COMISION RESOLUTIVA ‘ ’
DECRETO LEY Ne 211, DE 1973 o

LEY ANTIMONOPOLIOS
AGUSTINAS N2 853, PISO 12°

RESOLUCION N= 314 /

Santiago, cuatro de Mayo de mil novecientos ochenta v nueve.

VISTOS:

l.- A fs. 5 comparece don David Turner Turner en represen-
tacidén de Shell Chile S.A., Comercial e Industrial, am
bos domiciliadeos en Santiago, denunciando conductas atentatorias
contra la libre competencia en que habrfa incurrido la empresa Al
macenadora de Combustibles Limitada (EMALCO), filial de la Empre-
sa Nacional del Petrélec (ENAP) v ésta, mediante el arrendamiento de te-
rrenos para la instalacién de llenadores de camiones y el otorga-
miento de facilidades de almacenaje y manejo en condiciones privi
legiadas a distribuidores minoristas, a quienes, ademis, venderia
a precios de mayoristas. Asi, ENAP-EMALCO pasaria a ser un oferen
te marginal que fija los preciocs del mercado, lo que constituiria

una conducta contraria a la libre competencia.

a) Expresa Shell que del articulo 19, N2 21, de la

Constitucién Politica de la Replblica, de la-histg
ria de esta norma y del proyecto elaborade por una Subcomisién de
Estudios de Leyes Orgénicas Constitucionales, se desprende que el
modelo econémico que rige en el pais es el de economia de mercado,
el que se basa en el concepto de libre competencia y que pone én-
fasis en la actividad privada. De este modo, la labor empresarial
del Estado constituye la excepcién y debe limitarse a las activi-
dades que el sector privado no pueda 0 no quiera realizar. Las em
presas estatales, entonces, sélo puede constituir nuevas empresas

cuando no quebranten el principio de subsidiaredad.

b) A continuacién, Shell recuerda que el 9 de Marzo
de 1981, ENAP, Refinerfa de Petr6leo CONCON y Refi
neria de Petrb6leo San Vicente Limitada formaron EMALCO, con un ca
pital de $ 78.000.000 en el que ENAP aporté $ 76.440.000.- EL ob-
jeto social fue: recibir y almacenar hidrocarburos en depésitos vy
terminales de su propiedad o de terceros y dar y tomar en arrenda
miento, o a otro titulo, depb6sitos e instalaciones para recibir y

almacenar hidrocarburos.



Ese era su objeto social; sin embargo, en la préctica,
funcionarios de la Comisién Nacional de Energia, de ENAP y de las
refinerfas han expresado que la real finalidad de la creacién de
EMALCO era abrir el mercado de los combustibles, ante la imposibi
lidad de que existiera, tal como estaban las cosas, una real com-

petencia entre las compafifas distribuidoras de combustibles.

Considera el denunciante que el solo hecho de haber
creado EMALCO importa wvulnerar el articulo 19 N2 21 de la Consti
tucién Politica de la Repiliblica, ya que con ello el Estado ha en
trado a participar en una actividad empresarial que los particu-
lares estdn en condiciones en desarrollar y pueden hacerlo por
si mismos. Le parece objetable, en consecuencia, que se haya in-
fringido el principio de subsidiariedad del Estado y que éste,
manipulande el mercado, incorpore nuevos agentes en desmedro de

los gue han debido ingresar sin ninguna ayuda estatal.

Con anterioridad a la formacién de EMALCO, cuatro em-
presas distribuidoras competian en el mercado nacional: COMAR,
COPEC, ESSO y SHELL. Lo hacian con una red de minoristas indepen
dientes de las distribuidoras mayoristas, de manera que podian
desahuciar sus contratos y cambiarse de distribuidor. Ademés,
COPEC, ESSO y SHELL tienen un mayor costo en la distribucién, por
que debieron cumplir obligaciones que ahora no existen, como lo
era atender un determinade territoric, lo que significé poseer
una infraestructura de almacenamiento muy superior a las necesi-

dades del mercado.

Por otra parte, el Estado, en el anterior sistema in-
tervencionista, construyé estanques almacenadores de combustibles
sobredimensionados. Como éstos ya estédn construideos, EMALCO se
propone arrendarlos a quienes lo requieran. Es asi como, a contar
de 1981, da en arrendamiento los terrenos contiguos a los estan-
ques, para que en ellos se instalen las conexiones necesarias y
un galpén de carguio, pretendiendo con ello solucionar un proble
ma de escasa competitividad, atendido el exiguo nitimero de compa-

fifas distribuidoras.

