Santiago, dieciocho de mayo de dos mil diez.

VISTOS:

En estos antecedentes rol 5443-09 se trajeron los autos en relacion para conocer de
las reclamaciones interpuestas contra la sentencia de dos de julio de dos mil nueve,
dictada a fojas 10.832 por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en
procedimiento contencioso iniciado por demanda de la empresa Constructora e
Inmobiliaria Independencia Ltda. en contra de la concesionaria de servicios sanitarios
Aguas Nuevo Sur Maule S.A. (en adelante "ANSM"), procedimiento que motivo una
investigacion de la Fiscalia Nacional Econdmica y con fecha ocho de septiembre de
dos mil ocho un requerimiento de dicha Fiscalia en contra de las siguientes empresas
de servicios sanitarios: Empresa de Servicios Sanitarios de los Lagos S.A. (en
adelante "ESSAL” Empresa de Servicios Sanitarios del Bio-Bio S.A. (en adelante
"ESSBIO"), AGUAS ANDINAS S.A. (en adelante "AGUAS ANDINAS") y la demandada
ANSM, requerimiento que por resolucion de doce de septiembre de dos mil seis se
acumulé a la presente causa. La sentencia objeto de las reclamaciones resolvié acoger
parcialmente la demanda y requerimiento sélo respecto a las empresas ANSM vy
ESSBIO, a la primera por cobros arbitrarios yabusando de su posicion dominante y a
ambas por el cobro abusivo y arbitrario del factor denominado "nuevo consumo”,

disponiendo lo siguiente:

1. Acogio parcialmente las excepciones de prescripcion interpuestas por Aguas Nuevo
Sur Maule, ESSBIO S.A., y Aguas Andinas S.A. en contra del requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econémica, sélo respecto de los contratos celebrados antes de
los dos afos previos a la notificacion del requerimiento, esto es antes del 19 de
octubre de 2004 en el caso de ANSM, del 11 de octubre de 2004 para ESSBIO, del
12 de septiembre del mismo afio respecto de Aguas Andinas, y del 4 de octubre,
para ESSAL.

2. En cuanto a la demanda interpuesta por Constructora e Inmobiliaria Independencia
en contra de Aguas Nuevo Sur Maule, la sentencia objeto de las reclamaciones la
acoge parcialmente, declarando que esta empresa ha abusado de su posicién
dominante al aplicar a la actora cobros arbitrariamente discriminatorios vy

condenandola al pago de una multa de 1.338 U.T.A. con costas.



. Asimismo, la citada sentencia acoge parcialmente el requerimiento de la Fiscalia
Nacional Econémica condenando a las empresas Aguas Nuevo Sur Maule S.A. y
ESSBIO S.A. por haber utilizado un parametro de cobro denominado "factor nuevo
consumo" que es injustificado y abusivo por lo que a ANSM, sin perjuicio de la
multa antes indicada, la condena a una multa adicional de 1.254 U.T.A. y a ESSBIO
S.A. de 2.347 U.T.A. La sentencia desestimo el requerimiento en contra de ESSAL
y AGUAS ANDINAS.

. Ademas la sentencia ordena a las requeridas modificar sus modelos de evaluacion
para la prestacion de servicios sanitarios fuera de sus areas de concesion,
estableciendo en su reemplazo uno basado en parametros explicitos que sean
objetivos, transparentes y no discriminatorios, que debera ser de libre acceso

publico y mantenerse publicado en sus respectivas paginas web.

Resuelve no condenar en costas a las requeridas, por no haber sido totalmente

vencidas.

Impone a las requeridas, como medida correctiva de aquellas a las que se refiere el
articulo 3°del DI, N°211, la obligacién de presen tar al urbanizador al menos una
alternativa de reembolso real, determinada y distinta de los pagarés al momento de
ofrecerle los mecanismos de reembolso de sus aportes financieros establecidos en
el articulo 14 del D.F.L. 70, Ley de Tarifas de Servicios Sanitarios. Asimismo, se
recomienda a la Superintendencia de Servicios Sanitarios fiscalizar
apropiadamente las condiciones en que son emitidos los pagarés por reembolso de
AFR.

Resuelve, ademas, proponer al Ejecutivo, en elercicio de la facultad establecida en
el articulo 18 N° 4 del DL 211, la modificacion de los preceptos legales y
reglamentarios a fin de adecuarlos a las normas que protegen la libre competencia
en el mercado afectado, tal como se sefiala en la parte considerativa del fallo, que

se indica:

a) La Ley General de Servicios Sanitarios DEL N° 382 de 1989, imponiendo a
aquellas empresas de servicios sanitarios que cuenten con instalaciones de
produccion de agua potable, tratamiento y disposicion de aguas servidas que

sean calificadas como facilidad esencial, la obligacion de otorgar interconexion



(i) a otras actuales o potenciales concesionarias de servicios sanitarios y (i) a
quienes presten estos servicios en zonas rurales. Este servicio debera estar

sujeto a fijacion de tarifas.

b) La Ley de Tarifas de Servicios Sanitarios, DEL N°70 de 1988, de forma tal que
el mecanismo para determinar la tasa de interés sefialada en su articulo 17 sea

consistente con el plazo acordado para el reembolso:

El fallo antes descrito contiene una prevencion del Ministro sefior Menchaca el
gue no obstante concurrir al fallo, estuvo por imponer una multa total de 1.500
U.T.A. a Aguas Nuevo Sur Maule S.A. y de 1.400 U.T.A. a ESSBIO S.A.

La Camara Chilena de la Construccién (en adelante CCHC) participa en estos
autos como tercero coadyuvante a favor de la posicion sostenida por la
demandante y por la Fiscalia Nacional Econdmica. Asimismo, la Asociacion
Nacional de Empresas de Servicios Sanitarios A.G. (en adelante "ANDESS") se

hizo también parte como tercero coadyuvante.

Reclamaciéon de la Fiscalia Nacional Econdémica: A fojas 1.962, consta la
reclamacion de la Fiscalia Nacional EconOmica, en consideracion a que la
sentencia recurrida no dio lugar a todas las pretensiones de la Fiscalia solicitadas
en el requerimiento en contra de las empresas sanitarias ESSAL S.A.;, ESSBIO
S.A., AGUAS ANDINAS S.A.; y AGUAS NUEVO SUR MAULE S.A., seialando
como hechos fundantes de la reclamacion el haber incurrido las requeridas en
actos contrarios a la libre competencia de aquellos descritos en la letra b) del

articulo 3°de la Ley de Defensa de la Libre Compet encia.

La investigacion de la Fiscalia Nacional Econdmica habria constatado actos
abusivos por parte de las empresas de servicios sanitarios, en contra de los
desarrolladores inmobiliarios que solicitan sus servicios y, que en resumen

consisten en:
a) Exigencias y cobros abusivos para el otorgamiento de servicios sanitarios a
usuarios que se encuentran en zonas urbanas préximas al area de concesion

de las referidas empresas.

b) Exigencias y cobros abusivos para el otorgamiento de servicios sanitarios a



usuarios que se encuentran en zonas rurales, préximas al area de concesioén de

las referidas empresas.

c) Aplicacion abusiva del sistema de aportes de financiamiento reembolsables
(AFR), establecidos por la Ley para que las empresas sanitarias concesionadas

financien la expansion de sus servicios dentro de su area de concesion.

La Fiscalia Nacional Econémica habria determinado, en su investigacion durante el
periodo 2003-2005, que las empresas sanitarias detentan una posicion dominante
en las areas proximas a sus zonas de concesion y que las requeridas

efectivamente habrian abusado en forma permanente de dicha posicion.

Tales abusos se cometerian al imponer y hacer exigibles los términos en los
contratos en los que se pactan las condiciones en que se proveeran los servicios
sanitarios tanto en el caso de empresas sanitarias que obtengan la ampliacion de la

zona urbana de concesion, como en el de prestacion de servicios en areas rurales.

Sefala que los abusos se caracterizan por la utilizacion de parametros infundados
y no detallados en las evaluaciones de proyecto cuyo efecto seria el que las

requeridas realicen cobros improcedentes amparados en su posicion de dominio.

Asimismo se habria constatado que algunas empresas sanitarias concesionarias
han abusado del sistema de Aportes de Financiamiento Reembolsables (AFR),
obteniendo utilidades sobrenormales y fundadas en el marco normativo actual que
permite la obtencion de dichas utilidades, al recomprar los instrumentos que
aquellas emiten a los urbanizadores, arbitrando tasas de interés con dichos
documentos, y en definitiva, distorsionando el mercado de las viviendas y
provocando pérdidas de bienestar. Hechos que habrian motivado a la Fiscalia
Nacional Econdmica a solicitar se declarara que las empresas requeridas se
encuentran incurriendo en conductas contrarias a la libre competencia que
configuran una explotacion abusiva de su posicion dominante en el mercado
relevante de la prestacion de servicios de agua potable y alcantarillado. Al efecto,
se solicitd la aplicacion de multas de 65.000 U.T.A. para ESSBIO, 44.000 U.T.A.
para ANSM, 48.000 U.T.A. para ESSAL y 50.000 U.T.A. para Aguas Andinas, sin
perjuicio de otras medidas que sefiala tendientes a corregir los problemas

detectados.



Indica que la sentencia objeto del recurso de reclamacion comete los siguientes

errores:

a)

b)

En cuanto a la prescripcion indica que el fallo, en virtud de su considerando
trigésimo séptimo, declaré que conforme a lo dispuesto en el articulo 20 inciso
3°del DFL 211 deberan acogerse parcialmente las ex cepciones de prescripcion
planteadas, esto es solo respecto de aquellos hechos de significacion juridica
llevados a cabo o concluidos hasta dos afios antes de la fecha de notificacion
del requerimiento a cada parte. Se sostiene que tal consideracion, traducida en
la parte decisoria de la sentencia, no habria considerado que la serie de hechos
a que se refieren los contratos anteriores y posteriores a los dos afos que
preceden a la notificacion del requerimiento de autos son situaciones que se
han cometido durante afios y se seguirian cometiendo como una politica
general abusiva, que de no mediar la intervencion de la Fiscalia Nacional
Econdmica seguiria produciéndose. Al efecto cita una jurisprudencia sobre

fletes de carga.

