REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

SENTENCIA N° 18/2005.

Santiago, diez de junio de dos mil cinco.

VISTOS:

A fojas 25, con fecha 5 de noviembre de 2002 la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE) informa los resultados de la investigacion sobre el mercado
de los combustibles liquidos y formula requerimiento en contra de las
empresas Compafnia de Petréleos de Chile S.A., en adelante también
Copec, Esso Chile Petrolera Ltda., en adelante también Esso, Shell Chile
S.A.l.C., en adelante también Shell, e YPF Petroleos Transandinos S.A., en
adelante también YPF, empresas que presentan un comportamiento vy
practicas de comercializacion que distorsionarian 0 entorpecerian la
competencia en el mercado de la distribucidbn y venta de combustibles

liquidos en la Region Metropolitana (RM).

Sefiala que con fecha 29 de enero de 2001 los H. Diputados sefiores Rincon
y Leal denunciaron ante la Fiscalia una eventual concertacion para aumentar
los precios de los combustibles liqguidos en que habrian incurrido las
empresas sefialadas, las cuales habrian elevado sus margenes de
comercializacion, aun en el periodo de baja del precio del petrdleo en el
mercado internacional, encareciendo el precio de los combustibles al
consumidor final, denuncia que fuera reiterada por el mismo H. Diputado Leal
y el Consejero Regional de la RM don Pedro Saitz, ademas de otra de similar

contenido interpuesta por el H. Diputado Sr. Luksic.

Que, ademas, se recibi6 una denuncia de don José Luis Capdevilla
Honorato, duefio de una estacion de servicio ubicada en la comuna de
Quinta Normal y de un estanque de abastecimiento en Maipu, segun la cual
se habria producido una concertacion entre las empresas distribuidora de
combustibles liquidos, para la fijacion de precios de venta predatorios en el

sector en que funciona aquella estacion.
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Que, teniendo en consideracion que los hechos denunciados recaen en un
mercado de servicios esenciales, se estimd necesario que la investigacion
abordara el andlisis de la estructura del mercado de los combustibles y sus
principales caracteristicas, analisis que considero las diferentes etapas que lo
compone, como son, 1) importacion y refinacion; 2) distribucion mayorista,

gue contempla abastecimiento y transporte y 3) distribucion minorista.

Que, en relacion a la primera etapa, la FNE sefala que la oferta de productos
finales proviene de la refinacion nacional del petrdleo crudo, mas la
importaciones, en la primera industria si bien existe libertad de acceso, solo
participa Enap, por lo tanto, si al volumen de sus operaciones de importacion
se suma la produccion que de ellos hace dicha empresa, es indiscutible su
posicion dominante, lo que no constituye un problema para el sector, ya que
no siendo aquella suficiente para abastecer el mercado nacional y existe
libertad para importar productos refinados, no se vislumbran barreras y el
precio cobrado por la Empresa Nacional de Petréleos, en adelante también
Enap, equivale al de importacion del producto refinado, con lo cual no habria

aprovechamiento de su posicion dominante.

Que en relacion a la segunda etapa, sefiala que ésta la realizan las
empresas requeridas. En 2001 un 42% de las ventas de combustibles
liguidos correspondi6 a ventas directas, en general, orientadas a los
mercados industriales y un 52% a ventas por intermedio de minoristas,
orientadas al transporte de vehiculos livianos y consumo de kerosén, y el
resto correspondioé a ventas directas a las propias empresas distribuidoras y

a naves maritimas.

Sefala que existen varias circunstancias que pueden condicionar el grado de
competencia entre las diferentes compafias distribuidoras mayoristas, cuya

consideracion es de la mayor importancia e indica:

Que, en cuanto al almacenamiento, especificamente al mayor o menor
acceso que tienen las companiias distribuidoras mayoristas a las facilidades
de acopio, las que implican, por lo demas, que los almacenes estén cerca de

los centros de consumo y los terminales portuarios, es importante consignar
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gue, actualmente, de la capacidad de almacenamiento nacional de
combustible, que corresponde en un 93% a combustibles liquidos, Enap
posee la mayor proporcion con un 73%, la que mantiene parcialmente abierta
a los distribuidores mayoristas, quienes pueden acceder a ella a través de su

filial Emalco, sin presencia en la zona norte.

Que la escasez de terrenos adecuados para instalar los grandes estanques
de almacenamiento y la imposicién de restricciones legales y reglamentarias
gue recaen en aspectos basicos de su instalacién y operacién, limitan el
acceso Yy la cantidad de empresas distribuidoras y afecta a la competencia.
En la Region Metropolitana, solo es posible autorizar la instalacion y
funcionamiento de esta terminales y plantas de combustibles en la zona de
Maipu, pero incluso en dicha zona ya no es factible su incremento por falta
de capacidad disponible, todo lo cual actia como barreras a la entrada a este
mercado, las que importan costos hundidos que desincentivan el ingreso de

nuevos competidores al mercado.

Sefnala que en la medida de que alguna de estas limitaciones equivalen a
eventuales prohibiciones, se podria hablar de barreras legales o
administrativas que impiden el acceso a competidores potenciales que

podrian abastecer a costos competitivos.

Que un caso excepcional es el de don José Luis Capdevilla (JLC) quien logré
obtener autorizacion para instalar su propio estanque en Maipu,
abasteciéndose directamente de Enap al mismo precio que las demas
distribuidoras, lo que le permite vender el combustible a precios
sustancialmente mas bajos que los de la RM, especificamente en la zona

poniente.
Que en cuanto al transporte, se observan los siguientes sistemas:

a) Que so6lo Enap puede instalar nuevos, mediante la constitucion de
servidumbres legales. Su red de oleoductos abarca: i) el de la Xl Region,
gue es de uso exclusivo de Enap; ii) el de la zona central, que comprende
dos oleoductos uno que es de propiedad y uso exclusivo de Enap y el otro,

de Sonacol S.A., en adelante también Sonacol, que es una sociedad de
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propiedad de Enap, Copec, Shell y Esso y presta servicios de transportes a
las refinerias y a las empresas distribuidoras mayoristas de combustible y
gas licuado; vy iii) el sistema que une la descarga y abastecimiento entre la V
Region y la RM y que otorga servicio a Enap y a las distribuidoras de

combustible y gas licuado de manera abierta.

b) Que por su parte, el transporte maritimo permite la distribucion de los
combustibles a lo centros de consumo del norte y sur del pais zonas en las

gue no existe un sistema de oleoductos.

C) Que el transporte terrestre surte de productos a los mercados de la IV
Region y zona sur, donde existen pocas posibilidades de terminales

maritimos y de almacenamiento.

Que en cuanto a la etapa de distribucidn minorista, sefiala que se realiza
mediante una red de estaciones de servicio, que son de propiedad de las
propias distribuidoras mayoristas o de otras personas. Sefala, también, que
la integracion vertical de las compafiias distribuidoras mayoristas en el
mercado minorista ha aumentado notablemente lo que dice relacion con los
tipos de contratos que se establecen entre las empresas distribuidoras y los
operadores de estaciones de servicios. Los tipos de contratos en cuestion

funcionan de la siguiente forma:

a) En algunos, los distribuidores minoristas actian como revendedores
del combustible que han comprado a las distribuidoras, fijan los precios
finales al publico y toman las decisiones comerciales y de gestion de la
respectiva estacion de servicio y puede suceder que sean independientes.
En estos casos, seria de dificil ocurrencia el establecimiento de acuerdos de

precios de amplia cobertura geografica.

b) En otros casos, los minoristas son comisionistas o0 mandatarios de las
empresas distribuidoras, siendo éstas las que fijan los precios finales al
publico. En este sistema la ganancia del minorista esta asociada a un
margen por litro de combustible vendido, o bien metas o volimenes de venta

de los diferentes productos.
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C) También existen distribuidores minoristas independientes que son
propietarios de los terrenos en gque estan instaladas y operan las estaciones
de servicio, pero comodatarios de los estanques y los surtidores de los que
es duefo el mayorista, con quien, ademas del comodato, suscriben un
contrato de suministro de combustible. En este caso, es frecuente la
imposiciéon de una serie de exigencias al minorista, cuyo incumplimiento
determina que éste deba arrendar el bien del que es propietario a la
distribuidora, que le pagard una renta fija, previamente convenida en el

contrato de concesion.