¢} Opina Shell que un juicio de falta de competitivi
dad, fundade en el escaso nlmero de oferentes es
erréneo, ya que lo que interesa son las eventuales conductas mo-



nopélicas de los agentes que intervienen en el mercado, cuya co-
rreccidén, en caso necesario, corresponde a los organismos creados
por el Decretc Ley N2 211, de 1973.

En cambio, con la formacién de EMALCO, la discri-
minacién es obvia: esta empresa obtiene ventajas, tanto en su ope
racién como en su financiamiento y, ademéds, por estar integrada
verticalmente con ENAP, con una estructura que le permite cubrir
todo el mercado, pasarid a transformarse en el oferente marginal
y, por ende, fijar& los precios en condiciones absolutamente aje
nas al funcionamiento del mercado. Reitera que las instalaciones
de EMALCO son de tal envergadura que, en la actualidad, sobrepa-
san en un 50% a las instalaciones de las tres distribuidoras més
importantes, como lo son COPEC, ESSO y SHELL. Su costo para fi-
nanciarse es menor que el de las compafifas privadas y, por otra
parte, CORFO exige a las empresas estatales una rentabilidad del
10% real anual lo que, unido a lo anterior, hace que la tasa de
costo del capital de los activos de la empresa sea inferior al
10%, no por razones de mercado, sino con costos subsidiados. Repi
te, por Gltimo, que la calidad de oferente marginal de EMALCO ha-
ce que se constituya en '"'fijadora del precio', tal como otrora lo

hiciera la Direccién de Industria y Comercio.

d) Argumenta Shell que si la creacién de EMALCO obede
cié a la idea de incentivar la competencia, no se

justifica que lo haya hecho sélo en Santiago, donde existe la ma-
yor competencia en materia de combustibles. La verdadera razén -a
juicio de Shell- seria que EMALCO no es solamente una empresa de
almacenaje y arrendadora de capacidad de almacenamiento, sino que
se ha transformado en una compafifa distribuidora mayorista que
compite directamente con las cuatro empresas que existfian antes
de su aparicién en el mercado. Esto lo reconocerian tanto ENAP
como la Comisidén Nacional de Energia en la causa Rol N2 29487, se
guida ante la Comisién Resolutiva.

EMALCO almacena stocks minimos de combustibles,
seglin sea la demanda de los minoristas, de modo que el peso del

almacenamiento lo soporta ENAP, y por ende, los riesgos.

No es cierto, entonces, que ENAP-EMALCO hayan per

mitido el ingreso de nuevas distribuidoras mayoristas al mercado



de los combustibles. Quienes asi se denominan son s&lo minoristas
que actldan bajo la apariencia de mayoristas, gracias a las condi-
ciones subsidiadas que EMALCO les concede, ya que s6lo tienen una
0 mds estaciones de servicios y uno o mis camiones para transpor-
tar el combustible desde los estanques de EMALCO. Gozan, ademéis,
de capacidad de almacenamiento elédstico, pues pueden modificar con
facilidad sus contratos.

Por tanto, quien corre el riesgo de mantener la ca
pacidad para afrontar cambios en la demanda es la dupla ENAP-EMAL
CO, funcidén que es propia de los mayoristas, mno obstante lo cual,
EMALCO considera a estos nuevos distribuidores como si tuvieran
la calidad de mayoristas en lo referente a las condiciones de pre
cios, traspasédndoles ventajas de costos que ni siquiera son pro-
pias, sino del Estado, ya que la construccidén de los estanques no

ha surgido por razones de mercado.

e) La tarifa que aplica EMALCO para los que han lici
tado un espacic para el carguioc del combustible,
comprende un arriendo de capacidad de almacenaje minimo de 1.000 M3,
por producto y un costo variable por M3. retirade, con cuotas mi-

nimas de retiros mensuales.

Este sistema - a juicioc de Shell -, al margen de la
tarifa que se establezca, significa distorsionar los precios, ya
que si no se cumplen las cuctas minimas, el costo marginal de lo
que no se retira es igual a cero. Ademds, incentiva a bajar los
precios en los lugares de venta a pdblico e incita a vender ili-
citamente a otros compradores - revendedores que tienen contratos

de exclusividad, permitiendo la llamada ''guerra de precios'.

EMALCO otorga, ademids, otras ventajas a quienes le
arriendan capacidad de almacenamiento, las que no son considera-
das en las tarifas que cobra, como los servicios adicionales de
extincién de incendios, elementos de seguridad, servicio de vigi

lancia, gastos de luz, agua, gas, etc..

