COMISION RESOLUTIVA

.. DECRETO LEY N2 211, DE 1973

LEY ANTIMONOPOLIOS

AGUSTINAS N2 853, PISO 122

RESCLUCION N2 324

Santiago, once de julio de mil novecientos ochenta y nueve,
VISTOS:

l.- De fs. 16 a 20, la Sociedad "Importadera y Exportadora

Panimex (Chile) Limitada" formuld una denuncia en con-
tra de ESSO-Chile S.A. Petrolera, porque, a su juicio, ésta ha in
currido en conductas cuya finalidad ha sido restringir la libre
competencia en el mercado de los plastificantes derivados de los
denominados "ésteres ftdlicos".

Tales plastificantes son productos que se disuelven o
se mezclan con varios materiales a los que, como su nombre lo in-
dica, les dan plasticidad o flexibilidad para elaborarlos. Los de

mayor aplicacidén son los ésteres del dcido ftéalico.

El mercado chileno requiere aproximadamente 5.000 tone
ladas al afio. Los principales usuarios son: Madeco y Cobre Cerri-
llos S.A.; Goodyear; Bata y otras fédbricas de zapatos; Pl4sticos

Shyf y fabricantes de plasticos, en general; Pizarrefio; etc,

Afirma el denunciante que el mercade nacional era abas
tecido, hasta el mes de Diciembre de 1986, por sélo dos producto-
res: LESS50-Chile y Resinas Arica S.A. Lsta, preferentemente, expor

taba su produccibén a Perd y Bolivia.

ESS50-Chile - agrega -cubria entre el 70 y el 807 del
mercado, mediante la produccién de '"di-octil-ftalato" 6 "D.0.P.".
El consumo del resto se satisfacfia mediante importaciones realiza

das principalmente por LSS0 y por PANIMEX.

Sin embargo, a contar de Diciembre de 1986, PANIMEX
"di-isodeeil- ftalato", 6 "D.L.D.P.",

cl cual es también un plastiflicante de éster-Lralice, similar al

comenzd a fabricar en Chile
D.0.P., con usos también parecidos.

Asevera PANIMEX que al ingreéar ella al. mercado, 1la
denunciada importé alrededor de 430 toneladas del producto D.O.D.,



suceddneo e igual al D.I.D.P., desde su casa matriz en ELE.UU.
(EXXON) . El precio, en su opinidén, fue muy por debajo del precio
internacional e inferior al de algunas importaciones aisladas que
ES550 efectud desde Argentina y Venezuela.

A juicio de PANIMEX, esta significativa importacidn
de ESSO, (normalmente importaba entre 60 y 90 toneladas mensua-
les) a un precioc menor que el usual, ha tenido como Gnica fina-
lidad sacar del mercado a PANIMEX mediante un "dumping' interna
cional, para lo cual ESSO se ha concertado o coludido con su ca
sa matriz. . C.

Otro reproche que hace a ES50 es. el haber enviado a
sus clientes un contrato que contiene una cliusula por la cual
se establece que ESS50 queda facultado para igualar cualquiera

oferta que otro fabricante o proveedor haga al cliente.

2.- De fs. 44 a 46, la denunciante acompafid nuevos ante-

cedentes tendientes a demostrar que el valor al que
importa ESSO desde EE.UU. es inferior a los costos del proveedor
norteamericano.

3.- A fin de estudiar la admisibilidad de la denuncia, es
ta Comisién, a fs. 20 vta. dispuso que informara pre-

viamente al sefior Fiscal Nacional Econdmico.

4, - A fs. 58 corre ORD. N2 1269, de 27 de Octubre de 1967,

por el cual emite su informe el sefior Fiscal Nacional.

Expresa que el andlisis de los antecedentes permite
concluir que la conducta denunciada. podria tiplficar una figu-
ra restrictiva de la libre competencia de ''dumping internacio-
nal', facilitada por la relacién existente enltre el exportador y
el importador en Chile, lo que permitirfa a éste vender a un pre

cio que no admitirfa competencia,

Esta denuncia, desde tal punto de vista, quedarfia com
prendida dentro del dmbito de la Ley N2 18,525, por lo. que el de
nunciante deberfa dar cuenta de esta situaci6én al Departamento
de Politica Comercial, dependiente de la Direccién de Comercio
Exterior del Banco Central de Chile, para que fuese analizada por

la Comisién creada por el articulo 11 de dicha ley y, si procedie



re, aplicar las sobretasas arancelarias y/o valores aduaneros mi
nimos a las importaciones del producto . de que se trata.