En cuanto a los cobros por morosidad o incobrabilidad, indica la Fiscalia
Nacional Econémica que en cuanto a la acusacién en orden a que las
requeridas incluyen en sus evaluaciones un parametro injustificado y abusivo
gue representaria la "incobrabilidad y morosidad" de los futuros consumidores
en cada proyecto inmobiliario, el fallo en el considerando centésimo undécimo
establecié que la prueba acompafiada en autos no permite establecer las tasas
de morosidad e incobrabilidad validas para cada caso, por lo que no es posible
establecer la diferencia entre estas tasas y las aplicadas por las requeridas al
calcular los montos cobrados a las empresas constructoras, no siendo posible
determinar si existe una aplicaciébn abusiva de este parametro. Sostiene la
Fiscalia Nacional Econdmica que los antecedentes aportados por ella eran
suficientes para determinar el caracter abusivo de las tasas aplicadas y que el
peso de la prueba se habria invertido, correspondiendo a las empresas
demostrar la fundamentacion de los porcentajes aplicados a los urbanizadores,

lo que no hicieron.

Indica que fuera del area de concesion (zonas urbanas no concesionadas y rurales)

al no existir regulacion, las empresas aplicarian pardmetros que en su zona de

concesion no les han sido permitidos y que conducirian a tarifas abusivas. Al

efecto, cita declaraciones de testigos e informes acompafados por la Fiscalia



Nacional Econdmica, indicando que las empresas siempre tienen la posibilidad de
suspender el servicio a los usuarios y al efecto las normas del DFL 382 le confieren
atribuciones para ello, en especial la norma del articulo 36 del cuerpo legal citado

(clausura a los 6 meses de mora).

Agrega que el sistema tarifario para el area concesionaria considera inexistencia de
morosidad y so6lo considera un interés por mora. Seflala que los mayores
porcentajes para este factor se atribuye a las viviendas sociales, pero la casi
totalidad de los ocupantes de esas viviendas tienen derecho a subsidio de agua
potable, siendo una de las exigencias para recibirlo encontrarse al dia en el pago
de las cuentas. Respecto a las areas rurales las herramientas para el cobro de
cuentas son aun mayores ya que al efecto se consagran clausulas especiales en
los contratos respectivos y examina algunas clausulas de los contratos de ANSM y
otros de Aguas Andinas, en que los cobros suponen morosidades de tan largo
tiempo que resultan inverosimiles. Todo lo anterior se traduciria, a juicio de la
recurrente, en cobros excesivos que benefician a las empresas de servicios

sanitarios.

c) En cuanto a la tasa de descuento aplicadas por las requeridas, sefala la
Fiscalia Nacional Econdmica que en lo que respecta a proyectos fuera del
territorio operacional, las requeridas cobran sin justificacion tasas de descuento
0 costo de capital muy superiores a las utilizadas dentro del territorio
operacional. La sentencia recurrida establece que con los antecedentes que
constan en autos el Tribunal no puede pronunciarse sobre el grado en que la
tasa de descuento utilizada en cada caso corresponde a los verdaderos costos
de financiamiento (considerando centésimo décimo tercero), decidiendo que al
no haberse acreditado que el nivel de las tasas de descuento aplicadas por las
requeridas haya sido injustificado no se acogera el requerimiento en esta
materia, sin perjuicio de lo ordenado en lo resolutivo de la sentencia, sobre las
condiciones gue deben cumplir este parametro y el de todos los incluidos en los
cobros, que deben basarse en condicionesobijetivas,generales,publicas y no

arbitrariamente discriminatorias.

Considera la Fiscalia Nacional Econdmica que los cobros no tienen justificacion
alguna desde que los proyectos fuera del territorio operacional no son mas
riesgosos, como lo sostienen las requeridas, ya que las inversiones no se

realizan desde un comienzo y que ademas el ritmo de construccion y ventas en



d)

viviendas sociales que son la mayoria para el caso que se discute, no tiene

riesgos adicionales.

Los proyectos relacionados con viviendas sociales son menos riesgosos que los
ejecutados dentro del territorio operacional, por lo que la tasa de descuento
establecida por las empresas no tiene justificacion econémica que no sea la del
abuso de una posicion de dominio. Al efecto sefiala que el riesgo de las
empresas sanitarias es minimo en los casos en que el urbanizador realiza las
obras hasta el punto de conexidon y la empresa sanitaria va realizando
inversiones en el tiempo dado que tiene capacidad excedentaria. En abono de
su tesis la Fiscalia Nacional Economica hace diversas criticas al informe

presentado por Aguas Andinas formulado por "Bitran & Asociados".

En cuanto a los cobros por concepto de gastos generales, sefala la Fiscalia
Nacional Econdmica que respecto a la falta de justificacion de los cobros
efectuados por las empresas sanitarias requeridas, en particular, las
pertenecientes al Grupo Aguas - en perjuicio de los urbanizadores por concepto
de "gastos generales”, la sentencia recurrida aiun cuando reconoce falta de
consistencia en las planillas utilizadas para evaluar los proyectos de
AguasAndinas, no acoge el requerimiento contra esa empresa (considerando

115y 116) por estimar insuficiente la prueba aportada por la Fiscalia.

Indica que al contrario a lo indicado en el fallo, la Fiscalia justifico la existencia e
improcedencia de esos cobros y que correspondia a la requerida demostrar la

justificacion en costos del referido cobro.

En cuanto a la declaracion de aportes a terceros, indica la Fiscalia Nacional
Econdmica que respecto al cargo formulado que las requeridas no declararon
en sus procesos tarifarios los ingresos financieros recibidos por la recompra de
pagarés, la sentencia establece que no existe evidencia en autos que permita
acreditar que las requeridas efectivamente no declararon como "Aportes a

Terceros" en los correspondientes procesos tarifarios.

Indica que las requeridas habrian reconocido esta circunstancia, al sefialar que
s6lo los aportes de infraestructura fisica serian aportes de terceros, lo que
implicaria que reconocen que ellos no declaran los aportes monetarios que

reciben de los urbanizadores, todos los cuales deben ser informados a la SISS.



Agrega que estos aportes de terceros no pueden considerarse activos propios y
luego rentabilizar en la zona regulada sobre obras que han sido financiadas por
parte de los urbanizadores; lo anterior conduciria a cobrar dos veces por los

mismaos activos.

Termina solicitando se enmiende el fallo, declarando en su reemplazo se acoge
el requerimiento presentado por la Fiscalia Nacional Economica respecto de las
empresas sanitarias ESSAL S.A., AGUAS ANDINA S.A.; ESSBIO S.A. y
AGUAS NUEVO SUR MAULE S.A., aplicandole a todas ellas la multa indicada
en el libelo y decretando se apliquen, ademas de las medidas previstas en el

fallo recurrido, las demas solicitadas por la Fiscalia.

Reclamacién de Empresas de Servicios Sanitarios de Bio Bio S.A. S.A. (ESSBIO).
A fojas 10995 consta la reclamacion de ESSBIO, solicitando la revocacion de la
sentencia reclamada y, en su lugar, se acojan las peticiones concretas que se
formulan en el petitorio, esto es: a) el rechazo del requerimiento de la Fiscalia
Nacional Econdmica; b) en subsidio la rebaja de la multa en la cifra que esta Corte
Suprema estime pertinente de acuerdo al mérito de autos y c) que en todo caso se
revoque la sentencia en los resuelves 8 y 9 de la parte resolutiva, por exceder el
ambito de las medidas que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia pueda

adoptar en un proceso contencioso en conformidad al articulo 26 del DL 211.

En su recurso ESSBIO, luego de describir el requerimiento que se le ha formulado
relacionado con los cobros de interconexion fuera del territorio operacional o en
algunos casos de ampliacion del Terreno Operacional, sefala que se explicé en
detalle las diferencias de prestar servicios sanitarios, dentro y fuera del Territorio
Operacional, lo que explica la existencia de costos no cubiertos por las tarifas
cuando se prestan servicios fuera del citado Territorio o fuera del area de

ampliacion del Territorio Operacional.

Indica que se ha establecido por la sentencia que existiria abuso de posicién
dominante consistente en el cobro de precios abusivos, sin que se determinara por
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia cual seria el justo precio y sin que
se determinara cual seria el mercado geogréafico dominante, indeterminacién que
no resulta compatible con una condena por abuso de posicién dominante, toda vez
gue el abuso se debe producir en un mercado individual especifico y no en uno

fijado hipotéticamente. Sefiala que no se ha demostrado la concurrencia de los



requisitos para configurar el tipo infraccional, establecido en la letra b) del articulo
30 del DFL 211, esto es i) la existencia de una posicion de dominio fuera del
territorio operacional; ii) la existencia de actuaciones que puedan ser calificadas de

abusivas vy iii) la concurrencia de culpa o dolo en tales acciones u omisiones.

Indica que es indispensable para establecer si un cobro es o no abusivo la
determinacién por parte de la Fiscalia Nacional Economica del "justo precio” y, en
el caso de autos, la Fiscalia no rindié prueba alguna en este sentido y, ademas, el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tampoco lo determiné en su
sentencia. Agrega que el peso de la prueba recae en la Fiscalia Nacional
Econdmica conforme lo dispone el articulo 1.698 del Cédigo Civil, lo que habria

sido reconocido en jurisprudencia de esta Corte y por la doctrina que cita.

Indica que, en cambio, ESSBIO (no siendo su carga procesal hacerlo) demostrd
gue los precios que cobrd en los contratos objetados resultan mas bajos que los
costos reales por proveer el servicio fuera del Territorio Operacional, citando al
efecto varios informes, relacionando los costos alternativos de una solucién
particular con estandar rural y los cobrados por otras empresas de caracter regional

por los mismos servicios fuera de su Territorio Operacional.

Sefala que la "indeterminacién del requerimiento” afectd y perturb6 el derecho de
defensa de ESSBIO.

Entre los errores que la reclamante achaca a la sentencia sefiala que ademas de
no sefalar el "justo precio" del servicio y de ciertos errores de calculo reflejados en
la tabla N° 3 del fallo, incurre en manifiestos errores de derecho al extender su
resolucibn a materias distintas de aquellas que perentoriamente establece el
articulo 26 del DL 211, como son proponer al Presidente de la Republica la
modificacion de preceptos legales que estime contrarios a la libre competencia, lo
gue no solo imputa la referida infraccion legal sino que se aparta de lo ya resuelto
en la materia por la Excelentisima Corta Suprema, que cita.