En sintesis, los cargos que formula Shell a la crea-
cién de EMALCO son los siguientes:

I La infraestructura de ENAP-EMALCO ha permitido a



/_'/4.

ésta transformarse en el oferente marginal y, por ende, puede fi

jar los precios prescindiendo de los efectos del mercado;

IT Las tarifas que cobra EMALCO por sus servicios de
almacenamiento han producido distorsiones en.la estructura de pre
cios de los combustibles a nivel nacional, afectando las utilida

des de mayoristas y minoristas.

Consecuencia de esto es que, en la actualidad, es
mas conveniente dejar depreciarse los estanques hasta el té&rmino

de su vida Gtil y tomar en arrendamiento los de EMALCO;

ITI Lo anterior comnducird a que, en el futuro, el mer
cado esté en poder de un gran monopolio estatal, integrado verti
calmente en sus diferentes etapas de extraccién, refinacién vy
distribucién. Existird, por otro lado, una serie de vendedores a
piblico que quedaran a merced de este monopolio, ya que ni siquie
ra existird la alternativa de importar directamente los combusti-
bles.

2.- A fs. 46, formula sus observaciones la Empresa Almace-
nadora de Combustibles Limitada (EMALCO), y expresa:

a) La denuncia de Shell seria absolutamente extempori
nea, yva que esta compafifa ha tenido conocimiento
desde el afio 1981 de la actividad desarrollada por EMALCO, sin
que le formulara reproche alguno.

Asi, Shell compré las Bases de la primera licita-
¢ién hecha por ENAP en el mes de Agosto de 1981, para el arrenda
miento de terrenos en la Planta de Maipd, donde las adjudicata-
rias deberian construir sus propias instalaciones para el cargufo
en camiones de los combustibles que serfan almacenados en esa
Planta. Ademas,en el afio 1986, Shell compré6 los activos de ENEX,
empresa que era adjudicataria de dos sitios arrendados por EMALCO:
uno, en la Planta de Maipd, desde 1983, y otro, en la Planta de
Linares, desde 1984.

b) Las plantas de almacenamiento gque ENAP tiene en
MaipG, San Fernando y Linares comenzaron sus ope-
raciones entre los afios 1967 y 1970. Tantc ENAP como EMALCO han



puesto esas plantas a disposicién de todas las compafiias distri-
buidoras, sin discriminacién, entre las que se incluye a Shell,
como también sus puestos maritimos de San Vicente y Quintero vy

su olecducto San Vicente-San Fernando.

¢) La creacibn de EMALCO se enmarcé en una politica
global de liberalizacién del mercado de los com-

bustibles liquidos en el pais, la que se ha llevado a efecto, a
contar de 1978, con diversas reformas legales que tuvieron por
finalidad permitir a los distribuidores la importacién de produc
tos que, con anterioridad, estaba reservada a ENAP, suprimir la
autorizacién previa para ser distribuidor, eliminar la exigencia
a los distribuidores mayoristas de atender todo el territorio del
pais, derogar el control de precios y eliminar las exigencias que
imponian al distribuidor la obligacién de tener instalaciones pro-

" pias para almacenar los combustibles.

Resulta inconcuso, entonces, que la creacién de EMAL-
CO no fue una decisidén aislada de ENAP, sino que ella = forma
parte de las orientaciones, principios y regulaciones contenidos

en las disposiciones citadas.

d) El objeto real de EMALCO ha sido y es el .expresa-
do en sus estatutos sociales. No hay ninguno otro

que pueda calificarse de encubierto.

EMALCO -por otra parte- no ha tenido intervencitn
en el mercado de los combustibles, ya que ni refina, ni importa,
. ni compra, ni vende, ni distribuye, ni tiene ingerencia, directa

o indirecta, en la fijacién del precio de los combustibles.

e) En cuanto a las tarifas que cobra EMALCO por sus
servicios, éstas no constituyen ventajas para na-
die. Ellas son conocidas por la Comisién Nacional de Energla, tri
mestralmente, organismo que no ha objetado ni las tarifas, ni el
sistema tarifario ni su metodologia de cédlculo. Ademéds, EMALCO
ha estado llana a explicar el sistema a cualquier organismo vin-
culado al mercado de distribucién de los combustibles que requie

ra informacidén.

f) No serfian efectivas las aseveraciones de SHELL de



que las nuevas compafifas distribuidoras no cumplen las cuotas mi
nimas de retiros mensuales, por lo que el costo marginal de lo no
retirado serfa igual a cero, porque las nuevas distribuidoras re
tiraron siempre'volﬁmenes mucho mayores que los minimos. Seria,

en cambio, criticable el sistema tarifario de EMALCO, si no se

hubieren establecido cuotas minimas dentro de un mes, porque tal
medida habria sido discriminatoria, en beneficic de las compaifiias

nuevas.

