada esa empresa y Su agente
Cristidn Rivas tenian una certeza: no verian afectados sus
intereses con la imposicién de sancién alguna. Al

considerar este hecho resulta forzoso concluir que la
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confesién de su agente y Unico interviniente directo en la
presunta colusidén podia no ser tan confiable como lo es una
verdadera confesién.

Resalta la falta de confiabilidad del testimonio de
Rivas porque respecto de la participacién de don Tomés
Brenner, gerente general de Dynal, en la reunién en el
Hotel Regal Pacific el tUnico antecedente que lo situa en
dicha reunidén es el testimonio de Rivas y la solicitud para
acogerse a la delacidén compensada de ENEX, que no es mas
que la forma en que ENEX hizo suyos los dichos de Rivas,
pero que no tiene valor probatorio por si misma.

Por otro lado, el Tribunal, ademéds, omitidé considerar
que la propia FNE en su Requerimiento plantea que en esa
reunidén se habria compartido un pendrive con informacién
necesaria para alcanzar el presunto acuerdo, Ppero no
identifica a Dynal como receptora de dicho pendrive. Las
simples reglas de la 1ldégica dicen que si se estaba
fraguando una colusién y para ella se compartidé informacidn
en un pendrive, éste debia ser entregado a todos los
presentes.

IITI.- Ponderacién antojadiza de la prueba rendida: en
el caso de la obra "La Negra". Establece la sentencia que
Rivas reconocidé wuna planilla con referencias manuscritas
por él y explicd los numeros de cada columna. Asi el TDLC

dice que los valores o cifras gque aparecen en la primera
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columna corresponden a los que se tenia presupuestado
presentar y al lado estadn las columnas con los cuales se
van a presentar los distintos competidores, producto del
acuerdo nacido de la reuniédn. Sin embargo, en la
comparacién que realiza el tribunal sélo coinciden 1los
valores de ACH y ENEX en los tres productos, en el caso de
QLA coincide uno de los tres; sin embargo, en el caso de
Dynal, en ninguno de los 3 productos los valores coinciden,
cuestidédn que el tribunal soslaya bajo la argumentacidén de
considerar que son valores “casi idénticos”. Puntualiza que
no hizo ningin andlisis adicional, ni siquiera el més
obvio: los precios son parecidos porque corresponden al
verdadero valor de esas materias primas.

IV.- Sentencia no analiza la prueba que demuestra el
motivo por el cual fue adjudicada la obra Radomiro Tomic de
Besalco y que acredita la inexistencia de relacién causal
entre un hipotético acuerdo y la adjudicacién a Dynal: Segln
el Requerimiento y la sentencia su parte se adjudicdé dicha
obra porque se habria coludido para ello con las deméas
requeridas. Sin embargo, la verdad es que Dynal se adjudicd
porgque tenia ventajas competitivas y el cliente le ayudd a
adjudicérsela, segun se acreditd sobradamente en autos.
Puntualiza que una prueba muy relevante, que la sentencia
sb6lo menciona en la parte expositiva, es la declaracidén del

Gerente de dicho proyecto, empleado de Besalco, tanto a la
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fecha de los hechos imputados como a la fecha en que prestd
testimonio ante el TDLC, sefialando que Dynal se gand esa
licitacién porque é1l, personalmente, le sefiald cual era el
precio que debia ofertar para que se le adjudicara la
licitacién. De paso, dio un segundo dato que echa por
tierra la tesis de la colusidén, pues hasta antes de aquello
Dynal estaba haciendo una oferta mas onerosa que la de
otros licitantes, cuestidén que no seria posible si a esa
altura supuestamente ya estaban coludidos.

V.- La sentencia falta a 1la 1légica y, con ello,
incumplié su deber de fallar conforme a la sana critica:

a) El delator de la presunta colusidén- don Cristian
Rivas- acompafi6 a la Fiscalia un documento en el que de
pufio y letra se habrian anotado los futuros adjudicatarios
de cada una de las licitaciones venideras programadas por
el Ministerio de Obras Publicas (MOP). En ella, Dynal
figura con siete obras que se le habrian repartido, que le
correspondia adjudicarse. Sin embargo, habiéndose periciado
la contabilidad de Dynal ©por dofia Hilda Parraguez,
establecidé que ninguna de esas obras fue abastecida por
Dynal. Entonces, repugna a la lbégica —y con ello también a
la sana critica- concluir que hubo colusidén de su parte,
pues nadie se colude para no llevar a cabo los negocios que
se le habrian adjudicado por los deméds concertados, sino

que los coludidos incurren en esa practica precisamente
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para ejecutar esos negocios, sin competencia o con una
aparente o simulada.

b) Si Dynal hubiera estado coludida para adjudicarse
sin competencia la obra Radomiro Tomic, no tiene ldbégica que
hubiera hecho sucesivas ofertas de precio, siempre inferior
a las precedentes.

VI. Tentativa e incumplimiento del tipo: Si un agente
econémico que ha desplegado parcialmente los actos que le
competen para incurrir en colusidén, y no llega a ejecutar
todos los actos para que el ilicito se produzca a su
respecto (por arrepentimiento o por cualquier otra causa),
estd fuera de toda duda gque su conducta no llega a ser
ilicita que es 1lo que, de aceptarse la existencia de
colusién, habria pasado en el caso de Rodomiro Tomic, pues
no cobré a Besalco por el abastecimiento el precio que se
habria acordado entre los presuntos coludidos. Al revés,
cobrdé inicialmente uno mayor, y finalmente, inducida por el
cliente, no por decisidén propia, cobrdé uno menor.

VII.- Improcedente forma de calcular la sancién de
Dynal: su parte no participd ni pudo participar en la
presunta colusién por obras de la Constructora FV —entre
ellas la obra "La Negra”- ©porque segun el propio
Requerimiento de 1la FNE ese acuerdo tuvo lugar en una
reunidén en el Hotel Regal Pacific, y es el caso que el

Gerente General de Dynal no asistidé a ella, ni nadie més de
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esa empresa, por lo que para calcular la sancidn, debid
excluirse a su representada en la reparticidédn proporcional
de dicha obra.

Por otro lado, se incurre en una arbitrariedad
evidente. Si a cada adjudicataria se le castiga por el 15%
del wvalor total —como hace la sentencia impugnada en su
férmula- los tres participes recibiran una multa de 3,15.
Pero, ocurre que uno de ellos vendié sbélo 1. Entonces,
mientras para los 2 primeros la multa representa un tercio
de su venta, para el tercero representa mas del triple dela
suya. Tal criterio es inaceptable, siendo ademés
manifiestamente ilegal.

En efecto, explica que el inciso final del articulo 26
del Decreto Ley N° 211 seflala las circunstancias a
considerar para establecer la sancién. Pues Dbien, 1la
metodologia del TDLC, al agrupar los negocios del modo que
lo hace, no se atiene al “beneficio econdémico obtenido” por
el infractor. La metodologia wutilizada es improcedente
puesto que a una sancidén sobre el monto del negocio
realizado por una empresa se agrega otra adicional sobre el
monto de los negocios no realizados, de los cuales
obviamente esta empresa no obtuvo ningun beneficio.

Dado que la enunciacién de criterios para determinar
el quantum de la sancidén no es taxativo (la ley habla de

"entre otras"), era imperativo, por razones de Justicia,
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que el TDLC considerara dos elementos méas, que omitid del
todo: Dynal es la mas pequefia de las empresas del rubro,
medida en participacidén de mercado y no es importadora de
asfalto, por lo que compite con desventaja en este mercado.

VIII.- La imposicién a Dynal de un programa de
cumplimiento en materia de libre competencia: su parte no
desconoce la importancia de velar porgque en los
procedimientos internos de la empresa se tomen los
resguardos para capacitar a su fuerza de ventas en materias
de libre competencia. Sin embargo, la forma en que se haga
necesariamente depende de la realidad de cada empresa. Para
el caso de Dynal, en que la fuerza de ventas en esta &area
de pavimentacidédn es basicamente de una persona, ningun
sentido tendria contratar y nombrar un oficial de
cumplimiento de libre competencia de jornada completa cuya
unica funcidédn seria la de fiscalizar la forma en que el
vendedor se comunica con los potenciales clientes vy
detectar si en los intentos para asegurar el abastecimiento
de materia prima que permita Jjustamente formular propuestas
incurre en algun trato impropio.

Naturalmente reconoce la importancia de las normas de
libre competencia bajo las que desarrolla sus negocios y de
que el personal de ventas las conozca. Para ello basta con

una capacitacién adecuada y la permanente supervisidén del
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Directorio de la empresa, ya que por tamafio y estructura no
tiene sentido implementar algo distinto.

IX.- Exencién de condena en costas, como indice de las
dudas del TDLC acerca de 1la solidez de su sentencia:
llamativo y decidor que el TDLC haya decidido eximir a las
requeridas del pago de las costas de la causa, pues no es
efectivo que todas ellas se encuentren en la situacidén de

ANY

que no fueron totalmente vencidas". Es verdad que a
ninguna de ellas se le aplicdé la multa pedida por la FNE
por via principal, pero en el requerimiento, en todos los
casos, se seflala una multa solicitada “o en su defecto, el
monto que ese H. Tribunal estime ajustado a derecho". Como
quiera que hay requeridas -no es el caso de Dynal— que
fueron encontradas culpables de colusidén en los tres grupos
de negocios planteados por la FNE en su Requerimiento.
Enfatiza que méds bien parece que la liberacidén de las
costas denota las dudas que el propio TDLC tiene acerca de
la solidez de los fundamentos de la sentencia.

Concluye solicitando que se revoque y enmiende la
sentencia, absolviendo a Dynal o, en subsidio, rebajando la
sancién impuesta y dejando sin efecto la imposicidén que se
hace en la misma, de acuerdo al mérito de los antecedentes.

Cuarto: Que, como lo ha referido esta Corte en fallos

anteriores, el derecho de la competencia tiene como

objetivo primordial neutralizar posiciones de poder de
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mercado de los agentes econdmicos y, en tal sentido, forma
parte de la constitucidén econdmica de un orden basado en
que la libertad es un medio a través del cual se consolida
el bienestar de la Nacidédn. Asi, la legislacidn de la libre
competencia, en particular el Decreto Ley N° 211, se erige
como una norma perteneciente al orden puUblico econdémico,
que tiene distintas funciones respecto de la garantia en
estudio, puesto que por una parte vela porque la libertad
de emprendimiento y el derecho a desarrollar cualquier
actividad econdbmica sea respetado tanto por los
particulares como por el Estado vy, ademds, desde otra
perspectiva limita el ejercicio de tal derecho, ya que el
atentado contra la libertad puede provenir no sbélo del
Estado sino también de particulares dgque esgrimiendo su
propia libertad pretenden alcanzar y ejercer poder en el
mercado, violentando no sblo el derecho de 1los otros
actores del ambito econdémico en que se desenvuelven, sino
que afectando los intereses de los consumidores, lo gque en
Ultimo término se traduce en la afectacidén del bienestar de
la generalidad de los miembros de la sociedad.

En este aspecto se ha dicho: “En economia la
competencia es la lucha por el cliente y, cuando esta lucha
se da en un mercado competitivo, sale victorioso gquien
ofrece bienes de mejor calidad al més bajo precio —-gque es

el principal efecto de la competencia-, es decir, sirviendo
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mejor a los competidores”. “En las sociedades civilizadas
esta lucha por el cliente jamés ha sido libre en el sentido
de ilimitada, arbitraria o desenfrenada, pues toda forma de
convivencia humana, incluyendo las relaciones econdmicas,
estd sometida al derecho”. “En efecto, segln vya nos
seflalara Joaquin Garrigues, ‘libre competencia en sentido
juridico, significa igualdad juridica de los
competidores’”. (Joaquin Garrigués, “La defensa de 1la
competencia mercantil”, Temas de Derecho Vivo, Editorial
Tecnos, pagina 142).

La libre competencia comprende principalmente 1los
derechos vy libertades de 1los productores de bienes vy
servicios, pero sin desconocer el interés colectivo de 1los
consumidores y el interés puUblico del Estado de conservar
un mercado altamente competitivo. Se ha dicho: “Que 1la
finalidad de la legislacidén antimonopolios, contenida en el
cuerpo legal citado, no es sélo la de resguardar el interés
de los consumidores sino mas bien la de salvaguardar la
libertad de todos los agentes de la actividad econdmica,
sean ellos productores, comerciantes o consumidores, con el
fin Ultimo de beneficiar a la colectividad toda, dentro de
la cual, por cierto, tienen los consumidores importante
papel. En otras palabras, el bien juridico protegido es el
interés de la comunidad de que se produzcan méds y mejores

bienes y se presten mads y mejores servicios a precios més
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convenientes, lo que se consigue asegurando la libertad de
todos los agentes econdmicos que participen en el mercado”.
(Resolucién N° 368, considerando 2°, Comisién Resolutiva,
citada por Domingo Valdés Prieto, Libre Competencia vy
Monopolio, Editorial Juridica de Chile, pagina 190).

Asi, la proteccidn institucional de la libre
competencia sobrepasa el mero resguardo de intereses
individuales, pretende mantener el orden econdémico en el
mercado, reprimiendo los abusos o el mal uso de las
libertades por cualgquier agente econdmico que participa en
el mercado, toda vez que no es posible que aquél, en el
ejercicio del derecho de la 1libre iniciativa econdémica,
afecte la libre competencia que le permite actuar.