De todas maneras, a juicio del sefior Fiscal, esta Co-
misién, también puede conocer de la denuncia, en conformidad con
el articulo 12 del Decreto Ley N2 211, de 1973, en concordancia
con los articulos 62 y 172 del mismo, ya que corresponde a los
organismos creados por el citado cuerpo legal, prevenir, investi
gar, corregir y,sancionar los atentados a la libre concurrencia,
tanto, en las actividades econdémicas de caricter interno como en

las relativas al comercio exterior.

Asi, si se logra demostrar que la conducta denunciada
ha tenido por objeto eliminar del mercado a la denunciante, o
restringir o entrabar ilicitamente su . actividad econémica, la Co
misidén puede adoptar alguna de las medidas contempladas en el ar
ticulo 172 del citado decreto ley, porque las acciones, aun cuan
do se hubieren adoptado en el exterior, al producir efectos en
Chile, caerfian dentro de las normas del Decreto Ley N2 211, de
1973, en conformidad con los articulos 14 y 16 del C6édigo Civil.

3.~ A fs. 93, ESS0O Chile Petrolera Limitada evacia el tras

lado que se le confirié.

A) Califica de falsa a la denuncia, pues, a raiz de
una escasez internacional del producto (plastificante), detecta-
da durante 1986, se originé una fuerte presitn en el mercado in-
terno, de la cual se benefici6é la propia sociedad denunciante,
ya que continué siendo abastecida por ESSO Chile, a pesar del de-

sabastecimiento que habfia en el mercado.

Fue asi como ESSO, en forma absolutamente extraordina
ria, debid importar el producto desde Argentina.en el mes de No-
viembre -de 1986,

Su precio (US$ 900 la tonelada) también fue exéepcio-
nal, tanto que el Banco Central lo objet6 y debib explicirsele
la situacibén imperante en el mercado. ESSO Chile. efectudé esta im
portacién con el finico objetivo de no dejar desabastecido el mer

cado nacional.

En cuanto a la supuesta importacién desde Venezuela,
8i bien se abri6 el registro respective, no llegé a materializar

se;



B) Afiade que, en Septiembre de 1986, o sea, tres meses
antes que Panimex iniciara su produccién de D.I.D.P., ESSO impor
té6 169 toneladas de D.I1.0.P. a un precio de US$ 600.- la tonela-
da, lo que acredita con la respectiva factura extendida por EXXON
Chemical Trading Inc.;

C) Existe en EE.UU. una compafifa EXXON que se dedica
exclusivamente a efectuar el papel de ''trader', la cual opera ba
jo el nombre anteriormente indicado, y cumple la funcién de coti
zar y adquirir materias primas, también de terceros, a nivel in-
ternacional, como por ejemplo el D.0O.P,, fabricado por la compa-
fifa "Celanese Mexicana S.A.', para revenderlas posteriormente a
diversos compradores, entre los cuales se. incluyen otras empre-
sas EXXON, como es el caso de ESSO Chile.

También existe en EE.UU. la "EXXON Chemical Americas',
la cual no produce D.0.P., sino otros plastificantes similares,
como lo son el D.I.O.P. y el D.I.N.P., los que comercializa tan-
to en el mercado interno de EE,UU, como en los mercados interna-
cionales.

La comercializacidén efectuada por ambas empresas
EXXON, tanto en EE.UU., como en otros palises, se hace a precios

competitivos dentro de los respectivos mercados.

En consecuencia, jamds ha sido la intencién de ESSO

Chile, ni de la Compaifia "trader'", ni .de FEXXON Chemical Americas
de concertarse o coludirse para desplazar a Panimex del mercado
chileno, ya que la importacién de Diciembre de 1986 (430 tonela
das) reflejd una legitima operacién comercial de importacién de
plastificante, en la cual su valor correspondié a un monto abso
lutamente acorde .con el existente en Chile y en el mercado inter
nacional.