SHELL sabe, por otra parte, que el sistema tarifa
rio de EMALCO contiene algunas variables - como el tamafio de los
estanques -, porque el 26 de Mayo de 1981 se le informd a este
respecto y SHELL acusé recibo de la notificacidén de EMALCO.

g) Asimismo, tampoco seria efectiva la imputacién de

SHELL de que EMALCO est& traspasando a las nuevas
distribuidoras las ventajas de los costos de estanques sobredimen
sicnados y de financiamiento, al no contemplar en sus tarifas con
diciones de infraestructura. EMALCO determina sus tarifas consi-
derando, ademis, las alternativas de las nuevas sociedades, y, por
otra parte, incluye en el precio de las tarifas que cobra a éstas,
el costo de servicios como los de extincién de incendios, de vigi

lancia, de energia eléctrica, agua, gas, etc.

h) En relacién a lo que SHELL denomina "estanques
eldsticos” y que constituiria otroc beneficio para
las nuevas distribuidbfas, la denunciada entiende que tal denomi-
nacién se refiere a la eventualidad de ampliar o reducir el volu-
men de almacenamiento. Aclara que la reduccién de la capacidad
contratada no se acepta y que el aumento se acepta para todos los
clientes, sin discriminacién alguna.

i) Es cierto que EMALCO incluye en sus tarifas una
tasa de rentabilidad del 10%, después de impues-
tos, pero ésta se ha fijado en forma cientifica por ENAP y por
la Comisién Nacicnal de Energfa y ratificada después por el Mi-
nisterio de Economia. Nadie puede reprochar falta de imparciali-
dad y de conocimientos para establecer una tasa razcnable de ren
tabilidad,.

En definitiva, EMALCO sostiene que no ha tenido inter



vernicién en el mercado de los combustibles y, por tanto, su pro-
ceder no ha significado una conducta atentatoria de la libre com
petencia.

3.- La Empresa Nacional del Petréleo (ENAP) formula sus

observaciones a fs. 62,

El Decreto N2 20, de Minerfa, de 1964, contenia exi-
gencias que constitufan barreras infranqueables a la entrada de
ese mercado. Fué asi como ninguna empresa internacional, con ex-
cepcidén de ESSO y SHELL, que va existian, ingresé al mercado na-
cional.

Si bien las grandes compresas existentes (COPEC, ESSO
y SHELL) debieron realizar fuertes inversiones, pudieron disfru-
tar de ellas durante mucho tiempo, lo que les permitié depreciar
de un modo importante sus activos fijos y aGn producir importan-

tes utilidades a sus duefios.

Las normas del Decreto N2 52, de Mineria, de 1978, del
D.F.L. N2 1, del mismo Ministerio, de 1979 y de la Ley N2 18,179,
de 1982, eliminaron las barreras para todos los agentes econémi-
cos participantes en el mercado, con excepcidn de la obligacién
de mantener un stock de 25 dias, la que mantiene vigencia sélo
para ENAP y sus Refinerias.

Toda esta normativa y las licitaciones de capacidad
de almacenamiento de estanques realizadas por EMALCO permitieron
la entrada al mercado de nuevas empresas distribuidoras, tales
como COMAR, ENEX, APEX y GAZPAL, sin considerar como tal a Abas-
tible S.A., ya que se incorpor6 a él como una filial de COPEC.

Las medidas legales precedentemente resefiadas fueron
complementadas con la creacién de EMALCO, compafifia que tuvo por
finalidad administrar la capacidad de almacenamiento de ENAP.
Esta, en conformidad con su Ley Orgénica, aprobada por Ley N2
9.618, cuyo texto refundido fue aprobado por el D.F.L. N2 1, de
Mineria, de 1986, y de acuerdo también con sus propios Estatutos
y con las disposiciones de los Planes Ministeriales de 1980 y
1981, formé EMALCO y la hizo funcionar mediante el sistema de 11
citaciones pdblicas de arrendamiento de terrenos y de su capaci-



dad de almacenamiento en sus plantas de Maipd, Linares y otras.