Esta doble via que considera la libertad y el abuso
permite explicar la limitacién que impone la
institucionalidad en orden a no desarrollar acciones que
restrinjan de manera antijuridica la competencia, la cual
corresponde proteger “no sbélo cuando es lesionada, sino que
también cuando es puesta en peligro” (Valdés, obra citada,
pagina 187).

Quinto: Que el sistema juridico establecido en nuestro
pais dice relacidn con los aspectos organicos y
substanciales destinados a resguardar el mercado y
propender a la sana competencia entre quienes desarrollan

actividades econdémicas, permitiendo de esta forma que se
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conjuguen diferentes leyes del mercado, entre ellas 1la
libre iniciativa en materia econdémica, en que el precio de
los bienes y servicios queda fijado por la ley de la oferta
y la demanda, con lo cual la sociedad pueda obtener
equilibrio entre la mejor calidad y los menores precios
posibles de los bienes % servicios transables
comercialmente, con la justa ganancia de los actores del
mercado.

Sexto: Que una vez asentadas las ideas anteriores se

debe tener presente lo dispuesto el articulo 3° del Decreto
Ley N° 211, que sefiala: ”“EI que ejecute o celebre,
individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencidén que 1impida, restrinja o entorpezca la libre
competencia, o que tienda a producir dichos efectos, sera
sancionado con las medidas seflaladas en el articulo 26 de
la presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas,
correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos,
actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.
Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o
convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia o que tienden a producir dichos efectos, 1os
siguientes:

a) Los acuerdos expresos o tdcitos entre competidores,
o las prdcticas concertadas entre ellos, que les confieran

poder de mercado y que consistan en fijar precios de venta,
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de compra u otras condiciones de comercializacidn, limitar
la produccidén, asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir
competidores o afectar el <resultado de procesos de
licitaciodn.

b) La explotacidon abusiva por parte de un agente
econdémico, o© un conjunto de ellos, de una posicidn
dominante en el mercado, fijando precios de compra o de
venta, 1Imponiendo a una venta la de otro producto,
asignando zonas o cuotas de mercado o IiImponiendo a otros
abusos semejantes.

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

Séptimo: Que sobre la Dbase de la norma antes
transcrita cabe consignar que, segin se ha expresado en
fallos anteriores sobre la materia, los elementos del tipo
de colusidén son los siguientes:

1.- E1 acuerdo. El elemento volitivo puede ser expreso
o téacito, escrito u oral, de -ejecucidn instanténea o
diferida, formal o informal. Si Dbien éste puede ser
implicito e incluso tacito, solamente exige que se
manifieste voluntad de los participes en orden a
concretarlo.

2.- El1 sujeto activo. Es la persona gque realiza el

hecho descrito en el tipo 1legal, denominado por la ley
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“agente econdmico”. Es posible que sea una persona natural,
juridica o colectiva.

3.- El1 objeto o finalidad del acuerdo. Habrad de
consistir en la obtencidédn de beneficios para guienes se
conciertan, que adicionalmente es factible qgque se concrete
en acuerdos anticompetitivos que pueden estar relacionados
con la fijacidén de precios de venta o de compra, con la
limitacién de la produccién o con la asignacidén de zonas o
cuotas de mercado o con la afectacidén de un proceso de
licitaciédn.

4. .- Los efectos o resultados. Las consecuencias deben
ser previstas y buscadas por gquienes atnan voluntades, las
que se referirdn a préacticas refiidas con el libre mercado o
mas directamente a conductas de efectos anticompetitivos en
el mercado.

5.- La intencidén o elemento subjetivo. Las conductas
de quienes se conciertan deben estar relacionadas con la
obtencién de un beneficio y/o un perjuicio de terceros, sin
que puedan ignorar que la conducta acordada dafiara el libre
mercado, afectard la libre competencia y gque es un atentado
al orden publico econdmico.

Octavo: Que el elemento volitivo es esencial en la
colusidén y con arreglo a la ley puede ser expreso o téacito.
“Por acuerdos expresos comprendemos a aquellos pactados en

términos explicitos y directos, acordados tanto por via
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escrita como oral. En tanto que por acuerdos téacitos
entendemos a los inferidos a través de antecedentes,
indicios o circunstancias que inequivocamente nos conducen
a concluir que se estd en presencia de un acuerdo de
voluntades destinado a poner en peligro o lesionar la libre
competencia” (Cristdbdbal Eyzaguirre B. y Jorge Grunberg P.,
“Colusidén Monopdlica, Prueba de la Colusidn, Paralelismo de
Conductas y Factores Afiadidos”, en “Revista Anales Derecho
UC Temas de Libre Competencia 2, Legis S.A. péagina 60).
También se ha indicado: “Desde el punto de vista econdmico
existen dos tipos de colusidén: la explicita y la técita. En
el primer caso, la colusién se logra por la via de 1la
comunicacidén directa entre las empresas. Los carteles
constituyen el tipico ejemplo de colusidén explicita. Estas
son organizaciones informales, dado su caréacter ilegal en
la mayoria de las Jjurisdicciones, en donde los ejecutivos
de las empresas se coordinan para fijar los precios vy
repartirse el mercado. En la colusidén técita, las empresas
se coordinan en forma indirecta, es decir a través de su
comportamiento en el mercado. Esta forma de comunicacién
incluye seflales sobre precios actuales o anuncios de
precios futuros. Nbétese que en ocasiones no es necesario
que exista intercambio de seflales entre los actores para
lograr la colusidén, basta el mutuo entendimiento de que es

conveniente para todos el no competir agresivamente”. “A
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nivel Jjuridico, la distincidén entre colusidén tacita vy
explicita, apunta més bien a la evidencia de que se dispone
para calificar un caso como colusidén, que a la forma en gue
las empresas realizaron dicha comunicacidén” (La Libre
Competencia en Chile, Aldo Gonzélez, pagina 146, Editorial
Thomson Reuters).

Por otro lado debe tenerse presente, para comprender
la interrelacidén de los elementos normativos y subjetivos
del tipo de colusidén, el bien juridico tutelado por la ley,
que como se sefiald son las politicas que el Estado ha
definido para el mercado, que en el caso de nuestro pais
son las relativas a la libre competencia, por medio de las
cuales se pretende en definitiva el logro del mayor
bienestar posible del consumidor y de todas las personas,
segun se expuso en el fundamento cuarto.

Noveno: Que para que se configure el ilicito de
colusidén es necesario que los elementos consignados en el
fundamento séptimo sean probados por las partes y
establecidos por el tribunal. El1 grado de conviccidn que ha
requerido esta Corte para sancionar un caso de colusidén es
la existencia de una prueba clara y concluyente, la que sin
embargo debe ponderarse teniendo a la vista las evidentes
dificultades probatorias que se enfrentan al momento de
acreditar un ilicito de esta naturaleza que se ejecuta en

la clandestinidad, procurando los agentes econdémicos, en la
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generalidad de los casos, adoptar resguardos para impedir
que la conducta anticompetitiva salga a la luz.

En este aspecto, se debe recordar que uno de 1los
objetivos de la Ley N° 20.631 fue vencer las dificultades
probatorias, por lo que a la par de robustecer las
facultades otorgadas a la FNE en la etapa de investigacién,
introduce nuevas figuras en el ordenamiento de la libre
competencia, como lo son la delacién compensada y 1los
acuerdos conciliatorios, 1los que vienen a facilitar la
prueba de los acuerdos anticompetitivos. Asimismo, en el
inciso segundo del articulo 22 del Decreto Ley N° 211, se
establece la procedencia de 1la prueba indiciaria para
efectos de establecer el acuerdo anticompetitivo, sefialando
que: "“Serdn admisibles los medios de prueba indicados en el
articulo 341 del Cdédigo de Procedimiento Civil y todo
indicio o antecedente que, en concepto del Tribunal, sea
apto para establecer los hechos pertinentes”.

Lo anterior es recogido por la doctrina, que seflala
que existen dos formas de probar la existencia de la
colusién: la denominada evidencia dura vy la evidencia
circunstancial. La evidencia del primer tipo corresponde a
pruebas materiales, como documentos, minutas, grabaciones,
correos electrdénicos, que muestran claramente que ha
existido comunicacidén directa entre empresas para acordar

precios o repartirse el mercado. Puede resultar gque una
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sola evidencia si es grave y precisa puede ser suficiente
para lograr conviccién del establecimiento de los hechos;
por ejemplo, un solo correo.

La evidencia circunstancial, en cambio, emplea el
comportamiento comercial de las firmas en el mercado, el
cual se presume. A su vez, existen dos tipos de evidencia
circunstancial: la evidencia econdmica, como los
movimientos en precios que no se encuentran vinculados a la
variacién de factores de costo y demanda; y la evidencia de
comunicacidn, como las conversaciones telefbénicas o)
reuniones.

Décimo: Que, por otro lado, atendido gque un anéalisis
general de los recursos permite avizorar que los
reclamantes plantean una disconformidad con la apreciacidn
de los distintos medios probatorios que han sido
acompafiados en autos, resulta imprescindible recordar que
el inciso final del articulo 22 del Decreto Ley N° 211
prescribe: “E1 Tribunal apreciara la prueba de acuerdo a
las reglas de la sana critica”. Se ha dicho que aquella
compone un sistema probatorio constituido por reglas que
estdn destinadas a la apreciacién de la prueba rendida en
el proceso, dirigidas a ser observadas por los magistrados,
y que corresponden a los principios de 1la 1ldégica, las
maximas de la experiencia % los conocimientos

cientificamente afianzados. Conforme a este sistema el
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analisis y ponderacidén de la prueba debe ser efectuado de
manera integral, esto es, haciéndose cargo y examinando en
la fundamentacién destinada a la fijacidén de los hechos
toda la prueba producida por las partes en el juicio, tanto
la que sustenta la conviccién como aquella gque es
descartada. Este sistema obliga a que los sentenciadores
dejen explicitadas en la sentencia las razones juridicas,
los principios de la légica, las maximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados en cuya
virtud le asignan valor o desestiman las pruebas. Esta
explicitacién en la aplicacidén de las reglas de la sana
critica estéd dirigida al examen de las partes y ciudadanos
en general, como al control gque eventualmente pudieran
llegar a efectuar 1los tribunales superiores mediante 1la
aplicacién del sistema recursivo que cada materia o
procedimiento contemple, la que debe revelar y conducir
légicamente a la conclusidén que convence al sentenciador en
la ponderacién de la prueba.

Undécimo: Que, asimismo, en las reclamaciones incoadas
se esgrime la infraccién del principio de congruencia por
lo que resulta imprescindible asentar ciertas
consideraciones a su <respecto. Este ©principio tiene
diferentes fundamentos, &ambitos de aplicacién y objetivos.
En efecto, busca vincular a las partes y al juez con el

debate, circunscribiéndolo. Propende asi a un

e i |

&
0159652015741




88

encadenamiento de los actos que lo conforman, pues pretende
dotarles de eficacia y obsta a ella la falta de coherencia
entre estas partes que conforman un todo. Surge asi este
principio que enlaza la pretensién, la oposicidn, 1la
prueba, la sentencia y los recursos.

En razdén de lo anterior, la congruencia procesal en la
sentencia ha sido establecida como imperativo a respetar
por el magistrado al decidir la controversia.

Ahora bien, no existe un conjunto de disposiciones que
regulen la institucidén en comento, la estructure en sus
presupuestos, requisitos y efectos, pero no por ello es
desconocida en nuestro ordenamiento por cuanto se refieren
a la congruencia directa o indirectamente distintas normas,
entre las que se cuenta la que regula el contenido de las
sentencias.

Juridicamente se puede decir que la congruencia es el
principio conforme al cual debe existir conformidad entre
todos los actos del procedimiento, aisladamente
considerados, que componen el proceso. Si bien se pone
énfasis por la doctrina en resaltar los nexos entre las
pretensiones sostenidas por el actor -en la especie FNE- vy
la sentencia, no se puede desconocer que tiene igualmente
aplicacién en relacidédn con la oposicidn, la prueba y los
recursos, pero encuentra su mayor limitacidén en los hechos,

puesto que en cuanto al derecho aplicable al Jjuez le
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vincula otro principio: iura novit curiat, en el sentido
que el juez conoce y aplica el derecho, sin que ello afecte
la causa petendi. En este aspecto, el érgano jurisdiccional
no queda circunscrito a los razonamientos juridicos
expresados por las partes, aspecto que no obsta a la
exigencia que el derecho aplicable debe enlazarse a las
acciones, alegaciones y defensas que las partes sostienen
en el pleito.

El sano entendimiento y armonia de estos principios
origina la conclusién de que, inclusive al referirse el
juez al derecho, puede existir contravencidén al principio
de congruencia o de vinculacidén a la litis, infraccidén que
sin duda se producird si se desatiende lo que son su objeto
y causa. De esta forma la libertad del Jjuez para
interpretar y aplicar el derecho queda delimitada por el
principio de congruencia, el cual le otorga el marco de su
contenido.