Hace notar al respecto que en la misma fecha de la
supuesta infraccibén cometida por ESSO Chile, hubo importadores

locales que adquirieron el producto méis barato. que esta empresa.

Objeta que la comentada importacién de Diciembre de
1986 se haya hecho a un precio especialmente bajo (US$ 650 la
tonelada), ya que, en esa misma fecha, EXXON también exportd sus
productos a otros paises a precios .similares a los impugnados.

Acompafia documentos para comprobar su aserto.



D) Sefiala, por Gltimo, qué tiene gran relevancia el
hecho de que el precio que cobré ESSO Chile al vender los plasti
ficantes en el mercado nacional, resultdé estar dentro de los va-
lores imperantes en este mercado, y a pré@ios absolutamente com-
petitivos, lo que significé que, en ningin caso, los precios na-
cionales bajaran. Esto es asi, ya que salvo un pequefio ajuste
efectuado en Abril de 1987, entre Octubre de 1986 y el menciona-
do mes, los precios aumentaron en un 11,3%, como promedio ponde-
rado;'y en un 7,1%, en términos nominales. A su juicio, debe tam
bién considerarse que en la misma época.en que fue recibida la im
portacién de Diciembre de 1986, los precibs ofrecidos por Panimex
fueron inferiores, a los de ESSO,Chile'y, hasta la fecha de su
presentacién (Noviembre de 1987), Panimex todavia ofrecia plasti-

ficante a precios inferiores a.los de.la denunciada.

Acompatia documentacién. para acreditar sus aseveracio-

nes.
Solicita, en definitiva, rechazar la denuncia.
6.- A fs. 121 se recibié la .causa a.prueba.
7.- A fs. 140, y siguientes, por la parte denunciante, de

ponen los testigos sefiores Alejandro Parodi Arriagada,
(fs. 140); Diego Barafiao Pincetti (fs. 142) y Juan Carlos Fanjul
Herman (fs. 145).

8.- A fs. 154 y siguientes declaran los testigos de ESSO

Chile, sefiores Addn Juan Kripel Prostecka (fs. 154);
Mario Carlos AntGnez Valdivieso (fs. 157) y Juan de Dios Fernén-
des Philippi (fs. 184).

9.- La denunciante, con posterioridad a su denuncia pre-
sent6 escritos a fs. 198, 274, 283 y 663, por los cua

les objeté los documentos acompafiados por ESSO Chile, acompafié

documentos por su parte, solicité el envic de diversos oficios

y formulé observaciones,

Especial hincapié, hace en lo gue denomina ''cliusulas
de amarre" (fs. 663), introducidas por ESSO Chile a sus contra-

tos de suministro, impuestas a sus compradores habituales y des-

~tinadas a impedir que surgieran nuevos competidores en el merca-

do de los plastificantes, y que ESSO, defendiéndolas, las llama



"clausulas de Primera Opcién', o "First Refusal" o '"'Competitive
Offer".

En opinién de Panimex, estas cliusulas constituyen
una convencién que atenta ''per se'" contra la libre competencia,
ya que "amarran'' a los usuariocs, impidiéndoles recurrir a otro
proveedor, porque.es obvio que ESSO estaria siempre en situacidén

de igualar cualquier precio serio de otro oferente.

Concluye: afirmando que la jurisprudencia reiterada de
esta Comisi6én jamds. ha convalidado este tipo. de cliusulas que, de
aceptarse, echarian por tierra no sélo la libre concurrencia, si-
no la posibilidad de emprender actividades econémicas, garantiza-

da por la Constitucién Politica.

10.- La parte denunciada, con posterioridad a su contesta-
cién, presenté escritos a f£s. 194, 298, 308, 322, 328,

514, 594 y 651 por los cuales acompafié6 documentos, solicité ofi-

cios y formuld observaciones a los escritos de la parte contra-

ria.

Defiende (fs. 514) la legalidad de las denominadas
"cliusulas de primera opcién', introducidas por ESSO en 1981, en
los contratos de abastecimiento con clientes, por las que se le
permitia igualar las ofertas que hicieran terceros a esos clien-
tes.