La jurisprudencia que se ha formado en relacién con
el mercado de los combustibles y la participacién que en &1 ha

tenido ENAP, no puede omitirse en el andlisis de dicho mercado.

Por ejemplo, el Dictamen N2 414/293, de 2 de Marzo de
1984, de la Comisién Preventiva Central, se pronuncidé ante una
consulta de COPEC sobre la posibilidad de aplicar un recargo en
los precios de los combustibles a todos los compradores que no
alcanzaren un determinado volumen de adquisicién de ese produc-
to. La Comisién dictaminé negativamente, atendido a que el refe-
rido recargo no se estableceria por razones de economia en los
costos de operacién de ENAP y produciria la desaparicién de 1las
compaiifas que no pudieren alcanzar ese determinado volumen, lo
que no ocurriria por razones de eficiencia, sino por la creacién

de barreras ilegitimas a la entrada del mercado.

Por el dictamen N2 586/76, de 23 de Enero de 1987,
la Comisidén Preventiva Central reproché, en parte, el sistema de
comercializacién de combustibles consultado por ENAP ya que con-
siderd que alguna de las modalidades propuestas podria restrin-
gir el ingreso de nuevos oferentes en el mercado de distribucién

de cembustibles.

No seria efectiva la imputacidén de que ENAP y
EMALCO intervienen en el mercado a través de una organizacidn
vertical integrada hasta el nivel minorista, vendiendo a través

de diversas marcas a precios predatorios.

En doctrina internacional, una empresa esti inte-
grada verticalmente cuando hace por si misma lo que podria ser
hecho por firmas independientes en el mercado, incorporando, en
los diversos niveles, valor agregado el producto de que se trata,
lo que no es atentatorio, en sf mismo, de la libre competencia,

a4 no ser que se cree un monopolio a nivel diferente.

No es éste el caso de ENAP, EMALCO y las Refinerias
con las empresas distribuidoras mis pequefias, porque es de todos
conocida la propiedad de cada una de éstas y la responsabilidad
de su gestién. No hay sugerencia ni imposicién de precios, ni
distribucién exclusiva, como tampoco asignaciones de zonas ni dis

criminaciones en las ventas.



ENAP ha manifestado un real propésitc de no ingre-
sar al sector comercial de minoristas y sostiene que las tarifas
que cobra a su filial EMALCO por los servicios que presta no son
predatorias ni constituyen un subsidio para las compafiias distri
buidoras llamadas chicas. Se remite a lo argumentado por EMALCO

en su contestacién, ya que comparte su posicién.

Por otra parte, como EMALCO es la Unica empresa que

ofrece el servicio de arrendamiento de capacidad de almacenaje
de combustibles liquidos derivados del petxréleo, no puede exis-

tir competencia entre EMALCQO y las compafifas distribuidoras mayo

ristas.

No obstante, las tarifas de combustibles de ENAP y
sus Refinerfas filiales tampoco son depredatorias. Hace presen-
te a este respecto que ellas han side comunicadas desde hace mis
de tres afios a los organismos creados por el Decreto Ley N2 Z11,
de 1973, sin que se le haya formulado objecién alguna. Tante
ENAP como sus Refinerias no venden a minoris;as, como lo hacen
las distribuidoras mayoristas, por lo que no cabe la posibilidad
de que existan precios predatorios. La finalidad de é&stos es per
judicar o destruir a los competidores para ocupar posteriormente
su lugar. En el caso cuestionado, el valor o precio sobrepasa
con creces su costo marginal, criterio que es aceptado internacio
nalmente como el limite bajo el cual el precio pasa a la catego-

ria de marginal.

Como no existe en Chile un mercado de servicios de
almacenaje, cualquier andlisis sobre las tarifas de EMALCO sola-
mente tiene relevancia por la incidencia que pueda tener el cos-
to total del margen bruto de distribucién de los combustibles 1i
quidos. Comoc tal incidencia en muy insignificante, no afecta al
resultado de la mayor o menor presencia de agentes econdémicocs en

el mercado de la distribucién mayorista de combustibles.

Niega ENAP que tanto ella como EMALCO hayan incu-
rrido en un abuso de posicién monopdlica, porque aun en el caso
que efectivamente traspasara a las empresas con las cuales con-
trata servicios de almacenaje sus ventajas de economias de esca-
la, financieras, tecnolégicas, o de costo, lo que no seria efec-
tivo, al no discriminar entre las empresas que utilizan los ser-
vicios, tales circunstancias serian beneficiosas para la libre

competencia.



11.-

4, - A fs. 143 corre informe del sefior Fiscal Nacional

Econémico.