La congruencia se ha sostenido es la “conformidad que
debe existir entre la sentencia y la pretensidén o
pretensiones que constituyen el objeto del proceso, mas la
oposicién u oposiciones en cuanto delimitan este objeto”
(Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, péagina 517, citado
por Hugo Botto, La Congruencia Procesal, péagina 121). “Es,
pues, una relacidén entre dos términos, uno de los cuales es

la sentencia misma y, mas concretamente, su fallo o parte
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dispositiva, y otro, el objeto procesal en sentido
riguroso; no, por lo tanto, la demanda, ni las cuestiones,
ni el debate, ni las alegaciones y las pruebas, sino la
pretensidén procesal y la oposicidén a la misma en cuanto la
delimita o acota, teniendo en cuenta todos los elementos

identificadores de tal objeto; los sujetos gque en él

figura, la materia sobre que 1recae y al titulo que
juridicamente lo perfila" (Pedro Aragoneses Alonso,
Sentencias congruentes. Pretensidn, oposicién, fallo,

pagina 11, Citado por Botto, pagina 122).

En este sentido el Diccionario de la Lengua Espafiola
entrega un buen significado juridico al expresar:
“Conformidad de extensidn, concepto y alcance entre el
fallo y las pretensiones de las partes formuladas en el
juicio”.

En la doctrina se encuentran diferentes definiciones,
remarcando, en cada una de ellas, los elementos a los que
se les otorga mayor preponderancia: “El principio normativo
que delimita el contenido de 1las resoluciones Jjudiciales
que deben proferirse, de acuerdo con el sentido y alcance
de las peticiones formuladas por las partes, para el efecto
de que exista identidad Jjuridica entre lo resuelto y las
pretensiones y  excepciones o defensas oportunamente
aducidas, a menos que la ley otorgue facultades especiales

para separarse de ellas” (Herndndo Devis Echandia, Teoria
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General del Proceso, pagina 433); “la conformidad que debe
existir entre la sentencia y la pretensidén o pretensiones
que constituyen el objeto del proceso, mas la oposicidédn u
oposiciones en cuanto delimitan este objeto” y como “la
adecuacidédn entre las pretensiones de las partes, formuladas
oportunamente, vy la parte dispositiva de la resolucidn
judicial” (Ortells Ramos M. y otros, Derecho jurisdiccional
II, pagina 281); “Es la cualidad técnica mas importante que
debe tener toda sentencia; consiste en la vinculacidén entre
la pretensidén procesal y lo decidido en la sentencia. Por
ello, se dice que hay sentencia congruente con la demanda vy
con las deméds pretensiones oportunamente deducidas en el
litigio, cuando la sentencia hace las declaraciones gue
aquellas exijan, condenando o absolviendo al demandado vy
decidiendo todos 1los puntos 1litigiosos que hayan sido
objeto del debate” (Luis Ribo Duréan, Diccionario de
Derecho) .

Se sanciona la transgresién de la congruencia por
cuanto constituye una garantia para las partes, un limite
para el Jjuez, gque otorga seguridad y certeza a las partes e
interviene la posible arbitrariedad judicial. Por lo mismo
la congruencia es un presupuesto de la garantia del justo y
racional procedimiento, que da contenido al derecho a ser

oido o a la debida audiencia de ley.
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Duodécimo: Que, como se anuncid, existe dos reproches
transversales en las reclamaciones incoadas por las
requeridas, los que se relacionan con la vulneracién del
principio de congruencia y con la errada valoracidén de la
prueba conforme con las reglas de la sana critica, por lo
que resulta 1imprescindible iniciar el examen de las
reclamaciones abocandose a tales materias.

Décimo tercero: Que en el requerimiento incoado por la
FNE se imputa a 1las requeridas haber celebrado acuerdos
colusorios especificos de reparto de mercado. Esto es
esencial para el andlisis que se realizara, pues el o6érgano
persecutor en materia de libre competencia no imputd un
acuerdo general de reparto de mercado, siendo trascendente
que tampoco explicara en el requerimiento ni imputara que
existiera un acuerdo para mantener las cuotas de mercado
con las que cada una de las requeridas operaba al momento
de celebracidén, que es lo esgrimido en estrados por la
abogada de la FNE. En efecto, la sola lectura del
requerimiento consignado en lo expositivo despeja cualquier
duda al respecto, pues tal aserto no figura en el libelo.
Lo anterior aparece confirmado no sélo por la estructura y
desarrollo del requerimiento, sino que es manifiesto en su
petitorio, en que se solicita imposicidén de multas en

relacidén a cada uno de los acuerdos anticompetitivos.
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Lo anterior también fue entendido asi por el TDLC
quien procede a realizar un exhaustivo anédlisis de cada uno
de los tres acuerdos colusorios expuestos en el
requerimiento, los que se analizan de manera independiente,
imponiendo luego multas a los participes del acuerdo, las
que son calculadas en torno a dos variables, esto es en un
porcentaje de las ventas totales que implicdé cada acuerdo,
que se distribuye en forma igualitaria entre todos 1los
participes de aquel y con un porcentaje gque se estima son
las ganancias de cada agente, cantidad que se impone de
manera individual.

Décimo cuarto: Que, ademéds, es relevante para efectos
de enfrentar el examen propuesto sefialar que en la especie,
a pesar que el TDLC no acogid integramente el
requerimiento, la FNE no dedujo reclamacidén. Lo anterior es
trascendente, por cuanto, en relacidén a los extremos de las
conductas imputadas en el requerimiento y que fueron
descartadas por el TDLC, esta Corte carece de competencia,
por lo que debe estarse a 1lo establecido en el fallo
reclamado en cuanto a su rechazo, sin que se pueda realizar
un nuevo analisis de la prueba para determinar si aquella
es suficiente para acreditar las conductas dque fueron
descartadas por el tribunal.

Décimo quinto: Que, asentadas las ideas anteriores,

procede realizar el andlisis concreto de cada uno de los
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acuerdos colusorios imputados a las requeridas, con miras a
determinar si el fallo efectivamente ha transgredido el
principio de la congruencia y los principios de valoracién
de la prueba conforme a las reglas de la sana critica al
establecerlos.

I.- En cuanto al acuerdo colusorio relacionado con las
obras “Concesién Ruta 5 Puerto Montt-Pargua” y “Licitacién
de Reposicién Ruta Q-90-0 Cruce Longitudinal Laja”.

Décimo sexto: Que en atencidn a que la FNE presenta
como prueba del acuerdo colusorio, la solicitud de ENEX
para acogerse a los beneficios de delacidén compensada,
resulta trascendente exponer, en lo pertinente, 1lo que
respecto de este primer acuerdo colusorio aquella sefiala,
debiendo dejar constancia que ésta realiza una divisidn
entre la obra Puerto Montt- Pargua y Laja:

“A. - Contrato Consorcio Dragados-CVV, Ruta
Pargua/Puerto Montt” (..) “Mediante el envio de un correo
electréonico por parte de don Patricio Segquel a don Cristian
Rivas con fecha 13 de octubre de 2011, don Patricio Seguel
le dice a Cristian Rivas que requeria ver con él el tema de
Pargua. Con esa misma fecha, don Patricio Seguel 1llamé por
teléfono a don Cristian Rivas, ofreciéndole intermediar
entre ENEX y Asfaltos Chilenos, en cuya propiedad participa
QLA, para que fuese ENEX quien abasteciese todas las obras

en que participaba y participara directa o Iindirectamente,
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Dragados S.A. Agencia en Chile, a cambio de que ENEX no
materializara las atractivas ofertas verbales que le habia
estado haciendo a Sacyr Chile S.A., especificamente en su
obra de Copiapd, una constructora que era cliente histdrico
de Asfaltos Chilenos y que ésta no queria perder. Esta
oferta, ademds de beneficiar a ENEX y Asfaltos Chilenos,
respectivamente, toda vez que  ambas se mantendrian
abasteciendo de asfalto a importantes clientes, también
tenia por objeto beneficiar a QLA, porque de esa forma
ninguno de 1los competidores mds grandes, como son ENEX y
Asfaltos Chilenos, iria a disputarle a QLA el contrato de
Besalco Construcciones S.A/Ruta Las Cabras, que QLA. tenia
la intencidn de abastecer.

En este caso especifico, el acuerdo ofrecido a don
Cristian Rivas por parte de Patricio Seguel era sobre 1la
Ruta Pargua/Puerto Montt. Esta concesidén publica le fue
adjudicada al consorcio Dragados-CVV por parte del MOP vy,
una vez le fue adjudicada, empezd a buscar quien seria su
proveedor de asfalto. En esa época, ENEX llevaba casi cinco
afios sin abastecer una concesidn de obras publicas, por 1o
que la obtencidn de un contrato de estas caracteristicas en
un hito importante para el 4area de asfalto de ENEX. El
consorcio Dragados-CVV le solicitd cotizaciones a todas las

empresas proveedoras de asfalto, esto es a Asfaltos
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Chilenos, ENEX, QLA y Dynal, quedando finalmente las dos
primeras en una lista corta para abastecer este contrato”.

En la solicitud de delacidén compensada, respecto de
este acuerdo, se relatan circunstancias relacionadas con un
acuerdo previo alcanzado entre ENEX y Patricio Seguel, para
mantener cotizaciones similares en relacidén a un contrato
de un cliente antiguo de ENEX en Temuco, CIAL, acuerdo dque
fue incumplido por QLA, 1lo que habria provocado que se
dejara de contar con la intermediacién de Patricio Seguel,
conversando directamente Cristian Rivas (ENEX) con Sergio
Moroso (ACH) .

Continta la solicitud de delaciédn compensada
refiriéndose en un literal “B” al contrato Dragados S.A
Agencia en Chile, Ruta 0-90-0, localidad de Laja,
sosteniendo en 1lo pertinente: “Yen atencidn a que el
contrato sedialado bajo el acdpite A. anterior le habia sido
asignado a ENEX y en el entendido que Asfaltos Chilenos no
bajaria sus precios por debajo de 1los de ENEX, pues ya
existia un acuerdo con don Sergio Moroso, a través de
Patricio Seguel, en orden a que ENEX abasteceria las obras
en que tenia participacidn directa o Iindirectamente esta
empresa concesionaria, ya fuese su matriz o cualquiera de
sus filiales, don Cristian Rivas dio la orden a Ricardo
Veloso de que presentara una oferta que contenia los mismos

precios (en su estructura, porque el flete cambia segun la
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cercania de la obra la planta de abastecimiento) que habia
ofertado para adjudicarse el contrato de la ruta
Pargua/Puerto Montt. La unica oferta enviada por ENEX en
esta licitacidén es de fecha 2 de noviembre de 2011. Tan
evidente fue que existia un acuerdo a este respecto que
Asfaltos Chilenos presentd una oferta en un precio inferior
al que propuso ENEX, 1la que finalmente tuvo que retirar
para no incumplir lo previamente acordado”.

Décimo séptimo: Que en el requerimiento la FNE imputa
a las requeridas ENEX, ACH vy QLA, haber alcanzado un
acuerdo anticompetitivo en los siguientes términos: en el
segundo semestre de 2011 Patricio Seguel Bunster, gerente
general de QLA habria ofrecido telefénicamente al sefior
Cristidn Rivas, subgerente de ventas del &area construccidn
de ENEX, sus oficios a fin de intermediar para que la
requerida ACH no persistiera en su interés de proveer
asfaltos para las obras de “Dragados” gque correspondian a
“Concesidén Ruta 5 Puerto Montt-Pargua” en adelante “Puerto
Montt-Pargua” y “Licitacidén de Reposicidén Ruta Q-90-0 Cruce
Longitudinal Laja” en adelante “Laja”, a cambio que ENEX no
insistiera en concretar una oferta para la provisién de
material asfaltico que habia formulado a la empresa Sacyr
Chile S.A., empresa encargada de la construccidén del tramo
“Caldera-Vallenar de la Ruta 5” en adelante “Caldera

Vallenar”, que desde el afio 2010 era abastecida por ACH.
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Asi, Dbasicamente el acuerdo consistia en gque no se
estorbarian mutuamente ENEX y ACH, en razén de ello 1la
primera se aseguraria la provisidén de 1las obras “Puerto
Montt-Pargua” 'y “Laja”, en tanto ACH mantendria la
provisién de la obra “Caldera Vallenar” de la empresa Sacyr
S.A., siendo relevante que en la articulacién de este
acuerdo aparecia otro agente del mercado, QLA. Para
revestir apariencia competitiva en el proceso de
cotizaciones, las tres requeridas habrian presentado
cotizaciones en las obras Puerto Mont- Pargua y Laja.

Décimo octavo: Que, como se observa, el requerimiento
de la FNE se construye en términos cercanos a la solicitud
de delacidén compensada; sin embargo, se aleja en un punto,
esto es determinar cual era la participacién de QLA en el
acuerdo colusorio, cuestidén que tiene importancia relativa,
pues la congruencia que debe examinarse se determina entre
el requerimiento y la sentencia, sin perjuicio que aquello
si es relevante al momento de establecer la fuerza
probatoria de la solicitud de delacidén compensada y ademas
determinar los participes y términos del acuerdo.