d) Ademas, las distribuidoras estan interviniendo en el mercado de
distribuciéon minorista, mediante la instalacion de estaciones de servicio de su
propiedad explotadas por arrendatarios, con quienes celebran un contrato de
distribucién, o por consignatarios a quienes paga una comision sobre el
precio de venta al publico, determinado por las empresas. También mediante
la creacion de sociedades comerciales subsidiarias destinadas a explotar por

cuenta de las compafiias las estaciones de servicio.

e) También se celebran contratos de usufructo, en virtud de los cuales el
propietario del terreno y de las instalaciones pasa a ser nudo propietario,
constituyéndose la compafia en una usufructuaria que arrienda o entrega en
consignacion y deposito la estacion de servicio al mismo propietario o a un

tercero;

f) Hay casos en los que la distribuidora es arrendataria de la estacion de
servicio y la subarrienda al operador que explota por cuenta propia la

instalacion y revende el combustible, pagando a la distribuidora una renta;

Que estos diferentes tipos de contratos también dan cuenta de la existencia
de costos de transaccion que para los mayoristas implica utilizar la red de
distribucién minorista para llegar al publico final, los que dicen relacion con
una doble marginacion en el canal de distribucion, la existencia de
externalidades negativas entre minoristas de la misma marca del mayorista y
la existencia de estos costos favorece la tendencia de las compafias

distribuidoras hacia la integracion vertical en el canal de distribucion
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minorista, lo que reduce el nUmero de estaciones de servicio independientes.
Ademas se constata que las estaciones de servicio replican las politicas de

precios de las distribuidoras.

Anade que en el mercado de combustibles liquidos en la R.M. la integracion
vertical sobrepasa el 90% y asi, mientras que un 7,3% son operadas por
distribuidoras independientes, el 92,7% de las estaciones presentan una de

las siguientes modalidades contractuales:

a) Son de propiedad de las distribuidoras, siendo operadas por

arrendatarios, consignatarios o comisionistas (un 40%).

b) Son explotadas por empresas relacionadas, filiales o subsidiarias (un
16,6%).

C) Su usufructuaria es la distribuidora que la explota en virtud de un

contrato con el nudo propietario un (8,5%)

d) Su arrendataria o concesionaria es la compaiiia distribuidora un
(27,6%)

Que, en cuanto a las ventas de las compafias distribuidoras, las totales

experimentaron una importante disminucion en el afio 2001 (un 26%).

Anade que Copec en el afio 2000 exhibio la mayor participacion de mercado
en la venta de combustibles a través de estaciones de servicio en la RM, con
un 51%, mientras que las ventas de Esso y Shell representan el 19% y 20%,

respectivamente, e YPF y Texaco, tienen un 8% y un 1%, respectivamente.

Que en cuanto a la participacion de mercado de los distintos tipos de
combustible vendidos en 2002, la gasolina de 93 octanos represent6 el 31%,
la de 95 octanos un 26%, la de 97 octanos un 16%, el diesel un 20% vy el

kerosén doméstico un 6%.

Concluye afirmando que el mercado es altamente concentrado y que reviste
particular relevancia el grado de concentracion que se observa en la fase de
distribucion mayorista, la existencia de significativas barreras a la entrada, la

exclusividad otorgada a la Enap para la instalacién de nuevos oleoductos, asi
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como el control del poliducto San Fernando a Maipu por esa empresa y dos
distribuidoras, lo que puede dar pie a una elevacion artificiosa y abusiva de
los precios a publico. Afirma ademas que el poder de mercado de los
distribuidores establecidos es alto lo que facilita la concentracién y el control
del mercado mediante la integracion vertical o por la via de las fusiones de

empresas.

En relacion al eventual acuerdo entre las distribuidoras para aumentar los

precios de los combustibles liquidos al publico consumidor afirma:

Que el precio de venta de los combustibles al publico es el resultado, en
general, de una combinacion del precio a que las compafias compran
combustibles a la Enap - precio de paridad o precio base-, el efecto del
Fondo de Estabilizacion del Petroleo, los costos medios de almacenaje y
transporte, el impuesto especifico a los combustibles y el margen bruto de
comercializacién, a lo cual se debe agregar el Impuesto al Valor Agregado o
IVA.

Que el Fondo de Estabilizacion del Petrdleo es un mecanismo que define el
porcentaje de las alzas de los precios del crudo importado que debiera ser
traspasado al publico, cuyo objetivo es mantener cierta estabilidad en los
precios de los derivados del petroleo en el mercado nacional. Este fondo
opera con dos tipos de precios i) los de paridad de importacion, que se
refieren a la cotizacion promedio semanal observada en los mercados
internacionales cuya determinacion corresponde a la Comision Nacional de
Energia (CNE) vy ii) los precios de referencia, determinados por el Ministerio
de Economia, los cuales consideran un precio de referencia intermedio, uno
de referencia superior y uno de referencia inferior. Los precios de referencia
intermedios calculados no pueden diferir en mas de 20% del promedio de

paridad observado durantes los 12 meses anteriores.

Que en cuanto al precio de venta de la Enap a los distribuidores, esa
empresa anuncia semanalmente los precios a que se venderan la semana

siguiente.
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Que, el margen bruto de comercializacion (que incluye tanto el margen de
distribuciéon mayorista como el de minorista), resulta de la diferencia entre el
precio de venta final al publico y el precio de venta a los mayoristas, mas los

costos de almacenamiento y transporte

Que los precios de los combustibles al publico muestran un grado importante
de independencia, respecto de las fluctuaciones internacionales. Por ello, en
la investigacion de la FNE, al comparar las variaciones semanales de los
precios al consumidor para cada tipo de combustible, con las variaciones
semanales de los precios de venta de Enap a las compafias distribuidoras,

se tuvo en cuenta como hipétesis de trabajo lo siguiente:

a) Que, en la medida en que la correlacion entre los cambios en los
precios de venta al publico y los cambios de precios que Enap cobra a las
compafias es positiva, seria posible presumir que los movimientos en los

precios obedecen a una variacion de costos y,

b) Que en la medida que los cambios en los precios de venta al publico
tienden a presentar volatilidades disimiles entre las diferentes compafias

distribuidoras, existe concertacion en la fijacion de los precios al publico.
La FNE realiza en su requerimiento las siguientes consideraciones finales:

Que el mercado de la distribucion de combustibles liquidos en la RM se
caracteriza por una alta concentracion, la que se manifiesta en una
participacion altamente relevante de Enap, en las etapas de importacién y
refinacion. Esta compafiia no ejerceria un abuso de dicha posicion de
dominio, en la medida que vende el producto refinado a un precio muy similar

al que costaria importarlo.

Que este mercado se caracteriza también por una alta concentracion en la
etapa de la distribucibn mayorista de los combustibles liquidos con
predominio absoluto de 4 empresas, tres de las cuales concentran mas del

90% del mercado.
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Que existe una fuerte y creciente integracion vertical de los distribuidores
mayoristas en el mercado de la distribucion minorista, la que en la RM

alcanza un 90%.

Que existen significativas barreras a la entrada de nuevos competidores en
todas las etapas de distribucion de combustibles liquidos, debido al control
gque las empresas distribuidores mayoristas tienen en el poliducto San
Fernando Maipu, a la exclusividad otorgada a Enap para la instalacion de
nuevos oleoductos, al agotamiento de sitios disponibles para almacenar
combustibles y al control que sobre Emalco tienen las diferentes

distribuidoras que son sus grandes clientes.

Que todo lo anterior se ve reforzado por las limitaciones urbanas
establecidas para la construccion de grandes estanques de almacenamiento,
envasado y carguio de combustibles, las se manifiestan en el Plano
Regulador Metropolitano, que solo autoriza su existencia en la zona de
Maipu, donde ya no es factible su incremento por falta de capacidad

disponible de almacenamiento.

Que, a fin de evitar toda posibilidad de un comportamiento abusivo por parte
de las empresas distribuidoras, seria deseable adoptar medidas destinadas a
provocar la desintegracion vertical del mercado y/o promover politicas
destinadas a incentivar la competencia, facilitar el acceso al mercado de las
compafnias distribuidoras internacionales y la constitucion de nuevos

distribuidores nacionales.