Reconoce la efectividad de existir un exceso de
capacidad instalada de estanques de almacenamientc, derivado de
la desregulacién del mercado de los combustibles a contar del
afio 1979 vy reconoce que esta circunstancia, de modo principal,
originé la creacién de EMALCO. Esta compafifa ha permitido faci-
litar el ingreso al mercado de distribucidén mayorista de nuevas
compafiias, concretando asi la normativa que perseguia dicho obje

tivo.

Para evitar que las tarifas de EMALCO y su propia
existencia pudieran significar un perjuicio para las empresas ma
yoristas antiguas, era preciso que las tarifas fueran reales y
no discriminatorias o subsidiadas, lo que se ha cumplido. En
efecto, acompafia un andlisis de los costos de almacenamiento de
combustibles para los casos de planta propia y de arriendo de
EMALCO, elaborado por la Comisién Nacional de Energia. Las con-
clusiones del estudio afirman que las tarifas cobradas por EMALCO
reflejan el costo alternativo del usuario, esto es, el de cons-
truccién y de operacién de sus propios estanques de almacenamien
to, destacindose que los beneficios de menor riesgo y de mayor
flexibilidad que implica el sistema de arriendo no son determi-

nantes. Se seflalan las cifras a este respecto.

Cencuerda el sefior Fiscal con el aludido informe,
en cuanto EMALCO no ha sido el motivo de la caida de los marge-
nes de distribucidén ocurrido hasta el afio 1986, de modo que ese

deteriorc ha debido tener otras causas.

El informe de la Fiscalia se apoya también en un
estudio hecho por el Instituto de Economia de la Universidad Ca-
télica de Chile y que denominé "El Mercade de la Distribucién de
Combustibles, Mayo de 1987". En &l se afirma que si se hablara
de costc de almacenamiento para EMALCO y se exagerara la impor-
tancia del riesgo de construir una planta propia, el subsidio
por litro serfa entre $ 0,32 y $ 0,54 por litro, lo que represen
tarfia s6lo un 10% de la disminucién del margen total en la dis-
tribucién de los combustibles. Concuerda también este estudio con
la conclusidén ya comentada de que el deterioro de los margenes de

distribucién no tiene relacidén con las politicas de EMALCO.



Concluye el sefior Fiscal que no es posible imputar
a EMALCO la distorsién del mercado de los combustibles, como lo
asevera SHELL en su reclamo. A su juicio, debe rechazarse éste,

por carecer de fundamentos.

5.- A fs. 165 se recibié la causa a prueba.

6.- A fs. 179 y 186, respectivamente, depusieron los

testigos sefiores Juan Carlos Méndez Gonzdlez y Ra-
phael Bergoeing Vela, presentados por la Empresa Nacional del Pe-
tréleo.

7.- A fs. 282 ENAP acompaiié el documento denominado
"Andlisis del papel de EMALCO en el mercado de los
combustibles; de los servicios que presta; de los contratos que
celebra y del sistema tarifario', que corresponde a un informe
evacuado por ANINAT Y MEMDEZ, economistas y consultores, acerca

de los siguientes hechos controvertidos en autos.

8.- A fs. 347 SHELL acompafié un documento denominado

"Andlisis de la Estructura del Mercado de los Dis-
tribuidores de Combustibles', elaborado por la Sociedad de Profe
sionales PROCONSULT LIMITADA, firma especialista en estudios de
ingenieria, econdémicos y financieros, que analiza el mercado de
la distribucidén de combustibles en Chile, especialmente, a contar
de la entrada de EMALCO a dicho mercado.

9.- De fs. 359 a 378 corren documentos allegados por
EMALCO denominados ''Bases para la Licitacién por el

Arrendamiento de Terrenos ubicados en la Planta de Maipd de EMALCO'".

10.- A fs. 391, EMALCO acompaii§ diversos documentos para

acreditar el conocimiento de SHELL del sistema tari
fario de EMALCO y la existencia de contratos de almacenamiento ce
lebrados entre EMALCO y ENEX S.A., filial de SHELL.