Sin embargo, debe sefialarse desde ya que la Fiscalia
sostiene que este es un acuerdo de reparto de mercado, por
lo que, en un primer acercamiento a la materia surge que al
menos algun beneficio deberia haber tenido QLA. En la

solicitud, se refiere que lo buscado por QLA era asegurarse
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la no competencia en un contrato de Besalco de la Ruta Las
Cabras, cuestidén que no es mencionada en el requerimiento.
Ahora bien, como se dijo, tal matiz tiene relevancia
relativa, pues debe entenderse que el rol de intermediador
y facilitador del acuerdo que le asigna la FNE es lo due
justifica el requerimiento en su contra, toda vez dJue se
trata de un agente econdmico participe del mercado
relevante afectado por el acuerdo anticompetitivo, por 1lo
que que es factible entender que su interés en que este
acuerdo fructificara estaba anclado a lograr acuerdos
futuros en que se respetarian cuotas de mercado, cuestidn
que, como se dijo, no es seflalada concretamente en el
requerimiento, y que demuestra una falencia de aquel.

Ahora bien, como se anuncidé, la diferencia que pueda
existir entre la solicitud de delacién compensada y el
requerimiento, cuando se trata de hechos bases de 1la
conducta anticompetitiva, sélo tiene relevancia al momento
de otorgar valor probatorio a la solicitud. Es decir, si el
requerimiento se aleja de la solicitud, debe elevar su
estandar de prueba para acreditar las conductas
anticompetitivas, ©para efectos de acreditarlas, empero
aquello no vulnera el principio de congruencia, porque la
comparacién que se debe realizar para establecer si éste
fue conculcado se realiza entre el requerimiento y la

sentencia.
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Décimo noveno: Que, asentado lo anterior, resulta
trascendente examinar lo resuelto por parte del TDLC
respecto de este primer acuerdo colusorio.

Lo primero que hace el TDLC es descartar los buenos
oficios ofrecidos por el sefior Patricio Seguel (QLA), por
cuanto sefilala que la prueba que obra en el proceso no es
suficiente para establecerlo. Luego de asentar tal idea,
divide el acuerdo, pues primero realiza un examen en
relacidén a la asignacidén concertada de las obras del Grupo
Dragados para ENEX vy, en segundo lugar, la evidencia sobre
el acuerdo para que ACH mantuviera la provisidén de asfalto
del cliente Sacyr.

Tal forma de analizar el acuerdo es equivoca, porqgque
en relacién a las obras “Puerto Montt-Pargua” y “Laja”, la
FNE realiza un requerimiento concreto: existié un acuerdo
colusorio expreso que involucrd un sistema de concesiones
reciprocas entre dos requeridas, por lo que el anédlisis
debia determinar si este acuerdo, como un todo, quedd
asentado en autos. Es decir, méas alld que el TDLC pudiera
eventualmente examinar en forma independiente partes del
acuerdo, lo que le estaba vedado era establecer y sancionar
éste, asentando sbélo una parte de aquel, que es lo que
realizd, segun se expondra.

En efecto, la sentencia impugnada establece que

efectivamente existid un acuerdo para que las obras Puerto
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Montt-Pargua fueran adjudicadas a ENEX, pero no dio por
asentado que existiera un pacto respecto que ENEX no
entorpeceria el contrato de abastecimiento que a esa fecha
ACH tenia con Sacyr para la obra “Ruta 5, tramo “Caldera-
Vallenar”. Efectivamente, al analizar por separado el
acuerdo respecto de las obras del Grupo Dragados, concluye
que existid acuerdo para que ella fuera asignada a ENEX.
Sin embargo, respecto de aquella parte del pacto,
consistente en que a cambio de la asignacién para ENEX,
ésta se desistiria de la oferta realizada a Sacyr por lo
que ACH podria segquir abasteciendo tal obra, gque es la
contrapartida de 1la asignacién a ENEX, lo descarta,
sosteniendo que consta en el proceso que en la fecha que
empezaron las conversaciones entre ENEX, QLA y ACH respecto
de Dragados, existia un contrato entre ACH y Sacyr para
proveer de productos asfalticos el tramo Caldera-Vallenar
de la Ruta 5 que estaba siendo ejecutado y que ENEX hizo
una oferta a Sacyr por la obra Caldera-Vallenar. Ante esto
ACH optd por realizar un descuento en el precio un mes
antes de la ejecucién integra del contrato, el que se
materializdé a través de notas de crédito con fecha 31 de
agosto de 2011. Asi, atendido que las coordinaciones entre
ENEX, ACH y QLA respecto de las obras de Dragados sdbélo se
encuentran acreditadas a partir de octubre de 2011, no

resulta atendible estimar que un eventual compromiso de
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ENEX de no insistir en la oferta formulada a Sacyr respecto
del tramo Caldera-Vallenar fuera la contrapartida para que
le asignaran las obras del Grupo Dragados.

Como se observa, falta un elemento central del acuerdo
que fue parte del requerimiento, pues se descarta que ENEX
haya entregado algo a cambio de que ACH no interviniera
competitivamente en las cotizaciones de las obras del grupo
Dragados. Aqui se debe ser enfdtico en sefialar que el
acuerdo era uno: se asignaban obras del grupo Dragados a
ENEX a cambio que ésta se desistiera de su oferta a Sacyr,
de modo que ACH mantendria el contrato que a esa fecha vya
abastecia. No se trata de dos acuerdos, es decir, en el
requerimiento jamas se imputa que las partes hayan acordado
en forma independiente por un lado asignacidén de obras a
ENEX, vy por otro, desistimientos respecto de ofertas
realizadas. Y lo anterior tiene una explicacidén desde el
punto de vista de 1la 1ldégica, toda vez que los acuerdos
colusorios pretenden intervenir la competitividad del
mercado, asi el efecto directo de aquello se relaciona con
que en términos hipotéticos los agentes econdémicos
involucrados incrementaran sus ganancias, al no enfrentar
competencia real. Asi, parece inverosimil que se fragile un
acuerdo entre tres agentes del mercado sélo para que uno de
aquellos sea beneficiado. Es por eso que la FNE presenta el

acuerdo como uno de contraprestaciones reciprocas, debiendo
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hacerse hincapié que aun en ese escenario el requerimiento
aparecia debilitado, pues no se sefialdé en términos
explicitos -cuestidén que es exigible- que en definitiva
todas las conductas imputadas tenian por objeto no tocar
los mérgenes del mercado con que a esa fecha operaban los
actores de aquel, cuestidn que, eventualmente podria haber
explicado que tres o cuatro agentes econdmicos acordaran
repartir una obra, sélo a uno de ellos, pues en tal caso,
se entenderia que el pacto era parte de un acuerdo mayor de
reparto de mercado manteniendo cuotas de los incumbentes,
cuestidn que, como se sefialo, no fue denunciada
expresamente en autos.

Pues bien, para soslayar el defecto antes sefialado,
esto es la inexistencia de la contraprestacidén que es la
médula del acuerdo imputado por la FNE, el TDLC sefiala que
aquello no es obstaculo para establecer el concierto de
voluntades que existid® entre ENEX, QLA y ACH para alterar
el normal desenvolvimiento competitivo que debid existir en
el proceso de cotizaciones para proveer de productos
asfdlticos a empresas del Grupo Dragados para las obras de
Puerto Montt-Pargua y Laja, pues no se puede descartar la
existencia de una contraprestacidén entre ENEX y ACH
respecto de otras obras que no sea aquella especificada en

el requerimiento.
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En esta materia, sélo cabe concluir que el
razonamiento del TDLC, es -errbdneo, pues la actividad
probatoria de las ©partes del proceso se desarrolla
alrededor de las imputaciones y defensas especificas. En 1lo
concreto, las requeridas desarrollan su estrategia procesal
aportando prueba que les permite descartar la existencia de
las imputaciones concretas realizadas por la FNE, sin que
pueda el sentenciador sancionar porque no pueda descartar
la eventual existencia de otras contraprestaciones,
relacionadas con otras obras, pues esta es una afirmacidn
vaga, carente de sustento no sbélo en la prueba rendida,
sino que también en el requerimiento.

En concreto, lo resuelto por el sentenciador en torno
a este primer acuerdo colusorio imputado a las requeridas
ENEX, ACH vy QLA, no sb6lo conculca el principio de
congruencia, cuyos parametros fueron expuestos en el
fundamento undécimo, pues se castiga un acuerdo sin que
éste hubiera sido acreditado en la forma en que fue
expuesto en el requerimiento, sancionando por la sola
circunstancia de no poder descartar acuerdos en relacidén a
otras obras que no se individualizan, sino que ademés
vulnera el derecho a defensa de las requeridas, integrante
del debido proceso, garantia constitucional consagrada en
el N° 3 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la

Republica, que asegura el derecho de las partes a ser oidas
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en la tramitacidén de los asuntos que puedan afectar sus
derechos, lo que implica el derecho a un proceso previo,
legalmente tramitado, racional % justo, que debe
contemplar, entre otras, la garantia de produccidén libre de
pruebas conforme a la ley, otorgando una oportunidad a cada
una de las partes para rendir prueba en relacidén a sus
alegaciones o defensas.

Vigésimo: Que, resulta imperioso consignar que, en
este punto, cobra relevancia lo referido en el fundamento
décimo cuarto, toda vez que el rechazo respecto de la
existencia del pacto entre ENEX y ACH en torno a que la
primera no insistiria en la oferta formulada a Sacyr
respecto del tramo Caldera-Vallenar, es una materia que no
puede ser revisada por esta Corte, al no haber deducido
reclamacién la FNE, lo gque es trascendente pues determina
la necesidad de tener por no acreditado el primer acuerdo
colusorio, pues aunque sea majadero sefialarlo, este
consistia en qgue se aseguraria que ENEX se adjudicara las
obras Puerto Montt-Pargua y Laja a cambio de que aquella se
desistiera de su oferta a Sacyr, por lo que no estorbaria a
ACH, gquien podria seguir proveyendo a la empresa; sin
embargo, como lo sefiala la sentencia, a la fecha en que se
inician las conversaciones para asignar las obras del grupo

Dragados, esta contraprestacidén no era viable.
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Vigésimo primero: Que, en atencidén a que efectivamente
la sentencia impugnada ha incurrido en los yerros que se le
atribuyen, al vulnerar el ©principio de congruencia,
estrechamente relacionado <con el ©principio de debido
proceso y dque, en las condiciones establecidas por el
sentenciador, no es posible tener por acreditado el primer
acurdo colusorio imputado a las requeridas ENEX, ACH y QLA,
las reclamaciones incoadas por éstas, en este punto,
deberan ser acogidas.

II.- En cuanto al acuerdo colusorio relacionado con las
obras “Duplijsa”, “Chafiaral” y “Radomiro Tomic”, todas de 1la
empresa constructora Besalco S.A.

Vigésimo segundo: Que, para efectos del andlisis de la
prueba, resulta preciso consignar el relato contenido en 1la
Solicitud de Beneficios presentada por ENEX, que en 1lo
pertinente, sefilala respecto de este acuerdo: “es asi como a
principios del mes de septiembre de 2012, don Patricio
Seguel 1invitd a don Cristian Rivas a un desayuno en el
hotel Radisson de 1la Dehesa, a través de 1lamado
telefénico. A este desayuno también asistieron don Tomds
Brenner, don Patricio Seguel y don Sergio Moroso. Durante
esta reunidén conversaron acerca de la situacidén del
mercado, como les estaba afectando a las compafiias 1os
bajos madrgenes en la venta de asfalto y cudles eran las

acciones que estaban dispuestos a tomar para mejorar esta
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situacidén y evitar asi la inminente guerra de precios que
se podria producir en el mercado.

Durante esta reunidn 1los asistentes compartieron la
informacién de 1los precios 'y problemas técnicos que
tendrian para abastecer las tres rutas que estaban
cotizando para Besalco Construcciones S.A. Es en esta
oportunidad que los asistentes deciden repartirse cada una
de las rutas acordando que seria QLA quién abasteceria
Chafaral-Portofino, Dynal quien abasteceria Rodomiro Tomic
y ENEX quién abasteceria Duplijsa. Para ello se
determinaron los precios de la oferta de cada uno para que
no hubiese malentendidos. No se le asignd ninguna obra a
Asfalto Chilenos, pues ésta no tenia la intencidn de
presentar oferta en estos contratos, pero el sefior Sergio
Moroso sefiald que a él le interesaba otra obra futura por
lo que se acorddé que el seria quien primero elegiria en los
futuros repartos de obras.”