Que debiera asegurarse el traspaso a los consumidores del ahorro de costos
gue implica la integracion vertical, fortalecerse la transparencia de los precios
y evitarse un servicio y trato discriminatorio a las estaciones de servicio

independientes en la comercializacion de los combustibles.

Sefala, ademas que es posible una reduccién de los margenes de beneficio
de las empresas distribuidoras y un aumento de la volatilidad de los mismos,

en la mediada que actien como empresas con politicas competitivas.

Que, en cuanto a las alzas en el precio, existe evidencia de que las

empresas distribuidoras de combustibles estan utilizando su poder de
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mercado y ejerciendo algun grado de comportamiento concentrado con la
finalidad de ampliar, asegurar y sostener sus margenes de beneficio, lo que
constituye una infraccion a lo dispuesto en el Decreto Ley N° 211, que puede

ser objeto de sanciones.
La Fiscalia Nacional Econdmica propone en su requerimiento:

a) Solicitar al sefior Ministro de la Vivienda y Urbanismo, que, en ejercicio
de las atribuciones que le confiere el articulo 2° de la Ley N° 16.391 y lo
dispuesto por los articulos 36 y 37 del DFL N° 458, de 1975, adopte las
medidas conducentes a revisar regulaciones vigentes, contendidas en el Plan
regulador Metropolitano sobre requisitos para la instalacion de nuevos
centros de acopio de combustibles liquidos, con la finalidad de permitir la
instalacion de una mayor cantidad de depdsitos de almacenamiento de
combustibles liquidos y, de este modo, facilitar el libore acceso de nuevas

empresas distribuidoras a este mercado.

b) Considerar la adopcion de medidas destinadas a reducir otras barreras
de entrada a este mercado, tales como las siguientes: i) con la finalidad de
favorecer la competencia, en la etapa de transporte, ordenar se modifique la
estructura de propiedad de la empresa Sonacol, actualmente bajo el control
de Enap, Copec y Esso, con la finalidad de permitir el ingreso de nuevos
socios a la misma; ii) solicitar al Ejecutivo patrocinio de un proyecto de ley
gue permita a los particulares constituir servidumbres legales, para la
instalaciéon de nuevos oleoductos; iii) establecer regulaciones que reduzcan
el control que, sobre la empresa Emalco, en Maipu, ejercer las grandes

distribuidoras de combustible, o las que este Tribunal determine.

C) Instruir a las empresas requeridas, en el sentido que deben poner
término a todo acuerdo o concertacion entre ellas, ordenando su cese
inmediato e imponiéndoles la obligacion de comportarse independientemente

en las decisiones de precios que deban adoptar en lo sucesivo.

d) Reiterar a esas mismas empresas la prohibicion absoluta y
permanente de efectuar, en el futuro, directa o indirectamente, cualquiera

actividad, negociacion, tratativa o acuerdo que tenga o pueda tener por

10
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objeto, entre otros, coordinar, concertar o aunar decisiones de precios de

venta de combustibles liquidos.

e) Instruir a las empresas distribuidoras en el sentido que deben
determinar clara y precisamente el precio base o neto de contado o a plazo
para cada uno de los combustibles que comercialicen, precio que debe ser
publico para todas las estaciones de servicio, y establecer condiciones de
venta precisas, generales, razonables, no discriminatorias y publicas,
eliminando todos los descuentos no objetivos que no relinan copulativamente

estas caracteristicas

f) Lo anterior, sin perjuicio de imponer a las empresas requeridas las

sanciones que este Tribunal estime les son aplicables.

En su presentacion de fojas 422, de 27 de febrero de 2003, la FNE rectifica y
aclara que las ventas de las compaiiias distribuidoras de combustibles
liquidos en la RM durante el afio 2001 descendieron en un 4,2 %, y que se
hubo un aumento de los margenes de beneficio de las empresas
distribuidoras en relacion con lo precios, lo que permite inferir la existencia de

algun grado de comportamiento concertado por parte de las requeridas.
La FNE aclara, también, que la caida de las ventas afecté a las requeridas

A fs. 41 la H. Comisién Resolutiva confirié traslado a las requeridas por el
término legal. Solicité informe a Enap, Sonacol y a la Asociacion de

Distribuidores de Combustibles, ADICO, al tenor del requerimiento.

Elementos probatorios e ilustrativos aportados por la EFNE en apoyo de

Sus argumentos.-

Instrumentos:

1) Copia de la totalidad de los antecedentes contenidos en el expediente
Rol N° 348-01, F.N.E. (fs. 25).

2) Anexo que contiene los cuadros y graficos a los que se hace

referencia en el requerimiento (fs. 25).

11
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3) Documentos que contienen informacion estadistica sobre precios y
volimenes de venta de las empresas participantes del sector

analizado en la investigacion de la Fiscalia rol 484-02 FNE (Fs. 678).

4) Cuadernos de documentos aportados por la FNE a fs. 573 vta. y 686

vta. e individualizados a fs. 843.

5) A fs. 843, antecedentes de las investigaciones roles N° 348.01-FNE y
N° 484-02-FNE.

6) A fs. 843, Libros I, Il, Il que contienen las estadisticas utilizadas por la
FNE y elaboradas por el SERNAC.

7) A Fs. 843, encuestas mensuales y semanales de precios de

combustibles liquidos elaboradas por el SERNAC en el afio 2002.

8) Archivadores de documentos acompanados por Esso y Shell. en

investigacion de la FNE.
Testigos:
1) Maria Isabel Calvo Alemparte (fs. 905 y siguientes).
2) Maximiliano Montes Solar (fs. 907 y siguientes).
3) José Luis Capdevilla Honorato (fs. 911 y siguientes).
4) Gonzalo Vergara Echazarreta (fs. 915 y siguientes).

Absolucidon de Posiciones:

1) Juan Juanet Rodriguez (fs. 1058 y siguientes).
2) Eduardo Pérez Cambet (fs. 1066 y siguientes).
3) Claudio Mualin Diet (fs. 1072).

4) Jorge Bunster Betteley (fs. 1101 y siguientes).

ARGUMENTOS DE ESSO

12
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A fs. 84, Esso evacua el traslado y sefiala que, de acuerdo a su objeto social,
adquiere combustibles liquidos a Enap y excepcionalmente importa dicho
producto desde el extranjero. Dependiendo del lugar de recepcion de los
combustibles, éstos son transportados por oleoductos de Enap, o Sonacol,

empresa esta ultima en la que Enap participa minoritariamente.

Sefala que cuenta con plantas de almacenamiento en Iquique, Antofagasta,
Guayacan, Vifia del Mar, Maipu, San Vicente y Puerto Montt y los
combustibles son transportados desde las plantas correspondientes a las

diferentes estaciones de servicio, via terrestre.

Que determina independiente y libremente sus precios en base a condiciones
de costo (que incluyen los componente operacionales), fundamentalmente
determinadas por el del combustible mas los impuestos y los costos
asociados a las estaciones en particular, como los asociados al terreno y al
nivel de rotacion, que dependen fundamentalmente del volumen vendido por

estacion de servicio y de los servicios y accesorios entregados.

Que Esso ha dado cumplimiento a las normas de libre competencia del
Decreto Ley N° 211 y por lo tanto, niega toda participacion en cualquier acto,
hecho, o contrato por el cual se haya contravenido a la misma. Sefala
ademas que las conductas atribuidas por la Fiscalia son absolutamente
infundadas, no se apoyan en ningun antecedente probatorio que sirva de

sustento y carecen de toda l6gica economica.

Sefiala que la actuacion de su representada ha sido revisada en multiples
oportunidades por las autoridades de la ley sobre libre competencia. Resulta,
entonces, ilustrativo recordar el Dictamen N° 876 de la H. Comision
Preventiva Central que sefala que los antecedentes aportados no
permitieron a ese organismo concluir que las empresas distribuidoras
mayoristas mas importantes hayan creado un oligopolio colusivo que haya

realizado acuerdo de precios.