La recurrente invoca también la omision de la ponderacion de parte de la prueba
rendida e infringe el articulo 26 del DL 211 al no enunciar los fundamentos
econdémicos de su resolucion, como obliga la norma citada; es mas, el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia se neg6 a entregar el modelo con el cual habia

efectuado los céalculos con el objeto que pudieran ser revisados por ESSBIO, y al



efecto reproduce la resolucién que deneg6 dicha peticion.

En otro acéapite de su reclamacion la recurrente reprocha al fallo una serie de
inconsistencias y al efecto sefiala que a pesar de acoger la prescripcion
(considerando 37) en la Tabla N° 3 de la sentencia considera ocho contratos
prescritos incluyendo sus valores en la determinacion de "ingresos injustificados"

y ademas considera esa cifra para los efectos de aplicar las multas. Otra
inconsistencia planteada es que la sentencia sélo objeta en definitiva el parametro
denominado "factor nuevo consumo" y determina que los cobros excesivos
sancionables corresponden sélo a ese parametro, criterio que seria diferente
cuando examina los cobros de ANSM en que determina que solo aceptara como
validas las partidas "diferencia de tarifa" y " costo de ingenieria" (considerando 123)

de modo que todas las demas partidas serian injustificadas.

Agrega que no hay prueba alguna de autos que acredite que los "cobros abusivos"
gue se imputan hayan redundado en un menor desarrollo de viviendas sociales,
situacion que seria estimada como un supuesto agravante, sin considerar que en el
modelo aplicado por la empresa existe precisamente un significativo descuento a

los proyectos de vivienda social.

Indica la recurrida que en la sentencia se concluye que la empresa habria cobrado
al constructor la totalidad de la inversion necesaria para la capacidad requerida
para proveer servicios sanitarios al total de las viviendas en el nuevo proyecto, lo
gue no resulta efectivo ya que ESSBIO solo cobré a los inmobiliarios el 34%
ponderado del valor de las inversiones. Indica como otras contradicciones el
erratico tratamiento de los gastos generales en que se aplicaron criterios distintos
para cada empresa requerida y lo mismo sefala que ocurre con los valores que
considera el fallo en relacion al IVA, en que en la mayoria de los casos aplica los
valores sin ese impuesto y en otros lo incluye, colacionando valores que no han
sido percibidos. También reprocha al fallo el error de incluir la partida "gastos de
inspecciéon” que no fue objeto del requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica.

Indeterminacion del mercado relevante.- Indica la recurrente que para que se
configure la infraccion de, abuso de posicion dominante" ella debe realizarse en un
mercado relevante de producto, o geografico por ser un elemento del tipo, lo que
no ha sido determinado por la sentencia, ya que lo define como "zonas proximas a

las areas de concesion de las empresas sanitarias”, o que es indeterminado en el



caso de empresas con varias concesiones. La sentencia lo reconoce al sefialar que
el dmbito de extension de sus redes es variable entre otros factores por
caracteristicas topograficas y de demanda, careciendo de la fundamentacion
econdmica para determiner los mercados relevantes.- Sefiala que el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, si bien defini6 conceptualmente el mercado
relevante geografico como aquel que "queda determinado por la ubicacion del
proyecto inmobiliario que requiere de dichos servicios", lo establece tacitamente a
partir del monopolio legal que las sanitarias mantienen dentro del area de
concesion, concluyendo que gozan de economias de escala y ambito que pueden
extender fuera de éste, para concluir que las empresas de servicios sanitarios
gozan de importantes barreras de entrada fuera de sus areas de concesion, al
menos en los terrenos que son adyacentes a éstas. Lo sefalado, expresa la
recurrida, demuestra la indeterminacion del mercado relevante. Indica la recurrente
gue la tipificacion de la infraccidbn que se achaca es la de haber abusado de su
posicion dominante, es decir realizar cobros y exigencias injustificadas y
desmedidas a los urbanizadores; sin embargo, en estos autos no se habria
establecido la existencia de cobros abusivos, ademas de no configurarse el
elemento subjetivo de culpa o dolo, sefala que las empresas sanitarias fuera de su
territorio operacional no estan obligadas a prestar servicios y la ley las faculta para
estipular libremente los precios en los respectivos contratos. Al efecto cita el
articulo 24 de la Ley de Tarifas de Servicios Sanitarios y 52 bis de la Ley General
de Servicios Sanitarios que reproduce, concluyendo que la sentencia infringe
dichas normas y por tanto, el principio de legalidad, al pretender fijar tarifas sin

facultad legal para hacerlo.

Acapite especial dedica el recurso a las medidas adoptadas por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia excediendo su competencia contenciosa e
infringiendo el principio de juridicidad. Al efecto se refiere a las medidas que el
Tribunal puede adoptar y que establece el articulo 26 del DL 211 y que son normas
de derecho publico, pero el fallo recurrido ademas de pronunciarse sobre el
requerimiento conforme a dicha disposicién, ordena a las requeridas modificar sus
modelos de evaluacion, sin distinguir entre empresas sancionadas 0 no
sancionadas, todo ello dentro del fallo, como también proponer al Presidente de la
Republica la modificacion de preceptos legales, facultades que escapan al ambito
jurisdiccional conforme a lo preceptuado en el articulo 18.- Al efecto cita

jurisprudencia sobre el particular.



Finalmente se refiere al monto de la multa fijada por la sentencia recurrida, la que
estima desproporcionada y no razonable. Indica que no guarda relacion con otras
multas aplicadas en casos similares, que noes razonable en relacion a la infraccion
gue se le atribuye, que al negar las planillas de elaboracion propia (resolucion de 8
de julio 2009) no ha permitido cuestionar los montos atribuidos a cobros excesivos.
Indica que "el beneficio econdmico atribuido a ESSBIO por el uso del factor nuevo
consumo ascenderia a 41.074 U.F., segun el fallo, lo que es errado e inexacto
como ha quedado demostrado; por ello solicita en subsidio se aplique un

significativo descuento de la multa aplicada.

Reclamacién de Aguas Nuevo Sur Maule (ANSM).

Sefala la reclamante que es necesario precisar el negocio que esta sometido al
conocimiento del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que corresponde a
la competencia especifica de éste, ya que en el caso de ANSM existen dos
demandantes, por una parte Constructora e Inmobiliaria Independencia Limitada
(en adelante Independencia) y por la otra, la Fiscalia Nacional Econ6mica. Sefala
gue se le imputa por Independencia la infraccion al articulo 3 letra b) del DI, 211,
imputandole un cobro excesivo de conexidn fuera del territorio operacional como
promedio superior al 240% y la discriminacion de precios manifiesta e infundada,
basandose en una comparacion de un porcentaje promedio ponderado de los
Aportes de Financiamiento Reembolsables (AFR) que se cobran dentro del
territorio operacional, con los precios de interconexién que la inmobiliaria acordd
con ANSM en sendos contratos, por la interconexion de sus proyectos emplazados

en zonas rurales.

Por su parte la Fiscalia Nacional Econdémica requirid a la reclamante junto a
ESSAL, Aguas Andinas S.A. y ESSBIO por una serie de cobros y exigencias
abusivas, imputandole, en el caso de ANSM, cobros en exceso sobre los
$700.000.000. Para fundamentar el supuesto caracter abusivo de los cobros
convenidos con los urbanizadores, se objeta sin mayores explicaciones algunas
partidas del modelo de evaluacion que entregoé la reclamante a la Fiscalia Nacional
Econdmica y a requerimiento de ésta para justificar los cobros de interconexion

fuera del territorio jurisdiccional.

En efecto, dentro del territorio jurisdiccional la concesionaria solo puede cobrar las

tarifas determinadas en el proceso de fijacion tarifaria y que corresponden a las



tarifas eficientes de "una empresa modelo" que cubra todos los costos y margen de
utilidad. Fuera del territorio operacional, la sanitaria no se encuentra obligada a
prestar servicios sanitarios y cuando tal servicio le es requerido por una
inmobiliaria, ella evalla sus costos reales y no los de la empresa modelo y
determina qué parte de esos costos no seran cubiertos por las tarifas que percibira
de los usuarios finales, de forma que la parte no cubierta por las tarifas constituye
el precio que se cobra a las inmobiliarias y que la Fiscalia Nacional Econdmica
consider6 excesivo. Las tarifas que se cobran a los usuarios finales son las mismas
tanto en la zona operacional como fuera de ella. El reproche de la Fiscalia en su
requerimiento es el abuso de posicibn dominante por cobros injustificados y
excesivos a los urbanizadores, lo que aumentaria los costos de éstos encareciendo

el valor de los inmuebles, lo que infringiria el DL 211.

En lo sustancial la recurrente sefiala como agravios de la sentencia recurrida los

siguientes:

a) La sentencia recurrida habria incurrido en el vicio de ultra petita, consistente en
gue habria extendido su decisidn a puntos y hechos no solicitados por las partes
y que no formaron parte del debate. Dicho reproche lo explica sefialando que la
sentencia ha resuelto que ANSM habria incurrido en una conducta contraria a la
libre competencia, consistente en abuso de posicion de dominio que se
materializa a través de "cobros arbitrariamente discriminatorios". Indica que si
se analiza la demanda y la causa de pedir, se constata que toda la accion se
sustento sobre la base del "justo precio” por los servicios de interconexion que
seria un porcentaje de los AFR's aportados por Independencia a ANSM por sus
proyectos ubicados dentro del territorio operacional, valor respecto del cual se
efecta en la demanda una comparacion para construir los supuestos cobros
superiores en un 240% Yy la "discriminacion de precios manifiesta e infundada”.
El citado justo precio equivaldria al promedio ponderado de los AFR's exigidos a
la demandante dentro del territorio operacional, pretendiendo incluso que se
debia considerar Unicamente la parte efectivamente pagada por la empresa, es
decir considerar como precio incluso el descuento con que la recurrente ha
recomprado los pagarés. A pesar de que la sentencia desech6 esa tesis, se
sustrae de los términos de la accion de autos (competencia especifica) y
construye la fundamentacion de condena en cuestiones que no fueron objeto de

reproche y fundamento de la accioén deducida.



b)

Indica la parte reclamante que en el caso de autos la sentencia se apart6 de la
pretension de la demandante expresada en su demanda alterando la causa de
pedir en que fundaba su accion y recurriendo a elementos que no forman parte
del debate para fundar su decision, es decir ha alterado la causa de pedir del
demandante recurriendo a hechos y fundamentos distintos a los esgrimidos por
éste y sacando de ello una conclusién juridica que excede lo pedido por aquél,
incurriendo en consecuencia en el vicio de nulidad de la sentencia constituida

por ultra petita en la forma de extra petita.