11.- De fs. 441 a 445 rola la absolucidén de posiciones
de don Francisco Javier OyarzGn Parada, Gerente Ge
neral de la Empresa Almacenadora de Combustibles Limitada (EMALCO).
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12, - De fs. 449 a 645 se agregaron copias de los contra
tos de servicios entre EMALCO y las siguientes em-
presas: ENAP, PETROX, Refineria de Petréleo Concén S.A., COMAR,
ENEX y APEX, GAZPAL y ABASTIBLE; copia de un contrato de arrenda
miento entre EMALCO y ENAP; y copias de los estados financieros
de EMALCO desde su formacién, examinados por Price Waterhouse,
los que a juicié de ésta presentan razonablemente la situacién fi
nanciera de esa Compafifa al 31 de Diciembre de 1987 y 1986 y los
resultados de sus operaciones y cambios en la posicién financie-
ra por los respectivos ejercicios, de acuerdo con principios de
contabilidad generalmente aceptados y uniformemente aplicados.

13.- Se trajeron los autos en relacidén y se procedid a

la vista de la causa.

CON 1O RELACIONADO Y CONSIDERANDO:

EN CUANTO A LAS TACHAS:

PRIMERO: Que la parte de SEELL taché al testigo don Juan
Carlos Mendéz Gonzédlez, econcmista, porque, a su

juicio, éste carece de la imparcialidad necesaria para declarar

en el proceso por tener un interés directo o indirecto, lo que lo

hace inhdbil en conformidad con lo dispuesto por el articulo 358

N2 6 del C6digo de Procedimiento Civil. La tacha se fundé en las

respuestas dadas por el testigo a las preguntas previas a su tes-

timonio. El testigo reconocié pertenecer a la Consultora Aninat

y Méndez, la cual fue requerida por ENAP para estudiar los cargos

y descargos de esta causa, esto es, para asesorarla en las materias

que se debaten en este juicio.

La misma parte (SHELL) tachdé también al testigo don
Raphael Bergoeing Vela por haber sido asesor econémico en la mis-
ma firma Aninat y Méndez, desde Agosto de 1987 al 10 de Marzo de
1988. El testigo reconocié haberse desempefiado como investigador
de esa sociedad, durante ese lapso, y afiade que se le solicité
participar en el proyecto encomendado por ENAP.

SHELL bas6 su tacha en la misma causal legal del o-
tro declarante, ya que, a su juicio, el testigo entrdé al conoci-
miento de los hechos que se debaten en esta causa y ha percibido

honorarios por los estudios realizados en favor de ENAP, teniendo
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interés y conveniencia en que su diagnéstico sea acogido favora-
blemente por la Comisién.

SEGUNDOQ: Que esta Comisidén acogerd las tachas opuestas por-
que, apreciando sus fundamentos en conciencia, con-
sidera que el hecho de haber participado ambos testigos en un tra
bajo profesional y remunerado implica, a lo menos, tener un inte-
rés indirecto en el pleito, lo que les resta imparcialidad en los
términos del articulec 358 N2 6 del Cédigo de Procedimiento Penal.

No obstante la aceptacién de las tachas, el Tribunal
valorard en conciencia los testimonios de las personas tachadas,
atendidas sus atribuciones, entre las cuales se encuentran la fa-
cultad de actuar de oficio y la de admitir no sélo los medios de
prueba contenidos en el articulo 341 del Cédigo de Procedimiento
Civil, sino que todo indicio o antecedente que, en su concepto,

sea idéneo para establecer los hechos del proceso.

EN CUANTO AL FONDO:

TERCERO: Que SHELL Chile S.A. Comercial e Industrial ha de-
nunciado conductas atentatorias contra la libre com
petencia de la empresa Almacenadora Nacional de Petrdleo (ENAP),
y de ésta, las que se han realizado mediante el arrendamiento de
terrenos para la instalacién de llenadores de camiones y el otor-
gamiento de facilidades de almacenaje y manejo en condicicnes pri
vilegiadas a distribuidores minoristas, a quienes, ademds, vende-
ria a precios de mayorista, pasando ENAP-EMALCO a ser un oferen-

te marginal que fija los precios del mercado.

CUARTO: Que tanto EMALCO como ENAP solicitaron a esta Comi-
sién que rechazara la denuncia interpuesta por SHELL

en su contra.

EMALCO sostiene, en sintesis, que su ingreso al mer
cado de la distribucién mayorista en el mercado de los combusti-
bles, no ha significado una intervencién o manipulacién del mismo,
pues lo ha hecho sin discriminacién alguna y cifiéndose en todo a

los marcos legales y estatutarios.

ENAP, por su parte, niega, también, que tanto esa



empresa comoc EMALCO estén vulnerando la legislacién antimonopo-
lios en relacién con la distribucién mayorista de los combustibles
derivados del petrélec. Ninguna de las dos ha incurrido en un a-
buso de posicién mbnopélica, ya que no han discriminado entre las
empresas que utilizan los servicios de almacenaje; de este modo,

mds bien, su participacién ha sido beneficiosa para la libre compe

tencia.