Que respecto a la parte del requerimiento que se refiere a la produccion de
petréleo, a la refinacion del crudo en el pais, a su importacion por parte de

Enap, y a la que se refiere a las regulaciones en materia de almacenamiento
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de combustibles en la zona de Maipu, alega que ello le es absolutamente
inoponible, toda vez que Esso Chile Petrolera no ha participado en esos

hechos y no le cabe por lo tanto responsabilidad.

Sefiala que resulta grave y ajena a la realidad la acusacion de un supuesto
acuerdo o colusién de precios de venta de los combustibles liquidos a

publico.

Que, en lo que respecta al transporte de combustibles a traves de
oleoductos, cabe hacer presente que Esso participa en la sociedad Sonacol
con un porcentaje minoritario. Sin embargo, discrepa de la afirmacion del
Fiscal, en cuanto a que existe una barrera a la entrada en este nivel, por
cuanto Sonacol es una compaiiia prestadora de servicios a terceros, que
cobra tarifas iguales a todos los usuarios, sin discriminar entre sus sSocios Yy

guienes no lo son.

Que, discrepa de la afirmacion de la requirente respecto de la existencia de
barreras de entrada en el almacenamiento de combustible, toda vez que
existe capacidad disponible para que otros actores puedan hacer uso de las

instalaciones de almacenamiento que Emalco tiene en Maipu.

Sefiala que en relacion con la industria de la distribucion mayorista de
combustible en Chile, ésta ha sido tradicionalmente concentrada. Existen en
el mercado 3 empresas que en conjunto representan casi el 90% del
mercado de gasolinas y el 81% del mercado del diesel a nivel nacional (Esso
un 18,7%, Copec un 48,9%, Shell 22,3% e YPF un 8,1% al afio 2002).

Que en cuanto a las barreras a la entrada, la FNE sefala que existen dos

importantes:

a) La imposibilidad que enfrenta un potencial entrante a instalar una
planta de almacenamiento para servir el mercado de la RM. Las restricciones
legales y normativas soélo harian posible instalar nueva capacidad de
almacenamiento en Maipu, donde Emalco y las distribuidoras que participan
en el mercado tienen sus plantas. Sin embargo, existe una restriccion de
espacio en esa localidad. Por otra parte la posibilidad de que un nuevo

distribuidor mayorista pudiera arrendar almacenamiento a Emalco tampoco
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existe, ya que su capacidad estaria arrendada a las refinadoras y no existe

capacidad ociosa.

Sin embargo, estas supuestas barreras a la entrada no existen. Afiade que la
capacidad de almacenamiento de Emalco alcanza a 171.378 m>. Del total de
capacidad instalada aproximadamente un 58% esta contratada por las
refinerias Petrox y RPC, aproximadamente un 12% a distribuidores
mayoristas, quedando disponible un 29%, que son aproximadamente 51.400
m®, siendo esta capacidad suficientemente holgada para acomodar la
entrada a otro mayorista al mercado considerando que distribuidores grandes
de la industria como Esso tiene una capacidad propia de 23.336 m? dtiles y

Shell y Copec, en conjunto 55.350 m°.

2) La segunda restriccion para ingresar a la industria se referiria a la
imposibilidad que enfrentaria un entrante para desarrollar su red de
distribucién minorista y que dos elementos darian cuenta de ello: i) la falta de
espacio fisico que cumpla con las necesidades establecidas para operar
estaciones de servicio y, i) que los actuales puntos de venta sean de
propiedad de distribuidores mayoristas que operan en el mercado, o bien que
aquellos duefios de estaciones de servicio tengan contratos de largo plazo
con los actuales operadores. Sin embargo, la evidencia demuestra que tales
barreras a la entrada no existen. Sefiala que la aprobacion para la instalacion
de una nueva estacion de servicio requiere de tramites a nivel comunal, del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo y de la Comision Nacional del Medio
Ambiente, Conama, siendo esta Ultima institucion ante la que se puede
obtener las aprobaciones necesarias para instalar una estacion de servicio.
La informacién publica muestra que en los dltimos 6 afos, se han aprobado
37 nuevas estaciones de servicios en la RM. Se demuestra que entre 1997 y
2002, Esso incrementd en 11 sus puntos de venta, Copec abrio y tiene
aprobada la apertura de 8 nuevas estaciones de servicio, Shell 5, YPF 11,
Apex 1 y una independiente, por lo tanto, esta ausencia de barreras a la

entrada limita las posibilidades de sostener acuerdos colusivos

En cuanto a la organizacion vertical y la competencia: Esso expone que el

Fiscal argumenta que la integracion y el control vertical de los distribuidores
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mayoristas sobre las estaciones de servicio facilitaria la coordinacion de los
precios en el mercado para aumentar el poder de mercado, pero este
argumento, a juicio de esta requirente, presenta tres problemas: i) las
condiciones estructurales que enmarcan la competencia entre distribuidores
de combustibles permite inferir que existe un alto nivel de rivalidad, lo que se
contrapone a la existencia de un poder de mercado; ii) aun si existiere algun
poder de mercado y se pretendiera expandirlo por medio de la integracion y
control vertical de las estaciones de servicio, se requiere que existan barreras
a la entrada de este segmento, lo que se ha descartado vy, iii) incluso si
existiera poder de mercado, en esta industria no es necesario integrarse para

explotarlo.

En cuanto a la concentracion de precios, Esso sefala que todos los
argumentos de la FNE para acusar de concertacion de precios se basan en
el aumento de margenes en un periodo determinado, en conjunto con una
disminucion de los voliumenes de venta. Sin embargo, el aumento de los
margenes en este caso puede provenir de 4 fuentes diferentes siendo solo
una la concertacion de precios. Las fuentes a las que se refiere esta
requerida son: i) Que la industria se caracterice por fluctuaciones de
margenes en el tiempo y que el informe del FNE se haya centrado en un
periodo atipico y revertido o reversible; ii) Que el aumento de margenes
hayan estado destinados a compensar la caida de los volumenes del
producto del minorista, al dinamismo de la economia y al aumento de los
precios finales a publico, los que estarian claramente afectados por el
incremento de los costos; iii) El seguimiento a un competidor mas importante,

en la linea de los modelos de seguimiento de precios; vy, iv) La colusion.
Concluye senalando que:

1) El informe no incorpora una mirada de la que se pueda desprender

una relacion causal entre concentracion de mercado y poderes de mercado.

2) El informe soslaya la importancia de las barreras a la entrada. En todo

caso, las etapas de almacenamiento y transporte no constituyen una barrera
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a la entrada, puesto que hay capacidad disponible y ademas no hay barreras

gue incumban a Esso.

3) El informe considera un periodo muy acotado que no permite sugerir

gue él refleja un acuerdo de precios.

4) El informe no provee ninguna evidencia sobre acuerdos de precios,
excepto el aumento de precios en un periodo limitado, aumento que,

ademas, se compensa prontamente.

5) El informe ignora que la integracion vertical no ayuda a la

monopolizacion o aumento del poder de mercado.

6) La evidencia sobre ajustes econdmicos en los cambios de costo no es
en modo alguno concluyente, menos de la forma en que la presenta la FNE.

Esso ha moderado los ajustes de precio, tanto al alza como a la baja.

Esta requerida solicita tener por evacuado el informe y requerimiento del FNE
y solicita se rechace en toda sus partes, declarando que Esso Chile Petrolera

ha dado cumplimiento a las normas de la libre competencia.