Decisiones contradictorias. Indica la reclamante que la sentencia en el
considerando resolutivo trigésimo séptimo acoge la excepcion de prescripcion
alegada por la empresa y en consecuencia indica que no se podra considerar
los cobros contenidos en los contratos celebrados antes del 19 de octubre de
2004 y por lo mismo tampoco se tendran en cuenta dichos cobros para calificar
la gravedad de la conducta. No obstante lo anterior, al valorizar los cobros
efectuados a titulo de factor nuevo consumo, considera en la tabla numero dos
del considerando centésimo segundo los contratos denominados hijuela
primera, dofla Ignacia y Santa Teresa, todos ellos celebrados antes de la fecha
indicada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y por lo mismo
abarcados por la resolucion de prescripcion referida. No obstante en el monto
total que se sostiene la sentencia que se habria cobrado en exceso se incluyen
y colacionan los valores de estos tres contratos prescritos, con lo cual se esta
flagrantemente contradiciendo lo resuelto en el citado considerando trigésimo

séptimo.

Como si lo anterior fuera poco, sefala la reclamante al fundamentar la
imposicién de multa a la empresa, se considera "beneficio econdmico obtenido
con motivo de la infraccion” el que se valoriza en U.F. 21.946, monto en el cual
se incluyen precisamente los cobros relacionados con los citados tres contratos
declarados prescritos, que representan un valor de U.F. 5.789. En la especie, en
lo que respecta a los tres contratos antes sefialados, resulta evidente que no
puede cumplirse simultaneamente la resolucién que los declara prescritos con
aguella que aplica una multa en que se considera a estos mismos contratos; en
otras palabras, la sentencia recurrida primero resuelve que no los considerara y
especialmente que tampoco se tendran en cuenta para calificar la gravedad de
dicha conducta, para luego proceder a considerarlo. Indica que esta sola

decision contradictoria incrementa por si sola en un 36% la suma que el



Tribunal de Defensa de la Libre Competencia estima como renta monopdlica o
cobro abusivo respecto del requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdémica, lo

gue demuestra como ha influido en lo dispositivo del fallo.

Falta de los fundamentos de hecho y econémicos de la sentencia, errores en los
calculos numéricos e incorrecta o inexistente y/o errada ponderacion de la

prueba.

Indica la reclamante que, aun en el supuesto hipotético que se aceptaran los
supuestos del fallo, los valores a que arriba el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia son sustancialmente superiores a los calculos correctos, lo que
importa que en el caso de la demanda de Independencia se sobre valoré el
supuesto cobro abusivo en U.F. 11.238, que representa un 105% y en el caso
del requerimiento en U.F. 9.987, que representa un 74%, lo que en total importa
una sobre determinacion de U.F. 21.225 que representan un ochenta y ocho por

ciento.

Refiriéndose al considerando octogésimo séptimo la recurrente sefala que la
sentencia concluye que las empresas sanitarias poseen poder de mercado en
aguellas areas donde presentan economias de escala y de ambito no
reproducible, materia respecto de la cual se habian resuelto previamente que la
distancia en que tienen las economias que le otorga el poder de mercado sera
variable en cada area de concesion en funcién de caracteristicas topogréficas,
de demanda y otros. Critica la sentencia en el sentido que no contiene
considerando alguno en que se consignen los fundamentos de hecho y
econdémicos en virtud de los cuales se establezca que en los mercados
geograficos relevantes especificos correspondientes a cada uno de los
proyectos o desarrollo inmobiliario materia de los contratos objetados a ANSM
analizadas sus condiciones topograficas y de demanda se encuentran dentro de
la distancia en que se mantiene las economias de escala y ambito respecto de
alguna de las treinta concesiones de la empresa y en consecuencia que gozaria
de un poder de mercado. Agrega que sobre el particular no se rindio prueba
alguna por parte de la Fiscalia Nacional Econdmica que de cuenta del analisis
particular de todos los mercados geograficos relevantes en funcién a factores
como topografia o demanda respecto de alguna de las treinta concesiones de

ANSM en la Séptima Region.



d)

La reclamante sostiene que tampoco se ha analizado como ocurre en el
considerando septuagésimo séptimo la existencia de otros actores que pueden
disputar el mercado a ANSM especificamente y ademas de los APR's, existen
otras empresas sanitarias y también las de soluciones particulares. Sin
embargo, agrega, la sentencia se limita a analizar en el considerando
octogésimo tercero y siguiente solo los APR omitiendo normas reglamentarias
sobre la existencia de sustitutos de la oferta en las zonas rurales, concluyendo
que solo pueden ser sustituto con capacidad de disciplinar a la E.S.S. en
aguellos lugares en que esta Ultima no pueda aprovechar ningun tipo de
economia de escala ni de ambito. Sefala que ha habido una deficiencia en el
analisis en cada uno de los mercados geograficos relevantes y ademas no se
compadecen las conclusiones con el mérito de la prueba rendida en autos ya
que la reclamante habria acreditado que en la Séptima Regién existen APR con
la referida capacidad en torno a alguna de sus treinta concesiones, omitiendo
totalmente ponderar la prueba y considerar el efecto de los otros actores con
capacidad de disputar el mercado. Sefala la reclamante que no solo la
sentencia deberia contener los fundamentos de hecho y de derecho, sino que
en forma muy importante los fundamentos econdémicos. En el caso de autos no
se indican los fundamentos econdmicos que llevan al tribunal a estimar los
supuestos cobros en exceso. Al efecto, sefiala que en el considerando
octoagésimo primero se expresa que existirian suficientes argumentos como
para inferir la existencia de barreras de entrada fuera de los territorios
operacionales; otro ejemplo es el denominado factor nuevo consumo respecto
del cual se rindio prueba para demostrar la efectividad del sustento factico, esto
es el desplazamiento de usuario desde dentro del territorio operacional a
proyectos ubicados fuera de dicho territorio; sin embargo, la sentencia ni
siguiera toma en consideracién dichas pruebas que habrian demostrado que la
mayoria de los usuarios de los proyectos en analisis con anterioridad ya eran
clientes de ANSM.

Finaliza en este punto la parte reclamante sosteniendo que todos los
antecedentes probatorios aportados demuestran que el precio cobrado por
ANSM no resulta excesivo sobre normal o abusivo y que la sentencia con todos

estos antecedentes probatorios simplemente no los considerd ni pondero.

Falta de fundamentos de hecho, derecho y econdémicos de la condena por cobro

discriminatorio. Indica la reclamante que la sentencia recurrida en el numero



seis de su parte resolutiva establece que ANSM habria aplicado a

Independencia cobros arbitrariamente discriminatorios.

Sefala que para poder determinar si hay o no discriminacion es indispensable
gue se deban observar dos cosas de manera tal que si no existe punto de
comparacién o al menos dos cosas comparables es imposible determinar la
discriminacion. Al efecto reitera que Independencia funddé su demanda en la
existencia de dos cobros o precios, el primero dentro del territorio operacional
gue correspondia a un porcentaje de las AFR que esta aportd por sus proyectos
emplazados en las zonas de concesién y el segundo el cobro efectivo de ANSM
fuera del territorio operacional en las zonas rurales por los valores acordados en
los respectivos contratos suscritos por la actora. Como la sentencia desestimoé
que los valores de los AFR fueran equivalentes al cobro, cargo o precio por la
interconexién dentro del territorio operacional, e incluso se determind que la
constructora no paga las obras necesarias para interconectar nuevos
desarrollos inmobiliarios, termind por eliminar el punto de comparacion que
separa o distingue de los cobros reprochados como discriminatorios. Por otra
parte, termina concluyendo que los Unicos elementos de costo que resultan
validos del modelo de ANSM serian la diferencia tarifaria y los costos de
ingenieria, razonamiento a partir del cual asume que todos los demas costos
que contempla el modelo deben ser considerados como improcedentes, lo que
contradice por lo demas el andlisis que hace del mismo modelo respecto de los
seis contratos que se repiten en el requerimiento, respecto al que concluye que
s6lo considerara como improcedente o injustificado el factor nuevo consumo
llegando en la tabla nimero ocho a determinar un supuesto exceso pagado por
urbanizador. De lo anterior concluye que no hay antecedentes que le permitan

al tribunal dar por establecida una supuesta discriminacion.

No concurrencia de los requisitos del tipo infraccional imputado. Afirma la
sentencia, segun lo sefiala el reclamante, que existen importantes economias
de escala que son aprovechadas por las empresas de servicio sanitarios, tanto
dentro de su territorio operacional como en zonas adyacentes a éstas, que
pueden constituir barreras de entrada para eventuales competidores en dichas
zonas, sefialando que a juicio del tribunal existirian suficientes argumentos
como para inferir que las empresas sanitarias gozan de importantes barreras de
entrada fuera de sus areas de concesion al menos en los terrenos que son

adyacentes a éstas. La sentencia adoleceria de una tremenda indeterminacion



f)

ya que la zona en que segun el fallo aprovecharia sus economias de escala y
ambito serian las adyacentes, pero sin indicar hasta donde llegaria esta
influencia; por el contrario, los propios sentenciadores reconocen que esta
distancia sera variable en cada area de concesion en funcién de, por ejemplo,
las caracteristicas topograficas y de demanda. Sefiala que hasta este punto
llega el analisis de la sentencia, lo que le permite concluir que en ese mercado
relevante especifico pueden aprovechar sus economias de escala y de ambito y
en consecuencia estan en condiciones de hacer un ejercicio efectivo de poder

de mercado.

Después de un extenso analisis concluye la recurrente que en la especie no se
reunen en el caso de autos los elementos del tipo infraccional imputado, no se
rindié prueba que permita al tribunal establecer la concurrencia del ilicito anti
competitivo, tanto porque no se determind si en los mercados geograficos
relevantes especificos se tenia poder de mercado como tampoco se establecid
la existencia de cobro excesivo ni la existencia de actuaciones culpables o

dolosas de la reclamante.