Puntualiza que una cldusula de ese tenor es conocida
en el comercio internacional como "first refusal' o !competiti-
ve offer", y que existfa ocho antes de que se constituyera Pani-
mex.

Sin embargo, a fin de evitar poiémicas acerca de los
prop6sitos de esta cliusula, ideada para una época diferente
(competir especialmente frente a proveedores. extranjeros en un
periodo diffcil para la industria chilena) ESSO Chile ha decidi-
do no inclufrla en.sus futuros contratos de. aprovisionamiento, no
obstante estimar que la cldusula es perfectamente legitima en el
derecho chileno y se puede demostrar que constituye una préctica
usual en el derecho comparado, citando especialmente como ejemplos

a las legislaciones alemana y norteamericana.



ll;— A fs. 465, don Enrique Seguel Morel, Presidente del

Banco Central de Chile contestando el oficio que le
enviara esta Comisién, comunica que el Director Nacional de Adua
nas, cumpliendo la diligencia que le encomendé el Presidente de
la Comisién de Distorsicones, da cuenta de los resultados obteni-
dos después de las indagaciones efectuadas sobre la materia. Re-
mite la copia que le fuera enviada por Aduanas,la que corre agre
gada a fs. 463. |

Esta investigacién concluy6é que las importaciones de
D.0.P. efectuadas por ESSO Chile eran' gcasionales, no provenian
del grupo EXXON y eran adquiridas a precios similares por terce

ros independientes,

12, - A fs. 672 corre un escrito suscrito por ambas partes
- Panimex y ESSO Chile - por el cual pilden archivar

los antecedentes.

Expresan que los hechos que sirvieron de base a la
denuncia fueron dos: a) la importacién por ESSO Chile de plasti
ficante D.0.P. desde su empresa relacionada EXXON Chemical Ame-
ricas, en Diciembre de 1986, a US$ 654 la tonelada FOB; y b) la
existencia en los contratos de abastecimiento de plastificantes
de ESSO Chile. (Area Quimica), con sus .clientes, de la denomina-
da 'cldusula de primera opcién', o "first refusal" o "competiti
ve offer",

Concuerdan en que el punto a), ha sido suficientemen
te aclarado mediante el informe del Banco Central que se ha ana

lizado en el ndmero precedente.

En cuanto a la licitud o ilicitud de la cliusula men
cionada en el punto b), ESS0 Chile, no obstante considerarla vi
lida, se compromete a que s6lo la introducird en sus futuros
contratos de aprovisionamiento de plastificantes, si es previa-

mente autorizada o aprobada por la Comisién Preventiva Central.

13.-~ Esta Comisidén, atendida la naturaleza de este asunto,
se limité a tener presente lo acordado por las partes,
y £ij6 fecha para la vista de la causa.



En ella alegaron los abogados de Panimex y ESSO Chi-
le, ratificando el acuerdo de fs. 672.

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:

En cuanto a la tacha,

PRIMERO: \Que la parte denunciante taché al testigo don Mario

Carlos Antfinez Valdivieso (fs. 157), porque en su opi
nién, el deponente tiene un interds en los resultados del juicio
y tiene enemistad.con el sefior GonzalbfGazmuri, Gerente General
de Panimex, careciendo, en consecuencia de la imparcialidad que
debe tener un testigo. Cabe tener presente que la tacha que se
formulé no se concreté dentro de alguno de los casos especificos
contemplados por el articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil.

A juicio de la Comisién, la denunciante no probd que
el testigo, en su calidad de Gerente de Euroquimica (competido-
ra de Panimex), tuviera algGn interés en el resultado de este

juicio.

Tampoco demostré que el testigo tuviera enemistad con
el seilor Gazmuri, a rafz de un juicio en que ambos, aproximada-
mente diez afios atrds, litigaron, no personalmente, sino como
representantes de dos sociedades absolutamente ajenas a esta cau
sa.

En consecuencia, la Comisién rechazard la tacha opuesta,

En cuanto al fondo.