Vigésimo tercero: Que, en términos semejantes a los
expuestos la FNE deduce su requerimiento, sosteniendo que
las requeridas QLA, Dynal y ENEX se habrian concertado
durante el afio 2012 para asignarse la construccidn de las
obras Duplijsa, Chafiaral y Radomiro Tomic, respectivamente.
Puntualiza que tal reparto habria contado con la venia de
ACH, que habria concurrido al acuerdo pese a no participar

en las cotizaciones, bajo el compromiso de no enfrentar
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competencia en una obra posterior a definir. Explica que
las requeridas se habrian reunido a principios del mes de
septiembre del afio 2012 en el Hotel Radisson de la comuna
de Lo Barnechea, ocasidén en que habrian acordado que la
obra de Chafiaral seria asignada a QLA, Radomiro Tomic a
Dynal, y Duplijsa a ENEX, compartiendo en esa instancia los
precios referenciales que ofertarian a cada cliente.
Vigésimo cuarto: Que respecto de este acuerdo
colusorio la sentencia establecidé que estd probada 1la
reunién que habria tenido lugar en el Hotel Radisson de La
Dehesa a principios del mes de septiembre de 2012, entre
los sefiores Sergio Moroso de ACH, Tomas Brenner de Dynal,
Patricio Seguel de QLA y Cristidn Rivas de ENEX. Es en este
contexto que en primer lugar seflala que llama la atencidn
que se reilnan en un hotel ejecutivos que tienen
responsabilidad en temas comerciales de empresas
competidoras, pues si bien es cierto vy se encuentra
acreditado en el proceso que ACH y ENEX abastecen a QLA vy
Dynal vy que estas Ultimas también proveen de productos
especificos a las primeras, lo normal es qgue estos temas
propios de abastecimiento entre algunas de esas empresas
sean tratados de manera bilateral y mediante otros canales
de comunicacién, como pueden ser las reuniones en las sedes
corporativas o correos electrdnicos institucionales. Ademas

establece que esta acreditado que durante el segundo
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semestre del afio 2012 no hubo compras por abastecimiento de
las requeridas QLA y Dynal a ENEX. Asi, aplicando las
reglas de la légica, concluye que en cuanto al objeto de la
reunidén aparece mas verosimil la versidn entregada por la
FNE en cuanto a que tuvo lugar para acordar el reparto de
obras de Besalco. Confirma lo anterior, el intenso trafico
de llamadas entre ejecutivos de Dynal, QLA, ENEX y ACH la
misma semana en que se celebrd la reunidn, encontrandose
acreditado que el trafico entre estas personas aumentd
significativamente en la primera semana habil de septiembre
de dicho afio con respecto del promedio de llamados entre
dichas personas. Agrega que refuerza la existencia de la
coordinacidén el mensaje de texto enviado por el sefior Tomas
Brenner al sefior Cristiadn Rivas el dia 13 de septiembre de
2012, el cual sefiala: “no hay ninguna cotizacién después
que conversamos”. Asi, refiere que con el reconocimiento de
estos hechos por parte de ENEX en la Solicitud de
Beneficios, ratificada en 1o sustancial por las
declaraciones de los ejecutivos de dicha compafiia sefiores
Cristiédn Rivas y Ricardo Veloso, se encuentra corroborado y
contrastado con otros antecedentes probatorios de este
proceso, en particular con la reunidn sostenida por los
ejecutivos de las empresas requeridas en el Hotel Radisson
de La Dehesa, el testimonio de Besalco en esta materia, el

mensaje de texto enviado por el sefior Tomas Brenner al
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sefior Cristian Rivas y especialmente con el inusual tréafico
de llamados entre los ejecutivos de Dynal, QLA, ENEX y ACH
durante el dia 5 de septiembre de 2012, fecha en la cual
las tres primeras empresas presentaron cotizaciones a
Besalco, se tiene por establecido el acuerdo colusorio.

Vigésimo quinto: Que, como se observa, no es posible
realizar acd los reproches relacionados con la vulneracidn
del principio de congruencia, pues existe armonia entre
aquello que fue objeto de requerimiento y fallo por parte
del TDLC. En efecto, en este acuerdo colusorio el tribunal
da por acreditado todos aquellos hechos centrales que
forman parte de la conducta gque es sancionada, es decir da
por establecido el sistema de reparto que fue objeto del
acuerdo, conforme con el cual, todos los ©participes
obtienen algo: ENEX, QLA y Dynal, obras determinadas y ACH,
el derecho a elegir en primer lugar otra obra.

Vigésimo sexto: Que una vez descartada la infraccidén
al principio de congruencia, corresponde analizar si en la
ponderacidédn de la prueba, los sentenciadores han infringido
los principios de apreciacidén conforme a las reglas de la
sana critica, cuyos lineamientos han sido expuestos en el
fundamento décimo, toda vez que todos los tépicos
relacionados en los distintos acapites de las
reclamaciones, finalmente encierran una disconformidad con

la ponderacién de la prueba rendida.
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Vigésimo séptimo: Que, como se expuso en el
considerando noveno, en la prueba de la existencia de
carteles, se distingue aquella denominada prueba dura, de
aquella que no tiene tal caracter. Pues bien, en el
presente caso, existe un reconocimiento de los hechos por
parte de un participe del <cartel, quien presenta una
solicitud acogiéndose al beneficio de delacidén compensada.

En lo que respecta a este acuerdo colusorio
especifico, tal solicitud que emana de un agente econdmico
involucrado en la colusidén que se denuncia cumple con los
requisitos que han sido exigidos para conceder el beneficio
y otorgar mérito probatorio, que han sido sistematizados a
partir del fallo Rol N° 2578-2012, “Caso Farmacias”, a
saber:

1.- E1 reconocimiento del implicado debe proporcionar
antecedentes ©precisos acerca de la existencia de 1los
elementos de la <colusidén. Asi, deberd entregar datos
respecto del origen del acuerdo de colusidén, la época de
gestacidén, la forma que adoptd el mecanismo de colusidn,
los medios de comunicacidén, entre otros elementos.

2.- E1 relato del confesante debe ser suficientemente
detallado en cuanto a la intervencidn que correspondid a
los demés responsables.

3.- Deberia evitar razonablemente al érgano persecutor

la carga de probar la colusiédn.
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4. .- Los antecedentes de que da cuenta deben ser
verificables y corroborados con el resto de los elementos
probatorios que obran en el proceso.

Tal como se ha sefialado en fallos anteriores, estos
criterios encuentran fundamento en el grado de conviccidn
que puede llegar a generar en el o6rgano Jjurisdiccional una
prueba de confesidén o un reconocimiento expreso de parte de
una empresa coludida sobre los otros implicados.

Vigésimo octavo: Que, en el caso concreto, tal como se

adelantd, la solicitud de delacidédn compensada presentada
por ENEX, cumple con los criterios expuestos para otorgar
mérito probatorio, toda vez gque los hechos expuestos en
ella estan detallados suficientemente y han podido ser
corroborados por el resto de la prueba rendida, siendo del
caso destacar que en lo que respecta a este segundo acuerdo
para asignar las obras de Besalco, existe plena armonia
entre lo seflalado en la solicitud de delacidén compensada
con lo que fue objeto del requerimiento, en cuanto describe
detalladamente las conductas basicas del acuerdo.
Ahora bien, para acreditar este acuerdo colusorio, el TDLC
no sbélo se ha fundado en la solicitud antes referida, sino
que ademds en otros antecedentes que obran en el proceso,
segun se expondra.

Vigésimo noveno: Que, en primer lugar, no existe

discusidén en autos respecto de que efectivamente se llevd a
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cabo a principios del mes de septiembre una reunidn en el
Hotel Radisson a la gque acudieron todas las requeridas. En
este punto, se debe destacar que mas alld del objetivo
previo de tal reunidén y de la circunstancia gque no se
llevara a cabo dentro de los canales institucionales,
cuestiones que parecen 1intrascendentes para esta Corte,
pues en definitiva ningin reproche se puede realizar a las
requeridas por tratar asuntos comerciales fuera de sus
dependencias, lo cierto es que con la prueba rendida se
acreditd el hecho esencial, esto es que en la reunidn se
compartidé informacidén respecto de los precios y se acordd
el reparto de obras. Esto es lo Gnico relevante. Es decir,
por ejemplo, tal reunidn pudo tener por objeto tratar temas
de abastecimiento vy, sin embargo, en ella se rebasa el
objeto vy se adoptan acuerdos anticompetitivos, que en
definitiva es la conducta sancionada. Es por esto que se
seflala la intrascendencia del objeto primario y del lugar
en que se lleva a cabo la reunidén, materia de la gque hacen
caudal las reclamaciones, que pretenden dar una serie de
explicaciones alternativas a la existencia de la reuniédn.
Asentado lo anterior, como se senald, el acuerdo
colusorio respecto del reparto de las obras de Besalco S.A
estableciendo el derecho de ACH para adjudicarse una obra a
su eleccidn, estd acreditado no sdélo con la solicitud de

delacidédn compensada y con la declaracidén de Cristian Rivas,
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sino qgque existen una serie de otros antecedentes que 1lo
confirman.

En efecto, es un hecho relevante la inexistencia de
ventas en el segundo semestre del afio 2012 entre las
requeridas, pues al contestar el requerimiento las éstas
esgrimen como fundamento para las comunicaciones la
existencia de relaciones comerciales entre ellas,
relacionadas con las ventas de ENEX y ACH, en su caréacter
de mayoristas, a QLA y Dynal, y la venta de estas uUltimas
de especialidades asfalticas. Es en ese contexto que cobra
relevancia el trafico de llamadas telefdénicas en el periodo
de presentacidén de las cotizaciones, que es analizado por
el TDLC y que efectivamente no encuentra justificacidn en
las relaciones comerciales, pues en esa fecha no existian
ventas. Asi, a la referida prueba, se suma el mensaje de
texto enviado por el sefilor Tomds Brenner (Dynal) al sefior
Cristidn Rivas (ENEX) el dia 13 de septiembre de 2012, el

A\Y

que sefiala no hay ninguna cotizacidén después qgue
conversamos”. Este mensaje es una prueba que constituye un
indicio claro respecto de la existencia de la colusién,
toda vez que no existe razdén que permita explicar que dos
empresas que son competidoras compartan informacidn
respecto de las cotizaciones realizadas, pues esta es una

informacidén altamente sensible que determina las

posibilidades de asignacidén a una u otra empresa, por lo
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que el sbélo hecho de que ésta sea compartida entre agentes
econémicos que forman parte de la competencia en el mercado
especifico de que se trate revela la intensidén de
coordinarse.

En este aspecto, se debe sefialar que el articulo 22
del Decreto Ley N° 211 establece que no sbé6lo son admisibles
los medios de prueba indicados en el articulo 341 del
Cébdigo de Procedimiento Civil sino que ademéds todo indicio
0 antecedentes que en concepto del tribunal sea apto para
establecer hechos pertinentes, estableciendo que la prueba
debe ser apreciada conforme con las reglas de la sana
critica, cuyos parametros han sido expuestos en el
fundamento décimo. Como se refiridé en el considerando
noveno, la importancia de la prueba indiciaria en materia
de libre competencia es radical toda vez que los acuerdos o
conductas anticompetitivas siempre se revisten de
apariencia de legalidad, se practican de forma oculta,
procurando los agentes econdémicos no dejar huellas qgue
permitan que éste sea descubierto.

Trigésimo: Que, estrechamente vinculado con la
infraccién de las normas de apreciaciédn de 1la prueba
conforme con las reglas de la sana critica aparecen otros
reproches esgrimidos en las reclamaciones, en relacidén a
este acuerdo especifico, reproches que finalmente se

vinculan con la ponderacidén de la prueba, a saber:
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a) No ponderacién de explicaciones alternativas
entregadas por las requeridas que explican la reunién y los
temas tratados en ella, vinculados a 1las relaciones de
indole societario y comerciales: al respecto se debe
consignar que en el fundamento décimo noveno el TDLC
especificamente reconocidé que efectivamente existen las
relaciones esgrimidas por las reclamantes, las que por 1o
demds también son referidas por la FNE. Ahora bien, tales
explicaciones que son aducidas como alternativas a las
comunicaciones entre las requeridas, constituyen sin lugar
a dudas factores facilitadores del comportamiento colusorio
pues a tales relaciones se suma la alta concentracidén de
este mercado vy las barreras de entradas dgque fueron
constatadas por el TDLC, pues en definitiva cualquier
empresa que pretenda entrar dependerd de la importacidén de
asfalto a escala competitiva debiendo contar con un
depdésito o depender de la venta de empresas mayoristas que
a la par serédn sus competidores en la distribuciédn.