Violacion del principio de legalidad y del articulo 19 N° 21 de la Constitucion
Politica de la Republica. Indica la recurrente que el tribunal ha resuelto qué
puede cobrar la empresa, ya sea sacando ciertas partidas de costos o bien
determinando cuales costos puede cobrar. En otras palabras, el Tribunal de la
Libre Competencia fija el precio maximo que puede cobrar la empresa
reclamante. Indica que tal actuacion excede claramente la competencia del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, ya que expresamente la
legislacion sectorial y la jurisprudencia autorizan a convenir precios de la

prestacion libremente.

En efecto, la Ley General de Servicios Sanitarios, DFL N° 382 de 1988 de
Obras Publicas, permite a las empresas sanitarias cobrar por los servicios fuera
de la zona urbana, precios que libremente puede establecer, tratAandose ademas
de una actividad facultativa y no obligatoria. Como es evidente, la sentencia que
se reclama limita esa libertad afectando un derecho consagrado en la ley. Cita
al efecto al articulo 24 de la Ley de Tarifas de Servicios Sanitarios, que indica
que si el prestador desea dar servicios no obligatorios podra convenir libremente
con los interesados los pagos y compensaciones que haya lugar. Por su parte

el articulo 52 bis de la Ley General de Servicios Sanitarios indica el mismo



g)

principio. En el mismo sentido cita el oficio de la Superintendencia de Servicios
Sanitarios N° 1441 del 2006 y ademas jurisprudencia en apoyo de la tesis que

sustenta.

Agrega que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia no puede ejercer
una potestad publica respecto de la cual es claramente incompetente a riesgo
de incurrir en la infraccidbn constitucional sefalada en los articulos sexto y
séptimo de la Constitucion Politica de la Republica, y cita ademas la disposicion

del articulo 4°del Codigo Orgéanico de Tribunales.

Error de derecho al extenderse el fallo a materias no contenidas en el articulo
26 del DL 211. Sefiala la reclamante que en la sentencia que se reclama el
tribunal ha ejercido la llamada "potestad requisitoria” consistente en proponer la
dictacion, modificacibn o derogacion de normas legales o reglamentarias
infringiendo de esa forma el Decreto Ley 211. Adicionalmente el Tribunal ha
establecido medidas correctivas al imponer a las requeridas la utilizacion del
modelo publico. Al ejercer el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
ambas potestades se ha excedido de su competencia contenciosa infringiendo
el principio de legalidad. Sefala que la potestad requisitoria no puede
establecerse en el marco de un procedimiento contencioso como lo ha hecho el
Honorable Tribunal de la Libre Competencia en la sentencia que se reclama,;
indica que el articulo 26 del DL 211 prescribe que en la sentencia definitiva el
Tribunal podra adoptar las siguientes medidas que en sintesis son: a)
modificacion o término de actos o contratos por contrariar el DL 211; b) ordenar
la modificacion o disolucion de personas juridicas de derecho privado y c)
aplicacién de multas a beneficio fiscal. En ninguna parte de esta disposicién se
sefala que el Tribunal puede efectuar propuestas legislativas; agrega que las
potestades de un Tribunal son normas de derecho publico, por lo que sélo
puede hacer lo que expresamente esta autorizado. Al efecto reproduce el
considerando centésimo trigésimo segundo V concluye diciendo que es
evidente que las medidas impuestas por el Tribunal no son de aquellas que
puedan estar contenidas en una sentencia pues infringe manifiestamente el
tenor literal del articulo 26 del DL 211. Sobre la materia cita la parte reclamante
jurisprudencia de la Corte Suprema que resuelve la reclamacion en contra de la
sentencia N°81-2009 del Tribunal de la Libre Compe tencia Rol 1855-2009, de

15 de junio del afio pasado y al efecto reproduce parte de ella.



La Camara Chilena de la Construccion solicité se confirmara la sentencia, dado que
recoge bien el asunto planteado, producto de una investigacion de mas de seis
afios por la Fiscalia Nacional Econdmica. Indica que las empresas de servicios
sanitarios en la zona urbana concesionaria estan sujetas a un monopolio legal y a
decreto tarifario. Ocurre que en la zona cercana la empresa sanitaria goza de una
posicion dominante tal que hace imposible a la que desea desarrollar un proyecto
inmobiliario recurrir a otra empresa distinta. Solicita se declare que a la conexion
entre el proyecto inmobiliario y la empresa sanitaria en que se produce este
monopolio de hecho se aplique el articulo 12 letra a de la Ley de Servicios
Sanitarios y quede incluida en el decreto tarifario. En relacion a las zonas rurales se

apligue la autorregulacion de la letra b del articulo 12.

Solicita se modifique el régimen de prestaciéon de servicio fuera de las zonas
urbanas regulando el Tribunal las condiciones de prestacion de servicios sanitarios
al amparo del articulo 52 bis de la Ley Sanitaria, tanto mediante la aplicacion de
tarifa como en cuanto a los aportes que deban efectuar los urbanizadores a la
empresa sanitaria; promueva una reforma a la Ley de Tarifas de los Servicios
Sanitarios en lo relativo a los aportes de financiamiento con el fin de dar mayor
liquidez a los documentos de reembolso. Asimismo solicita ordenar a las empresas
de servicios sanitarios establecer un marco general de condiciones de prestacion de

servicio en zonas rurales cercanas a sus areas de concesion.

La Asociacién Chilena de Empresas Sanitarias plantea que las pretensiones de la
Camara Chilena de la Construcciéon no pueden formularse a través del recurso de
reclamacion previsto en el articulo 27 del DL 211, segun el cual sélo sera
susceptible de recurso de reclamacion para ante la Corte Suprema la sentencia
definitiva que imponga alguna de las medidas que se contemplan en el articulo 26
como también la que absuelva de la aplicacion de dichas medidas. Agrega que la
Camara Chilena de la Construccion no esta legitimada para deducir recursos de
reclamacién, pues su intervencion en el juicio estuvo circunscrita a los aspectos
regulatorios relativos al ejercicio por parte del Tribunal de las facultades que no
estan establecidas en el articulo 26 del DL 211 y las decisiones que el Tribunal
pueda optar en tales aspectos se encuentran excluidas del recurso de reclamacion
de conformidad con el articulo 27 del mismo cuerpo legal. Que en lo que respecta
al ejercicio de facultades no jurisdiccionales la decision que el Tribunal adopte no
constituye una sentencia definitiva y por lo tanto no se verifica el requisito previsto

en el inciso segundo del articulo 27 del DI, 211 para que proceda recurso de



VI.

reclamacioén, es decir que se trate de una sentencia definitiva. Este criterio ha sido
adoptado por el Honorable Tribunal de la Libre Competencia y confirmado por la

Corte Suprema en sentencia de 15 de junio del afio 2009.

La Constructora e Inmobiliaria Independencia, actora en estos autos en contra de
ANSM, solicita la confirmacién de la sentencia. Indica que su parte como
constructora de viviendas sociales con pequefias construcciones se ha visto
obligada a concurrir a este juicio de mas de cuatro afios de duracion contra

defensas colectivas que la han conducido a una defensa muy costosa.

Indica que en estos autos lo que ha ocurrido es que la demandada ha procurado
siempre esconder sus costos para poder realizar los cobros abusivos e
injustificados, valiéndose para ello de su posicién dominante en el mercado. Indica
gue se ha sostenido que el peso de la prueba no lo tendrian las empresas, pero al
respecto se pregunta como puede la Constructora e Inmobiliaria Independencia
probar si no tiene los elementos para acreditar los costos, esto es lo que se ha
denominado elementos subjetivos de la prueba, y lo Unico que pudo hacer es, a
través de la Fiscalia Nacional Econdmica, solicitar los antecedentes. Para estos
efectos Aguas Nuevo Sur Maule inventdé un nuevo concepto de cobro cual es el
factor nuevo consumo. Ademas se ha demostrado que se ha discriminado respecto
a la misma demandante entre los cobros que efectla esta empresa entre un loteo y
otro. Sefala que para construir viviendas sociales cada vez hay que recurrir a
terrenos que son mas rurales en consideracion al alto costo que tienen los terrenos
gue estan en las zonas urbanas. Sefiala que los Unicos items legitimos son la
ingenieria y conexiones; todos los demas cobros son abusivos. En los recursos
planteados se ha atacado la apreciacion de la prueba, pero no se dice que la
apreciacion de la prueba debe hacerse de acuerdo a la sana critica. La sentencia
dio por probado que fuera del area concesionaria se hacian cobros discriminatorios
y arbitrarios, al efecto se encuentra la tabla N°8 en la cual se puede apreciar
cobros de cantidades abultadas y discriminatorias en diferencias de metros porque
lo que realmente ocurriria es que las empresas sanitarias pretenden quedarse con
la utilidad de la empresa constructora. Sefiala que aqui no se esta alterando como
se ha sostenido por la recurrente el principio del non bis in idem, ya que claramente
hay dos hechos y dos conductas reprochables: una es el cobro abusivo e
injustificado utilizando entre otros el parametro "factor nuevo consumo" que es
comun para la demandada y otra de las empresas sanitarias condenadas

(ESBBIO); y la otra conducta que afecta solo a la demandada, que es el abuso de



VII.

posicion dominante al cobrarle a la demandante cantidades arbitrariamente
discriminatorias. De lo anterior concluye que aca no ocurre una doble condena por
una misma conducta, por lo que no se altera en absoluto el principio del non bis in

idem.

Sefala asimismo que en cuanto al voto del Ministro sefior Menchaca en realidad no
se trata de un voto disidente, sino que claramentesu voto dice relaciébn con su

posicion de rebajar las multas manteniendo en todo el fallo objeto de esta causa.