QUINTO: Que esta Comisién concuerda con la opinién emitida
por el sefior Fiscal Nacional Econémico sobre la ma-

teria.

En efecto, es cierto que existe un exceso de capaci
dad instalada de estanques de almacenamiento derivado de la libe-
ralizacién del mercado de los combustibles, a contar del afio 1979.

En cuanto a este hecho no hay discrepancias entre las partes,

Como las tarifas que cobra EMALCO por los servicios
que presta no son discriminatorias ni significan subsidios para
sus usuarios, deben calificarse de reales y, por tanto, no infrin

gen las mormas que regulan la libre competencia.

La caida de los mirgenes en la distribucién, consta
tada hasta el afio 1986, e imputada por SHELL a la creacién de
EMALCO, ha tenido otras causas ajenas a la existencia misma de es-

ta empresa.

Cabe hacer presente que el informe de la Fiscalia
Nacional se ha apoyado en dos antecedentes acompafiados al expe-
diente y que, atendida su procedencia, revisten importancia: el
primero de ellos es un andlisis de los costos de almacenamiento
de combustibles para los casos de planta propia y de arriendo de
EMALCO, elaborado por la Comisién Nacional de Energfa. Sus conclu
siones éxpresan que las tarifas cobradas por EMALCO reflejan el
costo alternativo del usuario, o sea, el de construccién y de ope
racidén de sus propios estanques de almacenamientc, resaltando que
los beneficios de menor riesgo y de mayor flexibilidad que implica

el sistema de arriendo, no son determinantes.

El otro antecedentes que le sirvié a la Fiscalia pa
ra emitir su informe es un estudio hecho por el Instituto de Eco-
nomia de la Universidad Catélica de Chile titulado "El Mercado de
la Distribucién de Combustibles, Mayo de 1987". Este expresa que

si se analizara el costo de almacenamiento para EMALCO y se sobre



dimensionara la importancia del riesgo de construir una planta
propia, el subsidio por litro seria entre $ 0,32 y $ 0,54 .

Estos porcentajes representarian sélo un 10% de la disminu
cién del margen total de distribucién de los combustibles. Conse
cuencialmente, el deterioro de los margenes de distribucién no tie
ne conexién con la creacién y funcionamiento de EMALCO.

SEXTO: Que las pruebas analizadas precedentamente, valora-

das en conciencia, son, a juicio de esta Comisién,
suficientes para formar la conviceién del tribunal y desestimar la
denuncia de SHELL.

No desvirtGan la conclusidén anterior las probanzas
allegadas por SHELL a los autos. Reafirma, en cambio, la conclu-
sién del tribunal el resto de los antecedentes acompafiados por
EMALCO, entre los cuales se encuentran las copias de los contratos
de servicios de ésta con las siguientes empresas: ENAP, PETROX,
Refinerfa de Petrdleo Concén S.A., COMAR, ENEX, GAZPAL y ABASTIBLE,
todos los cuales se ajustan a la normativa vigente sobre libre com
petencia.

POR ESTAS CONSIDERACIONES y wvistos ademds lo dis-
puesto por los articulos 17° inciso primero y 18° letra K) del De
creto Ley N= 211, de 1973, se declara:

12 Que se acogen las tachas deducidas por la defensa de

SHELL en contra de los testigos seflores Juan Carlos
Méndez Gonzalez y Raphael Bergoeing Vela, por la causal del N2 6
del articulo 358 del C6digo de Procedimiento Civil,

22 Que no ha lugar a la denuncia formulada por SHELL

Chile S.A. Comercial e Industrial en contra de la
Empresa Almacenadora de Combustibles Limitada (EMALCO), filial
.e/}a Empresa Nacional de Petrdélec (ENAP), y de ésta.
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Rol N2 306-87.
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nunciada por los sefiores Victor Manuel Rivas del Canto, Mi
nistro de la Excma. Corte Suprema y Presidente de la Comi-
sién, Gabriel Larroulet Ganderats, Tesorero General de la
Reptblica, Arnaldo Gorziglia Balbi, Decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad Catélica de Chile, Abraham
Duefias Strugo, subrogando al sefior Director del Instituto
Nacional de Estadfsticas y Carlos Williamson Benaprés, subro
gando al sefior Decanoc de la Facultad de Ciencias Econdmicas
y Administrativas de_la Universidad Catélica de Chile.
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