Por otro lado, lo trascendente para resolver este
punto, es que analizada la prueba rendida, apreciada
conforme con las reglas de la sana critica, sdélo es posible
establecer aquello que correctamente concluyen los
sentenciadores, esto es, que los vinculos esgrimidos por
las requeridas no logran desvirtuar la prueba incorporada

que acredita la existencia del acuerdo colusorio, toda vez
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que no tienen la fuerza para destruir el valor probatorio
de la solicitud de delacidén compensada y ademds multiple
prueba indiciaria que, apreciada en su conjunto, avala la
determinacidédn de la sentencia impugnada.

b) Delacién no cumple con exigencias para ser valorada
porque no coinciden todos los hechos narrados en ella, con
aquellos acreditados y establecidos por el tribunal: En este
punto, se debe ser enfadtico en sefilalar que no es
obligatorio que 1la FNE denuncie de forma idéntica 1los
hechos referidos en la delacidén. Asimismo, la congruencia
que se exige debe existir entre el requerimiento vy la
sentencia. Ahora bien, el hecho base delatado por el agente
econdmico, efectivamente debe ser aquel que es objeto del
requerimiento si se pretende establecer que la solicitud de
delacién compensada sea valorada como prueba dura, sin
embargo, todos los hechos menores o accesorios que formaban
parte, no deben necesariamente ser asentados por el
tribunal, para efectos de otorgar mérito probatorio a 1la
solicitud de delacidédn compensada.

c) No se ha considerado que las requeridas no
obtuvieron beneficios econdémicos: en este aspecto se debe
sefialar que como se ha referido en fallos anteriores, una
vez acreditado el acuerdo colusorio, la circunstancia que
uno o més agentes no obtuvieron los beneficios econdémicos,

no altera la ilicitud de la conducta. En esta materia, como
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lo ha sostenido previamente este tribunal, “los elementos
esenciales del tipo de colusidén son los siguientes: i) 1la
existencia de un acuerdo; 1ii) su objeto; iii) la aptitud
objetiva de dicho acuerdo para producir algun efecto
contrario a la libre competencia, pudiendo ser éste
concreto o sb6lo potencial; y iv) la voluntad y decisidn
conjunta de llevar a cabo el acuerdo. En este sentido, cabe
destacar que el articulo 3° del Decreto Ley N° 211 sanciona
a quien ejecute un acto o convencidén que impida, restrinja
o entorpezca la libre competencia, sea que tal actuacidn
produzca esos efectos o que tienda a producirlos. Es asi
gue no se requiere para imponer la sancidén que el acto en
cuestidén haya producido sus efectos, sino que basta que
éste tienda a producir efectos que afecten 1la libre
competencia. En consecuencia, y como se ha expresado por el
propio Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y por
esta Magistratura, la conducta colusiva para dque se
verifique no necesita desencadenar un resultado gravoso
para el sujeto pasivo de la actividad desplegada, de manera
que por el solo hecho de existir la concertacidén y que ésta
busque modificar la conducta de un agente del mercado con
el fin de obtener por parte de quienes deciden coludirse un
beneficio de indole patrimonial, no puede ser sino tomado
como un atentado contra los principios Dbéasicos que

sustentan las normas que por medio del Decreto Ley N° 211
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se buscan salvaguardar, esto es, la igual oportunidad para
que todos y cada uno de los agentes de un mercado —-como es
la prestacién de servicios de transporte- compitan en
igualdad de condiciones, manteniéndose la transparencia del
mismo para cada uno de los actores que en él1 intervienen”
(Fallo dictado el 20 de abril de 2015, en causa rol N°
6249-2014) .

d) No se establecié en el fallo que ACH obtuvo la
contraprestacién sefialada en el requerimiento: en este
aspecto cabe seflalar que en el requerimiento la FNE sélo
sefiala que se acordd que ACH tendria la primera opcidn para
elegir otra obra, en atencidén a que las otras tres
requeridas obtuvieron cada una de las obras de Besalco.
Asi, no sefiala lo que referia la solicitud de delaciédn
compensada, esto es que su primera opcién estaba
relacionada con una obra especifica de constructora COP, 1o
que como se vio, al ser el hecho accesorio al nucleo del
acuerdo en relacién a ACH -tener primera opcidébn- no
desvirtia su mérito probatorio.

Asentado lo anterior, cabe referir que el TDLC, da por
establecido este acuerdo colusorio, sin descartar que
efectivamente fue parte del acuerdo que ACH tendria esta
primera opcidén, por lo que cabe tenerlo por asentado,
maxime si se reflexiona largamente en relacién a la

presencia de todas las requeridas en la reunidén en la que
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se adopta el acuerdo, y que entre todas ellas existieron
comunicaciones en el periodo de cotizaciones, que no tienen
explicacidén en relaciones comerciales, vya gque no hay
compras entre ellas en el segundo semestre del afio 2012,
que es cuando se adopta el acuerdo. Ahora bien, si ACH
efectivamente con posterioridad logrdé ejercer su primera
opcién a elegir, es una cuestidn qgue constituye el
beneficio esperado por el cumplimiento del acuerdo,
cuestidén que, como se sefald, puede no ser obtenido, sin
que ello obste a la sancidén del acuerdo que fue adoptado.

e) Las requeridas no se comportaron de acuerdo a lo
supuestamente acordado, pues cotizaron a precios de mercado:
al igual que como se seflald en la letra c) precedente, la
sola circunstancia de haberse adoptado el pacto
anticompetitivo, ©permite sancionarlo, con 1independencia
que, por razones de desconfianza mutua, los participes se
hayan alejado de lo acordado. Es asi como, al contrario de
lo sefialado por la requerida Dynal, los acuerdos
colusorios, son sancionables atn en su grado de tentativa,
pues como se ha seflalado, basta para configurar el
sancionado en el articulo 3 letra a) del Decreto Ley N° 211
el ejecutar actos que tiendan a producir como efecto el
impedir, restringir o entorpecer la libre competencia, sin
gque sea necesario que hayan producido efectivamente dicho

resultado para que exista la colusidén que la ley sanciona.
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f) Inexistencia de monitoreo entre los miembros del
cartel: Si bien, esta es una conducta generalmente presente
en casos en que se adoptan acuerdos colusorios, que denota
la existencia de aquel, lo cierto es que su inexistencia no
es Obice para establecer el acuerdo anticompetitivo. Lo
anterior es aun méds evidente en el caso concreto, pues la
conducta anticompetitiva se da en un mercado oligopdlico,
altamente concentrado, en el que a la fecha en que se
desarrollan los hechos, sbélo existian cuatro actores en el
mercado relevante especifico, que son todos los participes
en el acuerdo -excluido Probisa que en aquella época solo
distribuia a Bitumix empresa relacionada- por lo gque era
innecesario llevar a cabo un sistema sofisticado de
monitoreo, pues cualquier conducta que signifique no llevar
a cabo lo establecido en el acuerdo podia ser féacilmente
detectable.

g) No se realiza un analisis econbémico y de la
estructura de mercado: el examen de tales aspectos, ante un
acuerdo explicito con prueba que se considerada suficiente
para establecerlo, es innecesario, pues resultaria
redundante, siendo del caso sefialar que tal prueba es
crucial, en casos de acuerdos técitos, que no es 1lo
denunciado en estos autos. Lo anterior, sin perjuicio que
aquellos toépicos relacionados con el tamafio de las

requeridas en relacidén al mercado, sea una materia que
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pueda ser ponderada al momento de establecer la multa,
tépico que serd abordado méas adelante.

h) Equivocada ponderacidén de la confesién de Cristian
Rivas: en el caso concreto lo valorado no es una confesidn
personal de Rivas, como erradamente lo sostiene Dynal, sino
que es valorado un instrumento especifico establecido en
nuestra legislacidén, esto es la delacidn compensada, la que
estd regulada en el articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211,
cuyas exigencias difieren de 1la “confesién” en materia
civil, las que han sido expuestas pormenorizadamente en el
fundamento vigésimo séptimo.

i) Sentencia no analiza la prueba que demuestra que la
obra Radomiro Tomic de Besalco fue adjudicada a Dynal porque
el gerente a cargo de la obra le dio el valor a cotizar: al
respecto, sb6lo cabe reiterar las ideas contenidas en las
reflexiones anteriores, en cuanto que tal circunstancia
resulta intrascendente, una vez que se ha establecido que
existidé un acuerdo de voluntades entre las requeridas en
los términos que fueron denunciados en el requerimiento.

Trigésimo primero: Que, asentado lo anterior, sélo
cabe consignar que efectivamente, se establece se cumplen
en el caso concreto las exigencias descritas en el
fundamento séptimo para sancionar el acuerdo colusorio,
toda vez que éste se adopta entre competidores, y el mismo

les otorga poder de mercado, puesto que involucra al 100%
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de los agentes econdémicos del mercado relevante especifico
a la época de los hechos, ENEX, ACH, QLA y Dynal, pues como
se seflald, se debe excluir a Probisa como distribuidor a
empresas constructoras segun lo consigna el fallo impugnado
en el fundamento décimo octavo, en atencidén a que aquella
empresa a la época en que se desarrollan los hechos, sdélo
proveia a la empresa constructora vinculada, esto es
Bitumix S.A. En estas condiciones, el reparto de obras
realizado por las requeridas intervino indebidamente el
proceso de cotizaciones llevado a cabo por Besalco, por lo
que el precio fijado para la adquisicién de asfaltos para
la realizacidén de cada una de las tres obras, no fue
producto del mercado, sino que de la asignacidédn realizada
por las requeridas, conducta que es sancionada por el
articulo 3° del Decreto Ley N° 211.

IIT.- Asignacién de los clientes Figueroa Vial, Tafca y
Recondo para las obras rutas La Negra, Orozco y Hornopirén:

Trigésimo segundo: Que, corresponde ahora pronunciarse
de los reproches efectuados en las reclamaciones respecto
de este tercer acuerdo colusorio, comenzando el andlisis
relacionado con la conculcacidn del principio de
congruencia que ha sido denunciado en autos y la infraccidn
a las reglas de la sana critica.

Trigésimo tercero: Que, se debe tener presente 1lo

sefialado en la solicitud de delacidédn compensada, pues su

: i
IR

&
0159652015741




124

exposicidén permite entender la mutacidén contenida en el
requerimiento, cuestidén relevante para establecer si 1la
sentencia deviene en incongruente:

“"D. Contrato Constructora Asfalcura S.A. (..) EI 27 de
septiembre de 2012, en el Hotel Regal Pacific, se reunieron
los ejecutivos de todas las empresas llamadas a cotizar en
este contrato. Estuvieron presentes don Tomds Brener, don
Patricio Seguel, don Sergio Moroso, y don Cristian Rivas.
Durante esta reunidn se compartieron y discutieron 1os
precios de presentacidn de las ofertas de este contrato,
acorddndose que por ser Constructora Asfalcura S.A. un
cliente tradicional de ENEX, seria ésta quien adjudicaria
este contrato, por lo cual todo el resto de las empresas
debian presentar cotizaciones con precios superiores al que
presentaria ENEX. En esta ocasion, QLA se opuso
inicialmente a que fuese ENEX quien se quedara con este
contrato pero al finalizar esta reunidn don Patricio Seguel
le dijo don Cristian Rivas que le cedia este contrato para
que fuese ENEX quien lo abasteciera (..).”

“E.- Contrato Constructora FV 1limitada (..) E1 27 de
septiembre de 2012, en la misma reunidn sostenida en el
Hotel Regal Pacific, se reunieron todos los ejecutivos de
todas las empresas Jllamadas a cotizar en este contrato.
Estuvieron presentes don Tomds Brenner, don Patricio

Seqguel, don Sergio Moroso y don Cristian Rivas. Durante
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esta reunidn se compartieron y discutieron los precios de
presentacion de las ofertas a este contrato, acorddndose
que ENEX seria quien se adjudicara este contrato, por 1o
cual todo el resto de las empresas debia presentar
cotizaciones con precio superior a lo que presentaria ENEX
(..).”

“E. Acuerdo de reparticidon general del mercado. En la
reunion de principio de mes de septiembre 2012, en el Hotel
Radisson de la Dehesa, es la primera vez que se le exhibid
a don Cristian Rivas wuna hoja 1impresa con tabla con
concesiones actuales 'y futuras, contratos actuales 'y
futuros, clientes y plantas de asfalto que cuenta con
columnas para determinar a quién se le asigna tal o cual
segun cual sea el numero de cada uno (Asfaltos Chilenos-1,
ENEX-2, QLA-3 y Dynal-4). La informacidn en ella estaba
desactualizada, pero don Sergio Moroso y don Tomds Brenner
explicaron que esa era la forma en que 1los competidores
operaban antiguamente en el mercado y que era el método que
deberian utilizar hacia el futuro para mejorar los margenes
de la industria y no pelearse participaciones de mercado
mas o menos, Sino que para mantenerlas estables y asi
rentabilizar el negocio de todos los incumbentes (..).”

“Con fecha 27 septiembre de 2012 se realizd una
reunidon en el hotel Regal Pacific, citada por don Sergio

Moroso via telefdnica, en la que estaban presentes don
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Tomds Brenner, don Patricio Seguel, don Sergio Moroso y don
Cristian Rivas. En esta reunidén don Patricio Seguel y don
Sergio Moroso le presentaron a 1los intervinientes una nueva
tabla, con informacidn actualizada de las licitaciones,
contratos, clientes y plantas de asfalto del mercado (sdélo
tenian dudas respecto de la informacidon de consumo de las
plantas de asfalto y don Cristian Rivas se comprometid
proporciondarselas posteriormente), que contenia informacidn
de 1los contratos presentes y 1los futuros con espacios
abiertos para asignar los contratos futuros. Se le entrego
la lista don Cristian Rivas en formato fisico y digital
(..).”

“Al final de esta reunidn don Sergio moroso decidid
ejercer la posibilidad que el resto le habia entregado de
elegir una obra como compensacidén por no quedarse con
ningun contrato de Besalco Construcciones S.A. Por ello,
eligid un contrato de Construcciones y Pavimentos Limitada
(COP) por 1la ruta Lo Orozco-Quilpue, por 2.235 toneladas,
que era un cliente tradicional de QLA. Asfaltos Chilenos
también se habria asignado una obra de Vecchiola S.A. Por
su parte Dynal eligié una obra del cliente Constructora
Recondo S.A., Ruta Hornopiren. A ENEX se le asignd
constructora FV Limitada en la obra La Negra. QLA eligid la
obra de repavimentacién del aerddromo de Chaitén de

Constructora Asfalcura S.A., cuestidn que no es del agrado
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de C(Cristian Rivas y terminan discutiendo por ella. Esta
discusién se sostiene hasta que Patricio Seguel finalmente
termina cediendo la repavimentacion del aerddromo de
Chaiten de Constructora Asfalcura S.A. a ENEX, quedandose
QLA a cambio con las obras de Vecchiola S.A y de Salfacorp
S.A. Al final de la reunidon se comparten y comentan 1los
precios a los que tienen que 1ir cada uno de 1os
competidores en los contratos que se le asignaron (..).”