La Empresa de Servicios Sanitarios de Los Lagos (ESSAL) concurre pidiendo que
se confirme la sentencia que absolvio a ESSAL del requerimiento formulado por la
Fiscalia Nacional Economica. Indica que ESSAL acompafo todas las pruebas que
demuestran en forma clara que no ha incurrido en ninguna de las conductas que la
Fiscalia Nacional Econdmica le reprocha, es mas sefiala que tres constructoras
clientes de ESSAL se desafiliaron de la Camara Chilena de la Construccion. Sefala
gue la Fiscalia Nacional Economica complic6 enormemente todo lo relativo a la
investigacion que formul6é a raiz de la investigacion iniciada, notific6 a ESSAL y
ademas la incluyd en la demanda sin fundamento alguno. Es por eso que el
Honorable Tribunal de la Libre Competencia absolvi6 a ESSAL de los reproches
gue le formulara la Fiscalia Nacional Economica. Sefiala que lo que pretende la
Camara Chilena de la Construccion es que el costo lo asuma integramente la
empresa de servicios sanitarios, pero ocurre que las empresas constructoras
adquieren terrenos cada vez de menor precio en zonas alejadas y luego se
pretenderia que todos los costos que ello involucra sean asumidos por las
empresas de servicios sanitarios, mejorando su utilidad. Sefiala que la Fiscalia
Nacional Econdémica en este largo proceso ha cometido una serie de
irregularidades, como la duracion de la investigacion, la negativa de acceso a la
misma, la negativa a entregar los antecedentes de calculos empleados por ella y
finalmente obtiene mezclar el procedimiento regulatorio y el procedimiento

sancionatorio.

CONSIDERANDO:

En cuanto al recurso de reclamacion de la Fiscal ia Nacional Econdmica:

Primero: Que en cuanto a la prescripcion declarada por la sentencia

recurrida, la Fiscalia Nacional Econdémica solicita rechazar la prescripcion parcial



declarada en la sentencia sosteniendo que los actos que se reprochan se continuaran
produciendo hasta la intervencion de la Fiscalia y al efecto cita una sentencia de esta

Corte.

En el caso de autos, lo que la sentencia impugnada ha declarado prescrito se refiere a
contratos celebrados con anterioridad a los dos afios inmediatamente anteriores a la
fecha de notificacion del requerimiento, en los periodos que se indican en el resolutivo
quinto. Distinta es la situacion de la sentencia de esta Corte, citada por la reclamante,
en que se rechazd la prescripcion porque la conducta atentatoria a la libre
competencia se realizaba dia a dia y se mantenia en el tiempo, cada vez que un
usuario requeria los servicios de fletes entre el aeropuerto y las bodegas de la

Empresa Portuaria y por ello se condend a la requerida.

En la especie solo se han declarado prescritos los actos y hechos que proceden de
contratos celebrados con anterioridad a los dos afios a la fecha de notificacion del
requerimiento, pero se condena a las requeridas por los actos que provienen de

contratos actuales.

Por estas consideraciones se rechazara la peticion de la Fiscalia Nacional Econémica,
manteniendo la excepcion de prescripcion acogida parcialmente en el fallo del Tribunal

de Defensa de la Libre Competencia.

Segundo: Que en cuanto a los cobros por morosidad e incobrabilidad
reprochados por la Fiscalia Nacional Econdmica como conducta contraria al DL 211
por ser cobros abusivos e injustificados, que la sentencia recurrida rechaza por estimar
gue la prueba acompafada en autos no permite establecer las tasas de morosidad e
incobrabilidad, solicita la Fiscalia que se revoque el fallo en esta parte por considerar
gue los antecedentes aportados son suficientes para determinar el caracter abusivo de
las tasas de incobrabilidad aplicadas por las empresas sanitarias requeridas. Como lo
sefala el considerando centésimo undécimo de la sentencia, al no poder establecerse
las tasas de morosidad e incobrabilidad especificas y validas para cada caso
considerado en el requerimiento, no puede determinarse la diferencia entre esas tasas
y las aplicadas por las empresas requeridas al calcular los montos cobrados a las
empresas constructoras; y en consideracion a la apreciacién de la prueba segun las
reglas de la sana critica como lo ordena el inciso final del articulo 22 del DL 211 se
resolvié del modo indicado, lo que este Tribunal comparte. La conclusiéon anterior no se

altera por la circunstancia de que las empresas de servicios sanitarios estén facultadas



para suspender el suministro en caso de mora y de la posibilidad de poner término al
contrato, ya que los porcentajes de incobrabilidad se determinan incluyendo la
adopcion de las medidas indicadas. Por las consideraciones anotadas, el Tribunal

rechazara la reclamacion de la recurrida también en esta materia.

Tercero: Que en relacion a la tasa de descuento aplicado por las requeridas
y que en concepto de la Fiscalia Nacional Econdmica la sentencia nuevamente, como
ocurre en el caso de los cobros por morosidad e incobrabilidad, rechaza condenar a
las empresas sanitarias requeridas por la aplicacién fuera del territorio operacional de
tasas de descuento o costo de capital muy superiores a las utilizadas dentro de ese
territorio, en consideracion a que no se ha acreditado por la Fiscalia Nacional
Econdmica que las tasas de descuento o costo del capital aplicadas por las requeridas

haya sido injustificado.

En la especie, ademas de lo razonado en el considerando centésimo decimotercero,
en el sentido que con los antecedentes de autos el Tribunal no puede pronunciarse
sobre el grado de la tasa de descuento utilizada que en cada caso corresponde a los
verdaderos costos de financiamiento, no resulta razonable pretender utilizar tasas de
descuentos o costo de financiamiento empleadas dentro del territorio operacional en
situaciones que se desarrollan fuera de dicho territorio, sin que exista una justificacion
gue demuestre que los costos de financiamiento son similares y que las tasas
aplicadas son injustificadas. De lo anteriormente expuesto se sigue que esta Corte
rechazara la reclamacién formulada en este punto y confirmara la sentencia del

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Cuarto: Que en cuanto a los cobros por concepto de gastos generales, la
Fiscalia Nacional Econ6mica solicita se revoque la sentencia reclamada en cuanto
rechaza la acusacion formulada por ella respecto a la falta de justificacion de los
cobros que realizan las empresas de servicios sanitarios requeridas, en particular las
pertenecientes al grupo Aguas en perjuicio de los urbanizadores por concepto de
"gastos generales". Tal rechazo se fundamentaria nuevamente en una presunta falta
de prueba, argumentando que seria la respectiva empresa requerida la que habria

debido demostrar la justificacion de los costos de los referidos cobros.

La sentencia recurrida en sus considerandos centésimo decimoquinto y centésimo
decimosexto ha establecido que aun cuando en las planillas utilizadas para evaluar los

proyectos de Aguas Andinas S.A. la partida de "gastos generales” en la valuacion de



proyectos para las zonas urbanas y rurales no son consistentes, sin embargo no es
posible establecer, sobre la base de la prueba rendida en autos, si los montos
considerados en las planillas "gastos generales" corresponden a costos que se
encontrarian consideradosn la tarifa al consumidor final -en cuyo caso considera
corresponderia a un doble cobro- o si por otras razones son efectivamente

injustificadas.

Este Tribunal comparte las apreciaciones formuladas por la sentencia en cuanto al

mérito de las pruebas rendidas y por tanto rechazara la reclamacion en esta materia.

Quinto: Que en cuanto a la declaracion de los Aportes de Terceros, la
Fiscalia Nacional Economica reclama en contra del rechazo en la sentencia del cargo
gue dicha Fiscalia formulara a las empresas sanitarias porque no habrian declarado
como "aportes de terceros" en los procesos tarifarios los ingresos financieros

obtenidos por la recompra de pagares.

Al contrario de lo que sostiene la recurrente, no esta claro que se pueda concluir que
en las ampliaciones de territorio operacional los aportes no reembolsables, al no ser
declarados como aportes de terceros para el proceso tarifario del area de concesion,
generarian un enriguecimiento ilicito. En efecto, la circunstancia que la
Superintendencia de Servicios Sanitarios en su oficio haya indicado que no realiza
control de los "aportes de terceros" y que desconoce la situacion de los aportes
monetarios no reembolsables aportados por las constructoras a las empresas
sanitarias antes de que éstas amplien su territorio, nada prueba, ya que como lo dice
el mismo oficio en conformidad a la Ley de Tarifas s6lo se regulan los aportes de
terceros que ocurren dentro del territorio operacional. De los antecedentes de autos no
se visualiza que se haya acreditado el abuso que se le atribuye a las requeridas, tal
como lo ha establecido el fallo recurrido, por lo que se rechazara la reclamacion de la

Fiscalia Nacional Econdémica respecto a los aportes a terceros.

Sexto: Que en cuanto a la absolucion de Aguas Andinas S.A. y ESSAL,
en su reclamacion la Fiscalia Nacional Econdmica solicita que no sélo ESSBIO S.A. y
Aguas Nuevo Sur Maule S.A. sean sancionadasen autos a partir de la serie de hechos
e irregularidades reconocidas en la sentencia, sino también ESSAL y AGUAS
ANDINAS. Estima que las cuatro empresas sanitarias infringieron, ademas, el articulo
3 del DL 211 en su letra b) , pero sin que se precise objetivamente en la reclamacion

los yerros que visualizaria en la sentencia atacada por el recurso. Sobre el particular



es necesario tener presente que el peso de la prueba recae en la Fiscalia, la que debe
suministrar las probanzas suficientes para adquirir la conviccién de que las empresas
sanitarias absueltas han incurrido en la conducta anticompetitiva imputada, por lo que
no existe la infraccion atribuida al fallo en el sentido que habria liberado a las absueltas
del cargo de probar que los cobros no serian justificados. Con la prueba aportada la
Fiscalia Nacional Econdmica no demostré6 que esos cobros fueran atentatorios a la

libre competencia, lo cual era de su cargo probar.

[I. En cuanto a las reclamaciones de Empresa Sanita ria del Bio Bio S.A. y
Empresa Nuevo Sur Maule.-

Séptimo: Que las recurrentes en sus reclamaciones fundan su peticion de
revocar la sentencia en que no se habria demostrado por el fallo la concurrencia de los
requisitos para configurar el tipo infraccional establecido en la letra b) del articulo 3°
del DFL 211, es decir, existencia de una posicion de dominio fuera del territorio
operacional, la existencia de actuaciones abusivas y la concurrencia de culpa o dolo
en tales actuaciones. Al contrario de lo sostenido por las reclamantes, se ha
establecido tanto la existencia de una posicibn dominante como de cobros abusivos; y
respecto a la concurrencia de culpa o dolo, ello no constituye un requisito del tipo
infraccional establecido en autos, ya que la norma de la letra b) del articulo 3°del DL
211 no alude ni exige la concurrencia de ese elemento subjetivo, ya que basta la
infraccién a la norma para que el actuar se estime culposo, lo que constituye culpa

infraccional o normativa. Por tanto, no se configura la falta que se atribuye al fallo.