Elementos probatorios e ilustrativos aportados por Esso en apoyo de

sSus argumentos.-

Instrumentos:

1) A fs. 875, Listado Resumen, suscrito por el consultor Christian Hughes
F., con los precios de venta de combustibles liquidos de la RM en general, de
Santiago Poniente en Particular, de Vifia del Mar y Valparaiso, informe del
economista Ricardo Sanhueza, sobre las razones de las diferencias de
precios de las gasolinas en los mercados, cuadros comparativos de
voliumenes de venta e inversion de Esso, de volumenes de venta promedio
por servicentro Esso en la RM, Valparaiso y Vifia del Mar, del nimero de
estaciones de servicio por operador entre las regiones Metropolitana y V,
todos suscritos por el consultor Christian Hughes F. ,Fotografias de
estaciones de servicios de distintas categorias, documento que describe las

caracteristicas de las estaciones de servicio segun su inversion, cuadro que
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detalla el valor de los terrenos por metro cuadrado en las diferentes zonas de
Santiago en donde se sitban los puntos de venta, informe estadistico de
sitios entre octubre y diciembre de 2003, cuadro que detalla el ingreso
promedio mensual de los hogares de las distintas comunas de la RM en el
2000, cuadro de 14 encuestas Casen, Mapa de Santiago que compara
precios de combustible e ingreso per céapita de la poblacién, informe suscrito
por el consultor Christian Hughes que explica diferencias de precios y nivel
de competencias en el mercado de los combustibles en Chile, politicas y
procedimientos de determinacion de precios de Esso, cuadro comparativo y
estadisticas sobre como Esso ha seguido los precios fijados por Enap, ,
detalle de las campafas promocionales realizadas por Esso desde el afio
2001, documento de Enap del afio 2004 sobre apertura y competitividad del
pais en la industria, documento de Emalco del afio 2004 sobre capacidad de
almacenamiento de combustibles, copia autorizada de escritura publica de
1998 de modificacion de estatutos de Sonacol, certificado suscrito por el
gerente general de Sonacol con la lista de clientes de la compaiiia, catastro
de los puntos blancos independientes suscrito por el consultor Christian
Hughes, informe “Distribucion, Margenes y Competencia en el Mercado de
los Combustibles en Santiago”, de los economistas R. Paredes y R.
Sanhueza, descripcion de las operaciones de Esso a través de su subsidiaria
Servacar y de operadores comisionistas suscrita por el consultor Christian

Hughes y manual de operacion de servicentros Esso.
Testigos:

1) Juan Pablo Novoa Carvajal (fs. 921 y siguientes).
2) Gregorio Muiioz Dominguez (fs. 931 y siguientes).
3) Maximiliano Montes Solar (fs.1041 y siguientes).

4) Juan Pablo del Campo Besa (fs.1047 y siguientes).
5) Christian Hughes Fernandez (fs.1041 y siguientes).

6) Cristian Pasche Scherer (fs.1117 y siguientes).
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INFORME DE SONACOL

A fs. 181 la Sociedad Nacional de Oleoductos, en adelante Sonacol, informa
el requerimiento y sefiala que es una sociedad de responsabilidad limitada y
gue sus socios fundadores fueron Enap, Copec y Esso. Correspondiendo,
originalmente, una participacion societaria del equivalente a aun 48% a
Copec y de un 20% tanto para Enap y Esso. Su objetivo principal es la
construccion, mantencion y explotacion de uno o mas oleoductos para
transportar, por cuenta de uno o mas de sus socios o de terceros, gasolina,

kerosén y petroleo diesel.

Que transporta no s6lo combustible de propiedad de sus socios, sino que
también de cualquier otra empresa que lo solicite, sin discriminacion alguna y

en igualdad de precios.

Que dadas las modificaciones introducidas en la sociedad, Sonacol esta
compuesta actualmente por Copec, con un 40,8% de participacion, Enap,
con un 22,10%, Esso con un 22,10% y Shell con un 15%.

Que dado lo anterior, estima que la proposicion de la FNE en cuanto
disponer modificar la estructura de propiedad de Sonacol para permitir el

ingreso de nuevos socios no resulta procedente ni adecuada.

Que en relacion con la mediada propuesta por el FNE de solicitar al ejecutivo
el patrocinio de un proyecto de ley que permita a los particulares constituir
servidumbres legales para la instalacion de nuevos oleoductos, la considera
del todo atingente y necesaria ya que solucionaria un vacio de nuestra

legislacion.

ARGUMENTOS DE YPF

A fs. 201 YPF responde el requerimiento, solicita que éste se rechace y que

se haga lugar a las peticiones que se sefalaran por los siguientes motivos:

1) En cuanto a los hechos, alega que la descripcion que hace la FNE en

su requerimiento del mercado de los combustibles y de las conductas que
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atribuye a los participantes, no se ajusta a la realidad. Ailade que YPF no ha
incurrido  en comportamientos y practicas de comercializacion que
distorsionen o entorpezcan la competencia en el mercado de venta y
distribucion de los combustibles liquidos, como lo afirma la FNE. Ademas de
que los hechos descritos en el requerimiento no ameritan, a su juicio, adoptar

las medidas preventivas o correctivas que propone el FNE.

2) Hace presente que su respuesta al requerimiento se referira a la
distribucion de los combustibles liquidos en la RM, porque éste se
circunscribe a esa area y, en lo sustancial, sefiala que las descripciones e
inferencias que hace dicho requerimiento parten de hechos inexistentes,
erréneos, descritos parcialmente y en forma sesgada. Asi, el requerimiento
del FNE sostiene que las compafias distribuidoras Copec, Esso, Shell e YPF
se han concertado en sus politicas de precios, alienandolas en forma
artificiosa con el fin de sostener y aumentar sus margenes de

comercializacion.

3) A continuacion, analiza el mercado de los combustibles liquidos, no sin
antes mencionar que la metodologia estadistica utilizada por la FNE en su
requerimiento es errada, ya que hace uso de una encuesta Sernac que se

realiza solo una vez por semana, los dias lunes.

4) Que el requerimiento parte de la base de que el mercado esta
separado en etapas independientes, pero lo cierto es que la integracion
vertical es un proceso natural y para que este mercado opere libremente se
la debe permitir, ya sea en la totalidad de las etapas que componen el

mercado o en alguna de ellas.

5) Agrega que Enap tiene una posicion dominante en la importacion,
pero un distribuidor nacional o extranjero puede competir con esa compainia,
importando sus productos. YPF importa via maritima y terrestre mas de un

30% de los combustibles que vende.

6) Anade que las cifras sobre volimenes de venta de combustibles
liguidos que contiene el requerimiento no son efectivas. Destaca que, de

acuerdo con la informacidén obtenida en la SEC, la disminucién de las ventas
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en este mercado, en el periodo investigado, seria de un -4,1% y que, las

ventas de YPF aumentaron en el periodo correspondiente.

A continuacion analiza el almacenamiento y transporte de combustibles en la

etapa de distribucion mayorista:

1) Sefiala que la circunstancia de requerirse de la propiedad o uso de
una planta de almacenamiento para recibir el combustible de una nave, no
constituye una barrera artificial de entrada al mercado, porque es necesario
invertir capital en activos necesarios para realizar el giro del negocio. Sin
embargo, considera atendibles las medidas solicitada por la FNE, en orden a
modificar los planos reguladores que prohiben construir depdsitos de

combustibles.

2) Sefala que esta de acuerdo en la mediad solicitada por al FNE en el
sentido de que cualquier privado pueda construir oleoductos y solicitar la
constitucion de servidumbres. Hace presente que YPF no hace uso de
oleoductos, pues trae los productos que comercializa desde Argentina, via
maritima y los distribuye en la RM mediante camiones a precios competitivos.
Por lo tanto, el transporte terrestre por camiones es una alternativa
economicamente viable y no constituye una barrera a la entrada al mercado

el hecho de no tener oleoducto.

3) Que no es correcta la afirmacion de la FNE en el sentido que las
importaciones maritimas son inviables, ya que una empresa mediana puede

compartir la utilizacion de una nave con otros importadores.

4) Sefala que la venta directa a publico esta estructurada de manera tal
gue, en ocasiones, las distribuidoras mayoristas actian como minoristas,
vendiendo directamente al menudeo y, en otras, entregan parcialmente esa
fase del negocio a terceros. Esta decision es adoptada sobre la base de
consideraciones de eficiencia de costos o de las necesidades de tener
conocimiento directo del mercado. Cuando las empresas entregan a terceros
la venta, habitualmente celebran un contrato de suministro y ademas uno de
arriendo o subarriendo. Sefiala, ademas que la integracion vertical no afecta

la libre competencia.
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5) YPF afiade que no es efectivo lo sefialado por la FNE en orden a que
los minoristas repliqguen concertadamente la politica de precios de los
mayorista. Expone que, si replicar significa que los mayoristas imponen
precios a los minoristas, a juzgar por la dispersion de precios que se observa

en el mercado, tiene la impresion que éstos ultimos actuan libremente.