Trigésimo cuarto: Que, en tanto el requerimiento se
formula en los siguientes términos: el dia 27 de septiembre
del afio 2012 1las requeridas habrian participado en una
reunién en el Hotel Regal Pacific, lugar en que 1los
ejecutivos de QLA y ACH habrian entregado a ENEX un
pendrive que contenia una versidén actualizada de una
planilla con la individualizacién de diversas licitaciones,
contratos y clientes, con espacios en blanco para asignar a
las distintas empresas proveedoras de asfalto, de acuerdo
con el nuUmero asignado a cada una (Asfaltos Chilenos -1,
ENEX-2, QLA-3 vy Dynal-4). El archivo digital habria sido
copiado por ENEX para su uso interno, devolviendo luego el
pendrive al gerente general de QLA.

Es en este contexto que los competidores habrian
acordado: a) asigar a ENEX la provisiédn de productos
asfdlticos para la faena La Negra, adjudicada a Figueroa

Vial; Db) ACH habria solicitado mantener para si la
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provisién del cliente Tafca, en particular para el
suministro de la obra Lo Orozco-Quilpué; c¢) Dynal solicitéd
mantener la provisién de asfalto a Recondo para la obra
Hornopirén, pues este era un cliente tradicional de Clasa
S.A. gue es una empresa relacionada con ella.

Trigésimo quinto: Que, en primer lugar se debe
recalcar la notoria diferencia que existe entre los hechos
que fueron objeto de la solicitud de delacidén compensada
con aquellos objeto de requerimiento, cuestidén que si bien,
como se ha sefialado, no debe relacionarse con problemas de
congruencia, ya que ésta sdélo debe ser analizada en razdn
del requerimiento-sentencia, si es relevante desde el punto
de vista probatorio, toda vez que en este punto, la
delacién compensada no puede tener el mismo valor que fue
asignado al analizar el segundo acuerdo colusorio
relacionado con las obras de Besalco, puesto que acéa, si
bien el requerimiento mantiene ciertos aspectos de 1la
solicitud, en 1los hechos centrales relacionados con el
reparto acordado y las condiciones en que aquello sucede,
difieren, por lo que la delacién sd6lo es un antecedente
mas.

En el contexto antes descrito, los sentenciadores
acertadamente refieren que se debe analizar qué prueba se
rindié para configurar este acuerdo, puesto que debe

existir prueba que, con prescindencia de lo seflalado en la
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solicitud de delacidédn compensada, sea capaz de entregar
indicios claros acerca de la existencia del pacto
anticompetitivo adoptado el dia 27 de septiembre de 2012 en
el Hotel Regal Pacific, que involucrdé un acuerdo de
voluntades para asignar las siguientes obras: ENEX/La Negra
de Constructora FV; ACH/Lo Orozco-Quilpué de Constructora
Tafca y Dynal/ Hornopiren de Constructora Recondo, contando
todo aquello con la venia de QLA.

Trigésimo sexto: Que el TDLC establecid en relacidn a
este acuerdo anticompetitivo, que el reconocimiento de
estos hechos efectuado por ENEX en su Solicitud de
Beneficios, estd suficientemente detallado en cuanto a la
descripcidén del origen del acuerdo, su época, la forma cdmo
habria operado, guienes participaron y cémo se comunicaron.
Sin embargo, contiene wuna diferencia importante con 1los
hechos expuestos por la FNE en su requerimiento, ya que en
éste se sostiene que las requeridas habrian acordado —en la
referida reunidén celebrada en el Hotel Regal Pacific- que
ACH mantuviera el cliente Constructora Tafca Limitada, para
el suministro la obra consistente en el mejoramiento de la
Ruta F-50 sector Lo Orozco-Quilpué; mientras que en la
Solicitud de Beneficios ENEX sefiala que ACH habria ejercido
su opcidn preferente eligiendo un contrato de

Construcciones y Pavimentos Limitada (COP).
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Continta exponiendo que se encuentra acreditado en
autos la existencia de la reunidén celebrada a principios
del mes de septiembre de 2012 en el Hotel Radisson en la
que se entrega el pendrive con informacidédn de repartos de
obras que debia ser actualizada. Asimismo, existe prueba de
una segunda reunidén el dia 27 de septiembre de 2012 en el
Hotel Regal Pacific de Las Condes, a la que asisten todas
las requeridas, sefialando que en la referida reunidn se
exhibe la planilla actualizada, hecho que si bien
constituye un indicio significativo de la wvoluntad de las
Requeridas de repartir vy asignar no sbélo las obras vy
clientes particulares que la FNE imputa en su requerimiento
dentro del Ultimo grupo de conductas, sino también un
numero mayor de obras futuras, mediante una coordinacién
mads sofisticada y global en comparacién con la asignacidn
de las obras del Grupo Dragados y Besalco, lo cierto es que
a juicio del Tribunal no existe prueba en autos de que la
asignacién de obras y clientes que figura en la planilla
fuera aceptada por las Requeridas.

En razén de lo anterior el TDLC analiza si existid
acuerdo para repartirse las obras La Negra, Tafca vy
Hornopirén, segun lo referido en la planilla, concluyendo
que si existe prueba suficiente que permite establecer que
existidé acuerdo de voluntades para que la obra de 1la

Constructora Figueroa Vial Limitada, “La Negra”, fuera

: i
IR

&
0159652015741




131

adjudicada a ENEX. En relacidén a la asignacidén en favor de
ACH de la obra del contratista Tafca denominada “Lo Orozco-
Quilpué, sefiala gque no existe prueba suficiente como
tampoco existe para tener por asentado que existid voluntad
de asignar la obra de Constructora Recondo denominada
“Pichicolo-Hornopirén”.

Trigésimo séptimo: Que, como se observa, en cuanto al
tercer reparto de obras, cabe realizar el mismo reproche
efectuado a propdésito del primer acuerdo anticompetitivo,
toda vez que, efectivamente el TDLC al tener por
establecido el primer acuerdo anticompetitivo se aparta de
los términos en que se imputan los hechos en el
requerimiento, toda vez que en él1, si bien se seflala, a
modo de contexto, que se entregd una planilla gque contenia
una formula de reparto de 1las distintas obras futuras
asignando un numero a cada una de las requeridas, lo cierto
es que denuncia concretamente haberse acordado reparto
reciproco de obras, sefialando que el acuerdo consistidé en
repartir las Obras La Negra, Lo Orozco y Hornopiren en
favor de ENEX, QLA y Dynal, respectivamente. Si bien, no se
menciona cual era la contraprestacidédn de QLA, se sefiala que
la aquiescencia de esta estd dada por formar aquello parte
de un acuerdo mayor de obras futuras. En consecuencia, para
que el requerimiento pudiera prosperar, en este punto,

debid acreditarse la existencia del acuerdo relacionado con
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la asignacidén reciproca de obras, bajo la aquiescencia de
QLA, en el contexto de un acuerdo especifico de proceder en
el futuro a un reparto mayor de obas, cuestidén que no fue
asentada por el tribunal y que, en consecuencia, permiten
acoger la reclamacidén en este punto por infringir el fallo
el principio de <congruencia, <rector de la actividad
procesal que debe ser respetado por los sentenciadores al
expedir sus fallos, so pena de nulidad, por infringir a
través de su conculcacién el derecho de defensa de 1los
intervinientes, rector de debido proceso, debiendo replicar
en este punto, todas aquellas reflexiones vertidas en el
fundamento décimo noveno.

IV.-Sancién. -

Trigésimo octavo: Que, asentado como esta, que sodlo
procede sancionar por el segundo acuerdo anticompetitivo
que involucrd la asignacidn concertada de las obras de
Constructora Besalco S.A, corresponde analizar el sistema
de determinacién de la multa por parte del TDLC, materia
que fue impugnada en las tres reclamaciones.

Trigésimo noveno: Que el inciso final del articulo 26
del Decreto Ley N° 211 prescribe: “En la sentencia
definitiva, el Tribunal podra adoptar las siguientes
medidas: (..)

c) Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una

suma equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales

: i
IR

&
0159652015741




133

y, en el caso de sancionar una conducta prevista en 1la
letra a) del articulo 3°, hasta por una suma equivalente a
treinta mil unidades tributarias anuales. (...)

Para la determinacidén de las multas se consideraran,
entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio
econdmico obtenido con motivo de la infraccidn, la gravedad
de la conducta, la calidad de reincidente del infractor y,
para los efectos de disminuir la multa, la colaboracidn que
éste haya prestado a la Fiscalia antes o durante la
investigacidn”.

Cuadragésimo: Que de la lectura del articulo 26 del
D.L N° 211 fluye que la determinacién del importe de una
multa no es el resultado de un mero céalculo basado en 1los
beneficios econdémicos, sino que deben tomarse en cuenta
todos los criterios de apreciacidén que en ella se sefialan,
ademds de otros que se puedan considerar iddéneos para
establecerla.

Cuadragésimo primero: Que el TDLC, para establecer el
monto de la multa estd a la gravedad de 1las conductas
acreditadas en autos y su monto se impone considerando en
primer término, un  porcentaije (15%) de las ventas
comprometidas en cada una de las obras respecto de las
cuales se acreditdé un acuerdo colusorio, que se divide en
partes iguales entre las empresas que participaron en el

respectivo acuerdo. Asimismo, se adiciona a dicho calculo
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un monto que representa los beneficios concretos que cada
una de las requeridas obtuvo producto de los respectivos
acuerdos, para lo cual considera un porcentaje (5%) de las
ventas efectivas, esto es, de la cantidad de asfalto
despachado por la empresa que se adjudicd cada una de las
obras respecto de las cuales se acreditdé un acuerdo.

En relacidédn a ENEX, se establece que dio cumplimiento
a los requisitos exigidos para la procedencia del beneficio
contemplado en el articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211,
sin que se acreditara que fue el organizador de la conducta
ilicita coaccionando a los deméds participantes del acuerdo,
por lo que corresponde aplicar la exencién de multa
solicitada por la FNE.

Finalmente, en forma adicional a las multas impuestas
impone como medida preventiva la adopcidn, por parte de
todas las empresas requeridas, incluida ENEX, de un
programa de cumplimiento en materia de 1libre competencia
que satisfaga los requisitos establecidos en la "Guia de
Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre
Competencia"™ (material de promocién N° 3) elaborada por la
Fiscalia Nacional Econdémica, de junio de 2012, por el plazo
minimo de 5 afios.

Cuadragésimo segundo: Que, esa Corte comparte en 1lo
medular el sistema establecido para asentar el monto de 1la

multa, en que se 1impone un porcentaje de las ventas
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comprometidas en cada una de las obras respecto de las
cuales se acreditdé un acuerdo colusorio, sin embargo,
estima relevante establecer una diferencia en relacidén al
tamafio de las empresas involucradas en el acuerdo
anticompetitivo, por lo que resulta procedente fijar que el
porcentaje del 15% de las ventas establecido en el fallo,
deberd ser soportado en un 35% por Enex y 35% ACH, toda vez
que en un hecho indiscutido que tales empresas tienen una
participacidén mucho mayor en el mercado gque las requeridas
QLA y Dynal, por lo que estas uUltimas deberadn soportar cada
una un 15%.

Ahora bien, esta forma de cdlculo, que hubiera sido la
ideal, no puede implementarse sin incorporar un factor de
correccién en relacidn a ACH, toda vez que aquella, por el
segundo acuerdo anticompetitivo habia sido condenada a un
25%, tope que esta Corte no puede sobrepasar, so pena de
incurrir en ultrapetita y vulnerar el ©principio de
reformatio in peius. No ocurre lo mismo en relacién a Enex,
a quien, por haberse acogido al beneficio de delacidn
compensada por cumplir con los requisitos previstos en el
articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211, queda exenta de
multa, segun viene reconocido en el fallo reclamado.

Cuadragésimo tercero: Que, el tribunal establecid que
en cuanto al beneficio, en autos se encuentran acompafiados

informes econdémicos que intentan estimarlo, los que sin
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embargo, tienen problemas metodoldgicos, por lo que a falta
de prueba técnica, resulta improcedente aplicar el
porcentaje de 5% adicional establecido en el fallo, pues el
beneficio econdémico es una prueba que la FNE estuvo en
condiciones de producir en el proceso, siendo relevante
acd, una vez mas, consignar que ésta no reclamdé de 1la
sentencia, a pesar dque ésta rechazdé variados aspectos
relacionados con el requerimiento, entre ellos el monto de
las multas relacionado con el Dbeneficio econdémico,
descartando expresamente la prueba producida por el ente
persecutor para establecerlo, segin se refiere en el
fundamento centésimo cuadragésimo primero de la sentencia
reclamada, toda vez que los datos entregados por el
investigador externo estaban incompletos, tanto en lo que
respecta a las empresas incluidas como respecto de 1los
distintos productos considerados.