Octavo: Que en cuanto a lo sostenido por las reclamantes sobre ultra petita
en la forma de extra petita, al extenderse la resolucion a materias distintas de aquellas
que perentoriamente establece el articulo 26 del DL 211, alegacion que es también
sostenida por las demas empresas de servicios sanitarios, incluso las absueltas, como
asimismo por la Asociacion Nacional de Empresas de Servicios Sanitarios A.G., se
atribuye a la sentencia excederse de las materias objeto de la controversia y sometidas
al juzgamiento del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, como son proponer al
Presidente de la Republica la modificacion de preceptos legales que serian contrarios
a la libre competencia, infringiendo el principio de legalidad al establecer la potestad

requisitoria y administrativa en el marco de un procedimiento contencioso.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en su potestad jurisdiccional,

conforme lo dispone el articulo 26 del DL 211, en la sentencia definitiva que dicte



puede adoptar las medidas que taxativamente indica esa disposicién y que son: a)
modificar o poner término a los actos, contratos, convenios, sistemas o acuerdos que
sean contrarios a las disposiciones de la presente Ley; b) ordenar la modificacion o
disolucidén de las sociedades, corporaciones y demas personas juridicas de derecho
privado que hubieren intervenido en los actos, contratos, convenios, sistemas o
acuerdos a que se refiere la letra anterior; c) aplicar multas a beneficio fiscal hasta por
una suma equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales. A continuacién se

refiere a materias propias de la aplicacion de las multas.

Por su parte, el articulo 27 del DL 211 en su inciso segundo sefala: "Solo sera
susceptible del recurso de reclamacion, para ante la Corte Suprema, la sentencia
definitiva que imponga alguna de las medidas que se contemplan en el articulo 26,

como también la que absuelva de la aplicacion de dichas medidas”

Se encuentra fuera de toda discusion que el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia en la esfera de sus atribuciones administrativas se encuentra investido
de la facultad a que alude el N° 4 del articulo 18 del DL 211, que establece que el
citado Tribunal puede: "4) Proponer al Presidente de la Republica, a través del Ministro
de Estado que corresponda, la modificaciébn o derogacion de los preceptos legales y
reglamentarios que estime contrarios a la libre competencia, como también la dictacion
de preceptos legales o reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la
competencia o regular el ejercicio de determinadas actividades econdmicas que se
presten en condiciones no competitivas". Estas medidas, al contrario de lo que
sostiene el fallo, no pueden formar parte de una sentencia llamada a dirimir un conflicto
contencioso que soélo puede terminar aplicando alguna de las sanciones expresamente

sefaladas en el articulo 26 del DL 211, o en la absolucién.

Noveno: Que confirma lo antes sefialado en el sentido que las medidas
referidas en el articulo 18 N°4 del DL 211 citado se deben adoptar fuera de la esfera
jurisdiccional la circunstancia de que no pueden ser objeto del recurso de reclamacion,
ya que el articulo 27 inciso segundo del DL 211 dispone que sé6lo puede serlo para
ante la Corte Suprema la sentencia definitiva que imponga alguna de las medidas
contempladas en el articulo 26, como también la que absuelva de la aplicacion de tales
medidas. Asimismo es necesario considerar que la proposicion de toda modificacion
legal debe hacerse al Presidente de la Republica por el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia a través del Ministro de Estado que corresponda, al tenor de lo

sefalado en el citado N°4 del articulo 18 del DL 2 11, por lo que mal podria hacerse a



través de una sentencia llamada a dirimir una controversia.

Décimo: Que en mérito de lo razonado este Tribunal acogera dicha
alegacion, en cuanto reprocha a la sentencia proponer modificaciones legales, las que
pueden formularse por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en el @mbito de
sus atribuciones no jurisdiccionales, cuestion que no admite discusién o controversia

alguna.

Undécimo: Que en lo concerniente a la alegacion planteada por las requeridas
en cuanto a que el tribunal no podia adoptar medidas correctivas, cabe sefalar que
dentro de las facultades que le han sido conferidas por el legislador -conforme lo
consigna el articulo 3 del DL 211- estan las de disponer medidas preventivas,
correctivas o prohibitivas, sin perjuicio de las demas que enumera el articulo 26. En
efecto, este uUltimo precepto, al indicar las medidas que podra contener la sentencia
definitiva, incluye en su literal a) la de "Modificar o poner término a los actos, contratos,
convenios, sistemas o0 acuerdos que sean contrarios a las disposiciones de la presente
ley", con lo cual queda en evidencia la aptitud que detenta el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia de ejercer laatribucion descrita en el citado articulo 3° De esta
manera, dicha pretension contenida en las reclamaciones referidas debera ser

desestimada.

Duodécimo: Que respecto a la solicitud de inadmisibilidad de las peticiones
formuladas por la Cadmara Chilena de la Construccion, ella se rechazara por estimar
este Tribunal que el asunto a que se refiere la intervencion del citado organismo ha
sido materia de la controversia en el juicio, sin perjuicio de lo sefalado en el

considerando décimo precedente.

Décimo Tercero: Que en cuanto a la objecion formulada en la reclamacion
por Aguas Nuevo Sur Maule S.A., en el sentido que la sentencia habria infringido el
principio de "non bis in idem" sancionando a la reclamante dos veces por un mismo
hecho y alterando al mismo tiempo la causa de pedir en que se fundé la demanda,
cabe referir que la causa de pedir en concepto de la reclamante se materializaria en
"cobros que excederian el justo precio” y, en cambio, el Tribunal resolvio que Aguas
Nuevo Sur Maule S.A. habria incurrido en una conducta contraria a la libre
competencia consistente en abuso de posicion de dominio, la que se concretaria a
través de "cobros arbitrariamente discriminatorios”, lo que generaria el vicio ultrapetita

en la forma de extrapetita. En cuanto a la violacion del principio "non bis in idem”, ello



se produce al sancionar al pago de una multa al acoger la demanda de Independencia
(U.T.A. 1.338) por aplicar cobros arbitrariamente discriminatorios y al mismo tiempo
aceptar el requerimiento de la Fiscalia Nacional Econédmica condenando por el cobro

del factor "nuevo consumo” que estima injustificado y abusivo.

Al contrario de lo sostenido por la recurrente no se produce vulneracién al principio del
"non bis ni idem"”, ya que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, acogiendo la
demanda de Independencia por abuso de posicion dominante, la que hizo consistir en
los cobros arbitrariamente discriminatorios que se constataron en los efectuados
incluso a la misma demandante, no se aparta de la causa de pedir cuyo fundamento
no es otro que el abuso de posicion dominante que se consideré materializado en los

cobros discriminatorios por sobre el justo precio.

Tampoco se produce la vulneracién del principio indicado por haber acogido la
sentencia el requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica en cuanto estima
injustificado y abusivo el cobro por el factor "nuevo consumo”, que constituye una
conducta distinta, fundada en hechos distintos a los considerados en la condena por
cobros discriminatorios en la demanda de Independencia. En efecto, la sancion de
esta conducta que es comun con la condena a ESSBIO S.A. por el cobro por factor

"nuevo consumo” implica una imposicién a aceptar una supuesta

prestacion complementaria que, segun estima el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, carece de justificacion y constituye también una expresion del abuso de
una posicion de dominio, constituyendo una verdadera clausula de atadura del

contrato.

Por lo anterior, esta Corte rechazara la reclamacién de Aguas Nuevo Sur Maule S.A.

en relacion a estas supuestas infracciones.

Décimo Cuarto: Que en cuanto a las decisiones contradictorias que Aguas
Nuevo Sur Maule S.A. atribuye a la sentencia respecto a que por una parte acogio la
prescripcion de tres contratos y declar6 que no se consideraran para calificar la
gravedad de la conducta, pero por la otra los incluye en el célculo del factor nuevo
consumo y por tanto los considera al calificar la gravedad de la falta, ello sera tomado
en cuenta junto a otros aspectos en las consideraciones que se efectuaran mas
adelante en relacién a los fundamentos econdmicos y de hecho considerados en la

sentencia reclamada.



Décimo Quinto: Que con relacién al reproche formulado acerca de que la
sentencia habria vulnerado el principio de legalidad del articulo 19 N° 21 del la
Constitucion Politica de la Republica, al pronunciarse acerca de las partidas que son o
no aceptables, fijando precio a prestaciones que no estan sujetas a tarifas y que se
encuentran bajo libertad de precios, al efecto se consideran infringidos los articulos 24
de la Ley de Tarifas de Servicios Sanitarios y 52 bis de la Ley General de Servicios
Sanitarios. Dichas disposiciones se refieren a los servicios prestados fuera del area de
concesion respecto a los cuales se pueden pactar libremente los servicios y los
precios. Sobre el particular esta Corte rechazara dicho reproche, ya que la materia en
cuestion se contempla como una recomendacion en la parte resolutiva de la sentencia
gue ha sido objeto de un andlisis separado, pero el cuestionamiento de los precios que
permiten al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia aplicar sanciones en uso de
sus facultades jurisdiccionales no puede considerarse que afecte el principio de

legalidad del articulo 19 N°21 de la Constitucion Politica del Estado.

Décimo Sexto: Que de los antecedentes de autos se colige que la condena
a Aguas Nuevo Sur Maule S.A. a una multa por aplicar cobros arbitrariamente
discriminatorios en perjuicio de la demandante Inmobiliaria y Constructora
Independencia Ltda., por prestaciones sanitarias para proyectos ubicados fuera del
radio operacional de la concesion, ha sido establecida en la sentencia sobre la base de
determinar el exceso pagado por la actora respecto a los costos no cubiertos por tarifa
publico. El citado exceso resultaria de comparar lo efectivamente pagado por la
Inmobiliaria y la cantidad resultante de la suma del valor presente del costo por
"diferencia tarifaria” y el componente relevante de los costos por "servicios de
ingenieria", todos los cuales no serian cubiertos por las tarifas al consumidor final. En
otros términos la sentencia concluye que si en un proyecto determinado el cobro que
Aguas Nuevo Sur Maule S.A. efectud a la Inmobiliaria y Constructora Independencia
es superior a los costos no cubiertos por las tarifas a los usuarios se estaria en
presencia de cobros que se generarian merced al abuso de la posiciébn dominante que
la empresa sanitaria detentaria. La conclusion anterior la sentencia la respaldaria en el
cuadro N°8, en el que se examinan nueve proyectos. A partir de los resultados de ese
cuadro determina que Aguas Nuevo Sur Maule S.A. realiz0 respecto de esos proyectos
inmobiliarios cobros arbitrariamente discriminatorios que en total ascenderian

aproximadamente a U.E. 23.410.