SEGUNDQ : Que la denuncia de PANIMEX, tal como se explicd en
la parte expositiva, abarcédé dos materias diferentes:
a) la importacién de plastificante D.0.P., efectuada por ESSO
Chile, desde la empresa relacionada LEXXON Chemical Americas, en
Diciembre de 1986, a US$ 654 la tonelada FOB, lo que PANIMEX con
siderdé que se hizo a un precio depredatorio y que, en definitiva,
constitufa una maniobra de "dumping internacional', realizado pa
ra sacar del mercado a la denunciante; y b) la existencia de una
cldusula denominada '"cldusula de primera opcién', o "first refu-

sal'", 6 "competitive offer'", en los contratos de abastecimiento



‘de plastificantes celebrados por ESSO Chile con sus clientes.

" Esta cliusula es del siguiente tenor: '"Si el compra-
dor no aceptara. el precio nuevo porque tiene ofertas de wventa
por el mismo producto a un precio menor, el vendedor tendré de-
recho a ipualar ese precio menor si éste ha sido debidamente, do
cumentado y, en ese evento, el comprador estari obligade a conti

nuar abasteciéndose del vendedor segln lo convenido".

TERCERO:  Que el éspecto de la denuncia. sintetizado en la letra
a) del considerando segundo.ha quedado desvirtuado -
con las diligencias probatorias ordenadas por esta Comisidn, de
cuyo resultado se da cuenta en el N2 1l1.- de la parte expositi-
va. En efecto, de la investigacién practicada por el Director Na
cional de Aduanas por encargo del Banco Central se pudo estable
cer que las importaciones de D.0.P. efectuadas por ESS50 Chile
fueron ocasionales, no provenian .del grupc EXXON y se adquirie-

ron a precios normales.

Es Gtil tener presente que.el propio denunciante, al
solicitar el archivo del expediente, en escrito presentado de
consuno con la denunciada, reconocié los resultados de la referi

da investigacién.

CUARTO: Que, en cuanto a la materia referida en la letra b),
del considerando segundo, cabe hacer presente que,

no obstante lo expuesto por las partes en cuanto a que ESSO Chi

le, ademis de haber suprimido la cliusula opci6én, se comprome-

ti6 a mo introducirla en los futuros contratos de aprovisiona-

miento, esta Comisién, en virtud de sus atribuciones privativas,

podria pronunciarse sobre el fondo del problema.

Sin embargo, considera atendibles las razones dadas
por los litigantes, quienes prefieren que sea la H. Comisién Pre
ventiva Central la que analice la legalidad de la referida .cliu
sula a la luz de todos los antecedentes que, especificamente,
se alleguen a la consulta.

Sin perjuicio de lo que esta Comisién pueda resolver,
en su oportunidad, sobre la citada cliusula de opcién, por aho-
ra, apreciando los antecedentes de conciencia, desestimard 1la

" denuncia.



10.-

Por estas consideraciones y vistos ademés los articu-
los 172 y 182 letra K, del Decreto Ley N2 211, de 1973,

SE DECLARA:

1) Que no ha lugar a la tacha .opuesta por la parte
denunciante en contra del testigo seflor Mario Carlos. Antlnez Val
divieso, a fs. 157; '

2) Que no ha lugar a la denuncia de "'Importadora ¥y
Exportadora PANIMEX (Chile) Limitada formulada a fs. 16 en con-
tra de ESSO Chile S.A. Petrolera.

Notifiquese y archivese en su oportunidad.

Rol Nt 304— .
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Pronunciada por los sefiores Carlor Letelief Bobadilla,
Ministro de la Excma,., Corte Suprema y Presidente de Ya Comisiln;
Arnaldo Gorziglia Balbi, Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catélica de Chile; Juan Ignacio Varas Castell6n, De-
cano de la Facultad de Ciencias Econémicas y Administrativas de
la Universidad Cat6lica de Chile; Abraham Duefias Strugo, subro-
gando al sefior Director del Instituto Nacional de Estadistlcas
y Adolfo Amenfbar Castro, subrogando al sefior Tesorero General
de la ReptGblica,

ELTIANA CARRASCO CARRASCO
Secretaria Abogado de la H.
Comisi6n Resolutiva