Cuadragésimo cuarto: Que finalmente respecto de 1la
decisidén de imponer a las requeridas como medida preventiva
la adopcidn, por parte de todas las empresas requeridas,
incluida ENEX, de un programa de cumplimiento en materia de
libre competencia que satisfaga los requisitos establecidos
en la "Guia de Programas de Cumplimiento de la Normativa de
Libre Competencia" (material de promocidén N° 3) elaborada
por la Fiscalia Nacional Econémica, de Jjunio de 2012, por

una duracidén de 5 afios, esta Corte comparte la necesidad de
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que todas las requeridas se sometan a tal programa,
sobretodo considerando la gravedad de la conducta imputada
y porque, en definitiva, aun cuando no fue parte del
requerimiento, ni se acreditd que existiera acuerdo para
operar un acuerdo global de reparto de cuotas de mercado,
por lo que aquello no puede ser sancionado, si existen
antecedentes que demuestran que existieron acercamientos en
tal sentido, lo que es trascendente si se considera que en
el mercado relevante de que se trata existen elementos
facilitadores de acuerdos anticompetitivos, toda vez que se
trata de un mercado oligopdélico con reducido nUmero de
agentes econdmicos, los que ademds tienen una serie de
vinculos societarios y de relaciones comerciales que
ameritan adoptar la medida preventiva ordenada por el TDLC.

De conformidad a lo expuesto, normas legales citadas y
lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto Ley N° 211, se
resuelve que:

I.- Se acogen parcialmente las reclamaciones de
Asfaltos Chilenos S.A, Quimica Latinoamericana S.A y Dynal
S.A. en contra de la sentencia de veintitrés de diciembre
de dos mil guince sbélo en cuanto se decide:

a) Que se acoge el requerimiento interpuesto por la
Fiscalia Nacional Econdémica declarando que las Requeridas
ENEX, Asfaltos Chilenos S.A, Qumica Latinoamericana S.A vy

Dynal S.A, se coludieron, infringiendo el articulo 3° letra
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a) del Decreto Ley N° 211, mediante la asignacidén de las
obras Duplijsa, Chafiaral vy Radomiro Tomic de Besalco
Construcciones S.A.

b) Que se impone a Asfaltos Chilenos S.A una multa a
beneficio fiscal ascendente a 429,1 UTA.

c) Que se impone a Asfaltos Chilenos S.A una multa a
beneficio fiscal ascendente a 257,4 UTA.

d) Que se impone a Asfaltos Chilenos S.A una multa a
beneficio fiscal ascendente a 257,4 UTA.

e) Se 1mpone a las Requeridas la adopcidédn de un
programa de cumplimiento en materia de 1libre competencia
que satisfaga los requisitos establecidos en la "Guia de
Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre
Competencia".

Acordada la decisidén de acoger las reclamaciones con
el voto en contra del Ministro sefior Aradnguiz, quien estuvo
por rechazarlas integramente, confirmando lo resuelto por
el Tribunal de Defensa de Libre Competencia, fundado en las
siguientes consideraciones:

1°) Que a su juicio, en estos autos no se ha vulnerado
el principio de congruencia por parte de los
sentenciadores, pues el fallo impugnado, en tanto establece
el primer y tercer acuerdo anticompetitivo, guarda armonia

con los hechos que fueron objeto del regquerimiento.
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2°) Que, en efecto, en relacién al primer grupo de
obras del grupo Dragados, esto es “Puerto Montt- Pargua” vy
“Laja”, el TDLC, realiza un andlisis pormenorizado de 1la
prueba, la que una vez apreciado conforme a las normas de
la sana critica le permite establecer que existid acuerdo
para que aquellas obras fueran asignadas a ENEX y que el
precio que finalmente esta ofrecid, nacid producto de este
acuerdo. Es cierto que se descarta qgque a cambio ENEX
pudiera ofrecer desistirse de la oferta realizada a SACYR y
de esta forma permitir que ACH mantuviera tal obra, empero,
aquello de modo alguno afecta el acuerdo anticompetitivo
establecido en el fallo, toda vez que Enex se adjudicd las
obras del grupo Dragados, no por una actuacidén libre del
mercado, sino que producto de la intervencidén ilegitima de
sus agentes, por lo que el precio no estuvo determinado por
una actuacidén transparente y competitiva de los oferentes,
sino que estuvo acordada por las requeridas ENEX, QLA vy
ACH, qguienes simularon un proceso de cotizacidén para
encubrir su acuerdo, cuestidn que constituye el ilicito
sancionado en el articulo 3 letra a) del Decreto Ley N°
211.

3°) Que, por otro lado, el mismo razonamiento cabe
aplicar al tercer acuerdo colusorio denunciado en el
requerimiento, toda vez gque en estos autos quedd asentada

que la asignacidén de la obra La Negra de la constructora FV
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Limitada a la requerida ENEX fue producto del acuerdo de
reparto de obras adoptado en la reunidén sostenida entre las
requeridas en el Hotel Regal Pacific el dia 27 de
septiembre de 2012 y que el precio que fue ofertado en la
Gltima cotizacidn tiene las mismas caracteristicas
seflaladas en el considerando precedente, puesto que incluso
en este caso se acreditd que aquel surge después de una
Ultima conversacidn telefdnica sostenida entre Rivas (ENEX)
y Moroso (ACH), pues el valor a cotizar es entregando por
el primero a su subalterno (Veloso) después de haber tenido
la sefialada conversacién telefdnica que se analiza en los
fundamentos centésimo duodécimo a centésimo decimosexto del
fallo reclamado.

4°) Que, asentado lo anterior, resulta que el resto de
las reclamaciones, integramente, se relacionan con
cuestiones relacionadas con la ponderacidén de la prueba.
Sin embargo, gquien suscribe este voto comparte integramente
el andlisis realizado por la sentencia impugnada, siendo
relevante sefialar que a su Jjuicio, la prueba rendida en
autos cumple con el estandar suficiente para tener por
acreditado el ilicito anticompetitivo, pues tal como se
refirié en el fallo que antecede, este tipo de conductas
antijuridicas se lleva a cabo en la oscuridad, cuidéndose
los agentes econdmicos de eliminar todo tipo de pruebas

respecto de los acuerdos. En razdédn de lo anterior, la
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prueba indiciaria reviste una importancia capital, pues en
la generalidad de los casos es la uUnica forma de llegar a
establecer estos acuerdos anticompetitivos.

5°) Que en este orden de consideraciones, las razones
alternativas que son el nacleo central de las
reclamaciones, las que a Jjuicios de 1las requeridas estén
probadas en autos y permiten Jjustificar las reuniones vy
comunicaciones entre las requeridas, no tienen la virtud de
derribar la prueba contundente que fue entregada por la FNE
en cada uno de los acuerdos colusorios, pues no se puede
olvidar que en el presente caso existe prueba relevante,
como lo es la solicitud de delacidén compensada, cuyo relato
fue corroborado con la prueba rendida en autos. En
particular, los correos electrdédnicos, trafico telefdnico,
declaraciones testimoniales de Rivas y Veloso, cotizaciones
especificas, que son analizados extensamente por el TDLC en
cada uno de los acuerdos colusorios denunciados en el
requerimiento constituyen ©prueba clara vy ©precisa que
permite establecer gque en el caso de autos existid
concertacién de parte de las requeridas para asignar: (i)
las obras Puerto Montt-Pargua y Laja del Grupo Dragados a
ENEX; (ii) las obras Duplijsa, Chafiaral y Radomiro Tomic de
Besalco Construcciones S.A. a ENEX, QLA y Dynal,
respectivamente; vy, (iii) la obra La Negra de Constructora

Figueroa Vial Limitada a ENEX, infringiendo el articulo 3°
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letra a) del Decreto Ley N° 211, razdbén por la que procedia
rechazar las reclamaciones, pues descartadas la infraccidn
al principio de congruencia y de infraccién a las normas de
la sana critica, son replicables respecto de 1los temas
especificos denunciados en ellas, lo expuesto en el
fundamento trigésimo del fallo que antecede.

Acordado también con el voto en contra del Ministro
sefior Valderrama quien estuvo por acoger integramente las
reclamaciones incoadas, fundado en las siguientes
consideraciones:

1) Que, a juicio de guien disiente, la infraccidén al
principio de congruencia de refleja no sbélo en el primer y
tercer acuerdo colusivo, sino que también afecta al segundo
pacto anticompetitivo denunciado por la FNE, toda vez dque
en él se seflala que Asfaltos Chilenos otorgd su venia para
el reparto de obras realizado en favor de ENEX, QLA vy
Dynal, a cambio de que él1 fuera el primero en elegir en el
proéximo reparto la obras qué obra abasteceria. Luego en el
requerimiento, estrechamente ligado a esta primera opcidn
de reparto, se encuentra la asignacidén de la Obra Lo
Orozco-Quilple de constructora Tafca; sin embargo, tal
asignacidédn fue descartada por el TDLC.

En este orden de consideraciones, resulta relevante
ademds que es el propio TDLC el gue no seflala de modo

alguno que ACH se haya reservado se derecho de primera
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opcidn, toda wvez qgue es un asunto gue se omite
completamente, a pesar de formar parte del nlUcleo del
acuerdo anticompetitivo, pues aquello justifica su
aquiescencia al reparto efectuado por el resto de las
requeridas.

2) Que, en este orden de ideas, es relevante 1lo
sefialado en el fundamento décimo tercero del fallo que
antecede, puesto que en la presente causa la FNE Jjamas
sefialé que se debia sancionar a aquellos dgue estaban
presentes en las reuniones dque se llevaban a cabo los
repartos de obras, porque en definitiva, el acuerdo general
era no tocar las cuotas de mercado que cada uno de ellos
ostentaba al momento de adoptar los acuerdos
anticompetitivos, cuestién que en definitiva  hubiera
permitido entregar ldégica al requerimiento.

3) Que, ademas de lo anterior, se debe precisar que el
andlisis de la prueba demuestra que aquella incorporada es
insuficiente para acreditar los acuerdos anticompetitivos
imputados, siendo del caso sefialar en los presentes autos
el o6rgano persecutor hizo uso de facultades intrusivas
durante el periodo de investigacidén, empero, aun haciendo
uso de las herramientas entregadas para robustecer su
labor, no 1logrdé rendir prueba que tuviera la entidad

suficiente para acreditar el acuerdo.
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En este aspecto, resulta relevante sefialar que si bien
la solicitud de delacidén compensada es un antecedente cuyo
valor probatorio es trascendente, lo cierto es que aguello
lo es sbélo en la medida que cumpla los requisitos
establecidos en el fundamento vigésimo séptimo precedente,
cuestidén que no ocurre en la especie porque la solicitud de
delacidédn compensada presentada por ENEX, es mucho més
amplia que el requerimiento, teniendo una estructura
completamente distinta al requerimiento.

En efecto, la solicitud de delacidédn compensada tenia
un relato coherente, en que se seflala que los distintos
agentes econdémicos se repartian las obras, bajo un sistema
de contraprestaciones en cual cada una de ella salia con la
asignacién de obras especificas. Es decir, cada incumbente
ganaba algo, cuestidén que desaparece en el requerimiento.
Asi, al alejarse de la solicitud de delacidédn compensada, la
FNE asume un riesgo, toda vez que debe necesariamente
rendir prueba precisa qgque permita sustentar los hechos
esgrimidos, ©pues para tales efectos, 1la solicitud de
delacién compensada no le sirve. Asi, debe elevar su
estdndar de prueba, cuestidén que en la especie no cumpliod,
pues en definitiva 1la prueba rendida se reduce a la
delacidén compensada de ENEX, relato de Rivas (representante

de Enex en los acuerdos anticompetitivos) y Veloso,
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empleado de Enex, que declara sobre hechos que fueron oidos
de Rivas.

A lo anterior se suma el trafico de llamadas analizado
por los sentenciadores; sin embargo, en tal anadlisis se
omite una circunstancia relevante, esto es que las
reclamadas mantuvieron un contado fluido a través de
llamadas telefdnicas y mediante correos electrdnicos
durante el tiempo no analizado por el fallo, sin que el
aumento de llamadas sea significativo. Es ac& donde cobren
relevancia las explicaciones alternativas para dichas
comunicaciones relacionadas con temas de abastecimiento, ya
sea por su falta o existencia, toda vez que es un hecho
acreditado que tanto Enex y ACH intervienen en el mercado
mayorista abasteciendo a QLA y Dynal y que esta uUltimas
venden especialidades asfédlticas a las primeras.

4) Que en razdn de lo anterior, quien disiente estima
que las reclamaciones debieron ser acogidas integramente,
toda vez que efectivamente se ha vulnerado el principio de
congruencia y ademds las normas de apreciacidén de la prueba
conforme a las normas de la sana critica, toda vez que
aquella rendida en autos no cumple con un estéandar
suficiente para tener ©por acreditados los ilicitos
anticompetitivos.

Registrese y devuélvase con sus agregados.
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Redaccidén a cargo de la Ministra sefiora Sandoval y de
la disidencia, sus autores.
Rol N° 5.128-2016.

Pronunciado por 1la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros Sr. Pedro Pierry A., Sra. Rosa
Egnem S., Sra. Maria Eugenia Sandoval G., Sr. Carlos
Ardnguiz Z., y Sr. Manuel Valderrama R. No firma, no
obstante haber concurrido a la vista y al acuerdo de 1la
causa, el Ministro sefior Pierry por haber cesado en sus

funciones. Santiago, 12 de octubre de 2016.
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Autoriza el Ministro de Fe de la Excma. Corte Suprema

En Santiago, a doce de octubre de dos mil dieciséis, notifiqué en Secretaria
por el Estado Diario la resolucion precedente.
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