Décimo Séptimo: Que para apreciar la conclusion de la sentencia en relacion



a Aguas Nuevo Sur Maule S.A. respecto a los cobros arbitrariamente discriminatorios,
es imprescindible considerar al momento de la determinacién de la aplicacion de la
multa ciertos hechos y circunstancias que la propia sentencia considera al indicar que
no se cuenta en autos con datos sobre costos especificos de cada proyecto, pero si
respecto de las evaluaciones realizadas por Aguas Nuevo Sur Maule S.A. para
determinar los cobros que hizo a la Constructora Independencia en los proyectos
incluidos en la demanda vy, sobre la base de comparacion de un porcentaje ponderado
de los aportes de financiamiento reembolsables que se cobran dentro del territorio
operacional, con los precios de interconexion acordados en proyectos emplazados en
zonas rurales. Por otra parte, se habrian incluido entre los montos de cobros
excesivos que se reprochan tres contratos respecto a los cuales se acogio la
excepcion de prescripcion. Otro aspecto que cabe considerar es la poca claridad en la
delimitacion de lo que debe entenderse por mercado relevante, en el caso concreto de
las empresas de servicios sanitarios en relacibn a zona cercana a la zona
concesionaria o de extension y zona rural, elemento que resulta indispensable para
configurar el tipo infraccional de la letra c) del articulo 3 del DL 211. La figura de
posicion de dominio debe proyectarse sobre un mercado determinado y claramente
delimitado y no como una figura abstracta, segun ha sido reconocido por la doctrina.

Por estas consideraciones, esta Corte, sin perjuicio de confirmar la condena de Aguas
Nuevo Sur Maule S.A. por la figura infraccional de cobros arbitrariamente
discriminatorios abusando de su poder de mercado, estima que el monto de la multa
aplicada por esta infraccibn es excesivo y, por tanto, acogera la peticion subsidiaria
formulada por la reclamante y procedera a rebajarla como se establecera en la parte

resolutiva.

Décimo Octavo: Que la sentencia recurrida condena a las empresas Aguas
Nuevo Sur Maule S.A. y ESSBIO S.A. a la multa de 1.254 U.T.A. a la primera y de
2.347 U.T.A. a la segunda por haber utilizado un parametro de cobro, denominado
"factor nuevo consumo”, que estima injustificado y abusivo. Al efecto la sentencia
desestima la argumentacion de las requeridas en el sentido que el factor nuevo
consumo se explica porque un porcentaje importante de los usuarios que se
establecen en los proyectos inmobiliarios que se emplazan fuera de la zona
operacional corresponden a desplazamientos de actuales usuarios de la empresa de
servicios sanitarios al nuevo emplazamiento y que el nuevo consumo en el nuevo
proyecto tiene como contrapartida una disminucion del consumo dentro de la zona

operacional. En efecto, considera que como la inversion en extension y redes de



distribucion es asumida por la constructora no se le deberia cobrar nada adicional pues
la eventual emigracion de clientes, siguiendo el argumento de las requeridas,
generaria una compensacion entra lo que se habria dejado de consumir dentro del
territorio operacional con el consumo fuera del mismo, no existiendo, en consecuencia,
nuevo consumo. Ademas no existiria disminucién de ingresos para la empresa de
servicios sanitarios ya que cobraria la misma tarifa, sea dentro o fuera del territorio

jurisdiccional.

El cobro injustificado es aun mas evidente si se considera que el crecimiento
habitacional fuera del territorio operacional obedece al aumento poblacional, por lo que
ello mas bien redunda en un aumento del consumo sin que se genere una disminucion

del mismo dentro del territorio operacional de las empresas de servicios sanitarios.

Este Tribunal concuerda con las conclusiones del fallo recurrido y, en consecuencia,
rechazara la reclamacion de Aguas Nuevo Sur Maule S.A. y ESSBIO S.A. y confirmara
la sentencia en relacion a estimar injustificado el cobro del factor nuevo consumo, pero
considera que los montos de las multas establecidas en la sentencia son
desproporcionados en relacion a la conducta infraccional que se atribuye a las dos
empresas requeridas y, en especial, a que la materializacién del tipo de la letra c) del
articulo 3 del DL 211 se basa en una serie de apreciaciones acerca del factor nuevo
consumo que, aun cuando fundadas, no son demostrativas con exactitud de los
montos que habrian beneficiado a las empresas sanitarias en desmedro de las
constructoras. Ademas, como lo reconoce el fallo, Aguas Nuevo Sur Maule S.A. ni
ESSBIO S.A. han sido condenadas previamente por infracciones a la libre
competencia y teniendo presente la peticion subsidiaria de ambas empresas en el
sentido de solicitar una rebaja de las multas, esta Corte procedera a rebajarlas del

modo que se dira en lo resolutivo.

Décimo Noveno: Que en cuanto a la reclamacion de la Camara Chilena de la
Construccién de fojas 11115 en el sentido de que se revoque la sentencia del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia en cuanto no dio lugar a la peticion de ordenar la
tarificacion por la prestacion de los servicios sanitarios que otorgan las empresas
requeridas fuera de su territorio jurisdiccional, esta Corte comparte las consideraciones
del fallo en cuanto a la inconveniencia de requerir la tarificacion en dichas zonas, pero
ademas y muy especialmente por la razén de que la via jurisdiccional no es la que
corresponde para tal requerimiento, como por lo demas ha quedado sefialado en

considerandos anteriores.



Vigésimo: Que de la manera como se viene razonando, la sentencia
impugnada sera confirmada en cuanto al acogimiento de la excepcion de prescripcion
y en cuanto condena a Aguas Nuevo Sur Maule S.A. a multa por cobros
arbitrariamente discriminatorios y a esta ultima y a ESSBIO S.A. a multa por el cobro
del factor "nuevo consumao”, pero regulando las citadas multas seguin se expresa en lo
resolutivo; y se confirmara ademas el rechazo de la pretension de la Camara Chilena
de la Construccion para tarificar servicios prestados por las sanitarias fuera del
territorio operacional de las mismas. Asimismo, se confirmard la sentencia en cuanto
se ordena a las requeridas modificar sus modelos de evaluacion para la prestacion de
servicios sanitarios fuera de sus areas de concesion para lograr parametros explicitos
gue sean objetivos, transparentes y no discriminatorios. Se mantendra lo resuelto en
el fallo sobre costas y sobre el establecimiento de medidas correctivas, y se le
modificara en cuanto a la proposicibn de adecuaciones legales y reglamentarias,

conforme se dira.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en los articulos 3, 20 y 27 del DI, 211, se

resuelve que:

1. Se rechaza la reclamacién de la Fiscalia Nacional Econdmica en contra de la
sentencia N° 85 de dos de julio de dos mil nueve, e scrita a fojas 10.832, segun lo

razonado en los considerandos primero al sexto.

2. Se rechazan las reclamaciones interpuestas por ESSBIO S.A. y Aguas Nuevo Sur
Maule S.A. en lo principal de fojas 11.995 y 11.048, respectivamente, en contra de
la referida sentencia en la parte que acoge el requerimiento y de la Fiscalia
Nacional Econdmica respecto de ambas empresas.

3. Se rechaza la reclamacion de Aguas Nuevo Sur Maule S.A. en contra de la misma
sentencia en cuanto acoge la demanda de Inmobiliaria y Constructora

Independencia Ltda. dirigida en su contra.
4. Se acoge la peticion subsidiaria formulada por ESSBIO S.A. y se regula la multa a
beneficio fiscal por el cobro injustificado del parametro "factor nuevo consumo" en

la suma de 1.100 Unidades Tributarias Anuales.

5. Se acoge la peticion subsidiaria planteada por Aguas Nuevo Sur Maule S.A. en



cuanto se regula la multa a beneficio fiscal, por abuso de posicién dominante por
cobros arbitrariamente discriminatorios a la demandante Inmobiliaria y Constructora
Independencia, en la suma de 700 Unidades Tributarias Anuales; y por cobro
injustificado del parametro "factor nuevo consumo”, se regula la multa en la suma

de 800 Unidades Tributarias Anuales.

6. Se rechaza la reclamacion de la Camara Chilena de la Construccion A.C. de fojas
11.115 en cuanto se desestimd ordenar la tarificacion de los servicios sanitarios

gue otorgan las requeridas fuera de su territorio jurisdiccional.

7. Se rechazan las reclamaciones. de ESSBIO S.A. y Aguas Nuevo Sur Maule S.A.

respecto de la medida dispuesta en lo resolutivo N° 8 del fallo, la que se mantiene.
8. Se acogen las reclamaciones de ESSBIO S.A. y Aguas Nuevo Sur Maule S.A.
respecto de la medida ordenada en el resolutivo N° 9 de la sentencia, la que se
deja sin efecto por no ser materia de la controversia, segun lo razonado en los
fundamentos octavo, noveno y décimo.
Registrese y devuélvase con sus agregados.
Redaccion a cargo del Abogado Integrante Sr. Gorziglia.
Rol N° 5443-2009.
Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema, integrada por los Ministros
Sr. Adalis Oyarzun, Sr. Héctor Carrefio, Sr. Sra. Sonia Araneda y los Abogados
Integrantes Sr. Luis Bates y Sr. Arnaldo Gorziglia. No firman, no obstante haber estado
en la vista de la causa y acuerdo del fallo los Abogados Integrantes sefiores Bates y
Gorziglia por estar ausentes.
Santiago, 18 de mayo de 2010.

Autorizada por la Secretaria de esta Corte Sra. Rosa Maria Pinto Egusquiza.

En Santiago, a dieciocho de mayo de dos mil diez, notifigué en Secretaria por el

Estado Diario la resolucion precedente.