Que, en cambio, si por replicar se quiso decir que los operadores de
estaciones de servicio independientes de una misma marca, repiten
concertadas los precios de las estaciones de servicio operadas directamente
por el mayorista, no es una situacion que le conste, pero en el caso de YPF

no es asi.

Sefiala que las cifras de participacion de mercado de las requeridas
contenidas en la accion de la FNE, no son efectivas ya que YPF ha tendido
una participacion sostenidamente creciente a nivel nacional y de la RM y esto
ha sido fruto de la competencia que ha librado en planos como: rebajar
precios a minoristas, disputar por puntos de distribucién con la competencia,

incrementar la inversion en publicidad, impulsar la mejora del servicio.

Concluye sefalando que en relacion a la distribucion de combustibles al por

mayor y menor:

1) No hay barreras de entrada, porque cualquier potencial entrante
puede participar en él, con la sola limitante del capital que, de no poseerlo,

puede obtenerlo de los proveedores o del sistema financiero.

2) Restringir la integracion vertical les daria una ventaja a las otras
requerida, al dificultar la organizacion de los mayoristas que estan desafiando

al mercado.

3) Las compafias compiten entre si y ello tiene por efecto que no

obtengan utilidades excesivas.

Respecto de la situacion especifica de YPF, sefiala que el requerimiento esta
construido sobre la base de no diferenciar entre las compafias mayoristas
poniéndolas en un plano de igualdad que no corresponde, puesto que la

situacion de YPF es diferente y asi:
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1) La participacion de mercado de YPF es menor que la del resto de las
requeridas ya que detenta aproximadamente el 9,4% de las ventas

nacionales, contra el 50% de Copec, el 20% de Shell y el 18% de Esso.

2) En relacién a las ventas a través de estaciones de servicios, YPF tiene
el 8,6% de participacion, contra un 49% de Copec, un 22,5% de Shell y un
18,5% de Esso.

3) Su estructura de distribucion al detalle es diferentes al resto de las
requeridas, ya que es la empresa menos integrada verticalmente en términos
de propiedad en la RM con un 27%. De ese porcentaje de estaciones de
servicio, solo opera la mitad, la otra mitad es operada independientemente
por terceros arrendatarios con contrato de distribucion, que no son
consignatarios ni comisionistas. Las estaciones operadas directamente por

YPF lo son a través de una filial.

YPF tiene el usufructo del 21% de los lugares en que operan las estaciones
de servicios en la RM; pero menos de la mitad son operadas directamente
por ella.

4) YPF no participa en ningun acuerdo de precios, de reparto de cuotas
ni de zonas de mercado u otra forma de cartelizacion con las distribuidoras

mayoristas.
5) No efectla practicas predatorias ni discriminatorias.

6) No tiene propiedad, control o influencia en Emalco, solo un contrato no

significativo de almacenamiento
7) No tiene participacion en la propiedad de Sonacol ni usa sus servicios

8) No participa en la propiedad de ningun oleoducto para transportar este
tipo de combustible hacia la RM ni tampoco es usuario de algun tipo de
oleoducto o poliducto, como tampoco tiene instalaciones de almacenamiento

en comUin con ninguna empresa mayorista.

YPF, por tanto solicita:

23



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

1) Que no se haga lugar a lo pedido en el N° 2 del petitorio del

requerimiento en cuanto a aplicar sanciones a YPF;

2) Hacer lugar a la peticion del N° 1, letra a) del requerimiento, esto es,
solicitar al Ministro de la Vivienda y Urbanismo que adopte las medidas
conducentes a revisar las regulaciones vigentes, contenidas en el Plan

Regulador sobre requisitos para la instalacion de nuevos centros de acopio.

3) Respecto de Sonacol, solicita que se adopten las medidas necesarias
para asegura el funcionamiento de los oleoductos y poliductos, en forma

transparente, sin discriminacion ni subsidios cruzados

4) Hacer lugar a lo solicitado en el N° 1, letra b, ii, relativa a la
constitucion de servidumbres legales para instalar oleoductos y ampliarla a

poliductos.

5) Hacer lugar a lo solicitado en el N° 1 letra b, iii, relativa a Emalco, solo
en cuanto a asegurar que preste servicios en igualdad de condiciones y en

forma no discriminatoria a los distribuidores.

6) No hacer lugar a lo solicitado en el N° 1 letra c, teniendo presente que

YPF no ha observado conductas colusorias:

7) No hacer lugar a lo solicitado en el N° 1 letra d), por producir una

impresion dafina de que ha existido acuerdo

8) No hacer lugar al N° 1 letra e), dado que esta peticion puede afectar la

operacion eficiente del mercado

9) Solicitar la modificacion de la reglamentacion que impide la instalacion

de estaciones de servicio en la RM

A fojas 325 YPF amplia su respuesta al requerimiento de la FNE, mediante

una presentacion realizada el 23 de Diciembre de 2002, y expone:

1) Que reitera que el costo de sus productos corresponde en un 90% al
precio de venta de Enap e impuestos, lo que es comdn a las 4 empresas
requeridas, que soélo pueden, por lo tanto, diferenciar sus costos en la etapa

de comercializaciébn, ahorrando costos o0 sacrificando margenes de
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ganancias. La semejanza de los precios de venta, entonces, no responde a
una ausencia de competencia, si no que al hecho de que ninguna compaiiia
tiene ventajas de costos. La competencia entre empresas ademas de
manifestarse en precios, lo hace en la construccion de nuevas estaciones,
calidad de infraestructura y ubicacion de las estaciones, captacion de
operadores de estaciones que operaban como abanderadas de otra marca y
ofreciendo un mejor servicio al cliente. YPF no puede disminuir costos

bajando la calidad del servicio o utilizando terrenos en peor ubicacion.

2) Que los costos en la etapa de comercializacion son también similares
para todas las empresas, por ejemplo en lo que se refiere al transporte (por
medio de oleoductos o camiones) o la publicidad. Por lo anterior es
fundamental que Enap sea neutral, no realice conductas discriminatorias,
ventas atadas u ofrezca mejores condiciones de venta a una compafiia en
desmedro de otra. Sélo es admisible una discriminacion de precios o
condiciones de venta, en la medida que se funde en razones econdémicas
objetivas y comprobables. Al respecto la Resolucion N° 258 de la H.
Comision Resolutiva, de 8 de septiembre de 1987, pronunciandose sobre
una consulta de Enap, establecié que la firma de un contrato de suministro el
establecimiento de voliumenes minimos de venta no constituian base
suficiente para discriminar legitimamente, ya que no implicaba una rebaja de

costos para el distribuidor mayorista.

3) Que los mayoristas pueden también modificar su estructura de costos
en la medida de que importen combustibles directamente a precios mas
convenientes que los ofrecidos por Enap. De hecho, esa es la politica de

YPF, aungque en forma limitada pero creciente.

Este mecanismo seria eficaz sOlo si Enap vendiera efectivamente sus
productos a precio de paridad de importacion y se abstuviera de ofrecer
productos a precio subsidiado, dejando fuera de mercado aquellos de
importacion directa. Existen, a juicio de YPF, indicios de que Enap no vende

a precio de paridad de importacion.
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4) Que el libre acceso a los oleoductos es fundamental para garantizar la
libre competencia en el futuro ya que son facilidades o activos esenciales.
Aungue, en la practica los ductos de Sonacol son de acceso abierto e YPF
hace uso de alguno de ellos, nada garantiza que esta situacion se mantenga

en el futuro, por lo que se requiere una reglamentacion que lo exija.

5) Que, ademas, es necesario asegurar el acceso abierto a todos los

oleoductos y poliductos del pais, no solo a los que pertenecen a Sonacol (6).

Enap, por ejemplo, es duefia de 22 oleoductos, muchos de los cuales estan
interconectados con los de la primera compaifia, por lo que es necesario que
operen con un sistema de acceso abierto también. YPF almacena parte de
sus combustibles en Quintero, en la planta de Oxiquim. Los ductos que
permiten acceder desde esta zona al oleoducto de Sonacol en Concon son
de propiedad de Enap. Actualmente el libre acceso a los ductos depende de
la buena voluntad de sus duefios quienes podrian negarse a transportar
combustibles de determinado mayorista por sus ductos o exigir condiciones

inaceptables.

En nuestra legislacion esta contemplado el libre acceso a los gasoductos. El
mismo principio ha aplicado la H. Comision Resolutiva cuando resolvio
materias relacionadas con la desregulacion de los servicios de utilidad
publica (mercados eléctricos y de comunicaciones, estableciendo peajes y
cargos de acceso, respectivamente para remunerar el uso de infraestructura

de terceros).

Por lo tanto, YPF solicita que este Tribunal establezca normas generales
para la industria de distribucion de combustibles que garanticen el libre

acceso en igualdad de condiciones no discriminatorias y precios razonables.

6) Por otra parte YPF sefala que su integracion vertical es menor a la
gue exhibia el mercado en 1993 y en su momento esta situacion no fue
considerada contraria a la libore competencia por la resolucion N° 400 de ese
afo. Hoy se incurre en el mismo error y debe, a juicio de YPF rechazarse

también el requerimiento.
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Que cabe aclarar que las empresas distribuidoras mayoristas distinguen en
cuanto a la gestidon de sus redes de distribucién entre estaciones de servicio
de “gestion propia” y de “gestion cedida’. Estas ultimas incluyen aquellas
respecto de las cuales el mayorista es propietario o usufructuario pero son
administradas por terceros y también aquellas que no tienen relacion alguna
de propiedad, también llamadas abanderadas. La FNE confunde la gestion

de las estaciones de servicio con la propiedad de las mismas.

Que para establecer el grado de integracion vertical es necesario determinar
exclusivamente cuantas estaciones de servicio son administradas
directamente por cada compafiia y calcular el porcentaje que ellas
representan sobre el total que operan bajo su marca. Debe determinarse si el
tercero que opera una estacion es o ho autonomo para fijar precios. Si lo es,

la estacion en cuestion no esta integrada verticalmente.

Al respecto, sefiala que YPF es una de las compafiias menos integradas
verticalmente, pues soélo el 28, 1% de las estaciones de servicio de la RM
gue operan bajo su marca son administradas directamente por ella a través
de su filial OPESE que las arrienda. Soélo respecto de este porcentaje de
estaciones de servicio YPF tiene injerencia en los precios de venta a publico
en la RM.

Por otra parte, en opinion de YPF, la FNE parece asimilar en su
requerimiento las estaciones de servicio administradas por terceros
consignatarios o comisionistas con aquellas administradas directamente por
los mayoristas, lo que la lleva a sobrestimar las cifras de integracion vertical

en la industria.

7) Que, por lo dicho, no tiene los medios para imponer precios a sus

distribuidores.
8) Que, la concentracion vertical no implica colusion.
9) Que la carga de la prueba de colusién recae sobre la FNE; vy,

10) Que reitera su solicitud de que se rechace el requerimiento.
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Elementos probatorios e ilustrativos aportados por YPF en apoyo de

Sus argumentos.-

Instrumentos:

1) Copia de la publicacion de la Revista Que Pasa N° 1.651 de 29 de
noviembre al 15 de diciembre de 2002, sobre practicas de la Empresa

Nacional del Petroleo (fs. 201).

2) A fs. 832 , documento sobre participacion de mercado de Repsol YPF
desde 1995 a 2003 y explicaciones, documento sobre margen comercial
mayorista de YPF, comparacion de encuestas Sernac e Ingesmart,
documento sobre mercado de combustibles en Quinta Normal, 4 fotografias
de la estacion de servicio JLC, articulos de la publicacion “Petro Finance”, y
documentos de comparacion de margenes de Chile y otros paises de
Latinoamérica, y “PFC Energy”, listado de estaciones de servicio YPF en
Chile, certificado notarial que acreditaria precios cobrados de una estacion
de servicios Copec, 9 actas notariales que acreditarian precios cobrados por
distintas estaciones de servicio en las mismas fechas y horas, facturas de
YPF de los afios 2001 y 2002 con precios de venta a minoristas en Santiago,
Vifia del Mar y Valparaiso con explicaciones y resumenes, Copias de
documentos tributarios (I.V.A) de esta compaiiia, copia de los planes
reguladores y los respectivos planos de zonificaciones y resumenes
explicativos de los mismos de las comunas de Valparaiso, Viiia del Mar,
Barnechea y Santiago, documento “Capacitacion de Empleados” de YPF y
documentacion de respaldo, informe de la encuesta Procalidad sobre “indice
Nacional de Satisfaccion de Consumidores” del primer y segundo semestres
del 2003, informe de la encuesta “Modelo de Satisfaccion de Clientes”, copia
de documento “Resumen de Costos Estacion de Servicios YPF Curico 195"y
copia de su documentaciéon de respaldo, copia de documento “Resumen de
Costos Estacion de Servicios YPF Curic6 Alessandri” y copia de su
documentacion de respaldo, copia de documento “Resumen de Costos
Estacion de Servicios YPF Paine” y copia de su documentacion de respaldo,
copia de documento “Resumen de Costos Estacion de Servicios YPF

Ameérico Vespucio-Santa Elena” y copia de su documentacion de respaldo,
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copia autorizada del “Contrato de Prestacion de Servicios de Carga,
Descarga y Almacenaje de Combustibles Diesel y Gasolina sin plomo en la
Bahia de Quintero” del afio 1997 entre Oxiquim e YPF y sus Anexos, copias
autorizadas y simples de contratos de transporte celebrados en el 2001 entre
YPF y diversas empresas de transporte y sus respectivos Anexos, copias de
documentos aduaneros donde constan las importaciones de combustibles
realizadas por YPF durante los afios 2001 y 2002 y resumenes, copias de
contratos de distribucion suscritos por YPF y sus operadores para la RM,
Valparaiso, Vifia del Mar y Concon con individualizacion de estaciones de
servicio y sus operadores, copias de cartas enviadas por YPF a las demas
requeridas solicitandoles participar en la construccion de una nueva planta de
almacenamiento en Puerto Montt, copia de articulos en distintos medios de
comunicacion sobre la politica de Repsol YPF de aumentar su participacion
de mercado y informe preparado por don Alejandro Jadresic sobre el

requerimiento de autos y el dictamen de la CP de la V Region.
Testigos:

1) Alejandro Jadresic Marinovic (fs. 939 y siguientes).

2) Diego Barros Melet (fs. 948 y siguientes).

3) Claudio Mundi Iglesias (fs. 1075 y siguientes).

4) Francisco Cardemil Barreto (fs. 1077 y siguientes).

ARGUMENTOS DE COPEC

A fs. 222 Copec evacua el traslado y analiza los posibles obstaculos de
ingreso de nuevos competidores a la industria de distribucion de

combustibles y sefala:

1) Que para entrar a este mercado se requiere tener acceso a la compra
de combustibles en condiciones competitivas, situacion que esta disponible
para cualquiera en Chile por cuanto Enap y sus refinerias proveen sus

productos a precios competitivos. Enap, abastece combustibles liquidos al
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mercado local, proceso que abarca a todos los distribuidores, en condiciones
competitivas y transparentes, existe ademas libertad para importar
combustibles liquidos. Que, en segundo término, se requiere transportar los
productos hasta los centros de consumo, cosa que puede hacer el

distribuidor o la Enap que vende el producto puesto en la planta de destino.

2) Copec, se refiere a continuacion al almacenamiento de combustibles.
Una condicion natural de toda industria distribuidora es disponer de
capacidad de almacenamiento proxima a los principales centros de consumao.
En el caso de la RM tienen plantas Copec, Shell, Esso, Emalco y José Luis
Capdevilla en Maipu. La FNE sostiene que existen graves barreras de
entrada a este respecto, debido a restricciones legales y ambientales que
limitan seriamente la construccion de nuevas plantas y al control que las
empresas distribuidoras tendrian sobre Emalco. Respecto del primer punto,
considera que seria deseable una flexibilizacion a este respecto, y que debe
hacerse extensiva a todo el pais pues es cada vez mas dificil lograr

autorizaciones.

3) Que, en el caso de Emalco, es una empresa filial de Enap, es decir,
estatal, cuyo giro es la operacion y arrendamiento de capacidades de
almacenamiento de combustibles liquidos en Maipu, San Fernando y Linares
y sobre la cual Copec, no tiene poder de control o ingerencia, siendo su Unica
relacion el caracter de arrendataria de la capacidad de almacenamiento. En
condiciones de mercado. Por lo tanto no ve como la existencia de Emalco y
su gestion puede verla la FNE como barrera a la entrada al mercado de

combustibles.

4) En cuanto al transporte de combustibles, sefiala que los medios de
transportes mas usados son los oleoductos, buques tanques y camiones., y
en estos dos ultimos la industria local enfrenta mercados competitivos vy
profundos de oferta de transporte, por lo que no se advierte ninguna dificultad

de acceso al respecto.

Que en el caso de los oleoductos existen lineas que conectan San Fernando

con Maipu y Concon con Maipu que son de propiedad de Sonacol y opera en
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la modalidad acceso abierto, que significa que cualquier actor puede
transportar los combustibles de su propiedad por estas lineas en condiciones

de precios competitivos, transparentes y no discriminatorios.

Que la FNE sefala que la participacion accionaria de esta compafia sobre el
oleoducto por Copec, Enap, Esso y Shell limitaria el acceso a sus uso por
terceros, pero desde sus inicios Sonacol ha operado como oleoducto de
acceso abierto, entonces es equivocado sostener que la actual composicion
accionaria de Sonacol y el de su giro en el mercado, configura una barrera de

entra.

5) En cuanto al monopolio de Enap en materia de servidumbres legales
concuerda con el FNE en que seria deseable hacer extensivo el derecho a
constituir este tipo de servidumbres a cualquier interesado en participar en el

mercado de distribucion

6) En cuanto a regulaciones legales y ambiéntales en materia de
almacenamiento, sefiala que seria deseable una flexibilizacion al respecto.
Considera gue la proximidad de la RM con Quinteros y Salinas con Concon,
en la costa central, provee una facilidad evidente para localizar dichos

almacenamientos.

7) En cuanto a la distribucion de combustibles, expresa que opera en el
mercado de dos formas: i) con concesionarios a quienes les vende para su
reventa al precio que estos determinen vy, ii) mediante consignatarios,

guienes venden por cuenta de Copec, a cambio de una comision.

8) Seflala que de la red de estaciones de servicio de Copec, sélo un
22,6% pertenecen a sus operadores y el resto son instalaciones de las que
Copec es dueia o en las que mantiene un contrato de arrendamiento. Desde
el punto de vista del volumen, en Santiago, solo el 15% del mismo esta en

estaciones de servicios operadas por sus propietarios.

9) Que el mercado de la RM esta conformado por las estaciones de
servicio, y por las instalaciones industriales desarrolladas por las compafiias
para atender a consumidores finales. En el canal de estaciones de servicio

participan Copec, Esso, Shell e YPF y 16 instalaciones sin marca. Por ello,
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discrepa del Fiscal cuando agrupa en un 92,7% de las estaciones de servicio
aquellas que presentan diversos grados de integracion vertical, ya que en
Copec, todos los operadores de estaciones de servicio tienen un contrato de

concesién que es estable y operan en calidad de consignatarios.

10) Plantea que la FNE considera un alto nivel de concentracion en este
mercado, en el que 4 compaifiias tienen sobre el 90% del mismo. Sefala al
respecto que en un mercado maduro este nivel de concentracion es sintoma

del alto nivel de competencia existente.

11) Que solicita rechazar en todas sus partes el requerimiento del fiscal a
excepcion del punto 1° y del literal ii) del punto 1b puesto que comparte la

opinion de la FNE al respecto.

Copec solicita, ademas, que se oficie a Emalco a objeto de que informe
acerca de la disponibilidad de capacidad de almacenamiento, como de
espacio fisico para nuevas distribuidoras que manifiesten interés por entrar al

mercado de la RM, tarifas y condiciones contractuales.

Elementos probatorios e ilustrativos aportados por Copec en apoyo de

sSus argumentos.-

Instrumentos:

1) Documento signado con la letra A que contiene los margenes netos de
comercializacion, expresados en pesos por litros, actualizados en pesos de
enerote 2002 (fs.222).

2) Documento signado con la letra B, que contiene las diferencias de
precios Enap y a publico entre el mes de enero de 1996 y el mes de
septiembre de 2002 (fs.222).

3) Anexo sobre diferencias de precios entre las regiones V vy
Metropolitana (fs. 591).

4) Margenes porcentuales para la V Region.

5) Diferencias de margenes entre las regiones V y Metropolitana.
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6) Estudio realizado por el economista don Claudio Sapelli (fs. 684).

Testigos:

1) Francisco Rosende Ramirez (fs. 993 y siguientes).

2) Claudio Sapelli Gonzalez (fs. 997 y siguientes).

ARGUMENTOS DE SHELL

A fs. 271 Shell evacua el traslado y sefiala que es necesario distinguir las

siguientes etapas en la industria en analisis:
a) Importacion y refinacion;

b) Distribucion mayoristas donde se considera almacenamiento y

transporte; y,
C) Distribucion minorista.

1) Sefiala que, en cuanto a importacion y refinacion se refiere, Shell
actualmente detenta un 23% del mercado de los combustibles liquidos a nivel
nacional y, contrariamente a lo que sostiene el requerimiento, no vende
combustibles a publico, sino que actia como mayorista distribuyéndole a una
amplia gama de distribuidores independientes, quienes a su vez, venden al

publico al precio que estimen conveniente.

2) Que, sin perjuicio de lo anterior, constituyé su filial “Distribuidora y
Comercializadora de Accesorios y Combustibles Norte Ltda.”, la que
administra algo menos del 80% de las estaciones de servicio que revenden

combustibles Shell.

3) Que Shell compra a Enap aproximadamente el 90% del combustible
gue vende a distribuidores minoristas y el 10% restante lo importa. El que

compra a Enap es recibido en los centros de acopio que posee.

4) Sefiala a continuacion cuales serian las razones para rechazar el

requerimiento:
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- Ausencia de barreras a la entrada en la etapa de importacion de
combustibles, importa aproximadamente el 10% de los combustibles que

distribuye.

- Sonacol no constituye una barrera a la entrada de nuevos
competidores toda vez que presta servicios a cualquiera que lo solicite en
igualdad de precios y condiciones. Shell se incorporé a Sonacol en 1998,
adquiriendo el 15% de sus acciones. Es una sociedad que actia en forma
independiente y esta independencia esta garantizada por el hecho de que

uno de sus accionistas es Enap con un 22% de participacion.

- Aparte de Sonacol, existen otras alternativas de transporte, esto es,

camiones a precios muy competitivos

- Que, en cuanto al almacenamiento, la FNE denuncia las siguientes
limitaciones: i) la ausencia de terrenos, ii) el control que las distribuidoras
tendrian sobre Emalco vy, iii) las que impone el Plan Regulador Metropolitano.
Al respecto sefiala que tales limitaciones no son efectivas y no son atribuibles
a Shell, porque no hay agotamiento de sitios para el almacenamiento, no hay
escasez de terrenos, no es efectivo que los centros de almacenamiento de
Emalco se encuentren con su capacidad copada, sino por el contrario tienen
capacidad ociosa, y no es efectivo que el almacenamiento deba realizarse

solo en Maipu.

- Shell no utiliza los servicios de Emalco, toda vez que cuenta con
plantas propias. Ademas, esa compafia es filial de Enap, sin que las

distribuidoras participen en ella.

- En cuanto a las limitaciones del Plan Regulador, sefiala que Shell no
tiene responsabilidad alguna en ellas y, si las hubiere, no debieran ser
consideradas una barrera a la entrada. Es normal que toda actividad

industrial esté sujeta a limitaciones o regulaciones.

- En cuanto a la etapa de distribucidon minorista, sefiala que no existe
ninguna limitacién legal o econdmica para que cualquier interesado nacional

0 extranjero ingrese al mercado.
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5) Esta requerida sefiala, ademas, que el informe del Fiscal desconoce la

realidad de la distribuciéon minorista de combustibles.
6) Que Shell no vende combustible al publico.

7) Que, en lo referente a los precios a publico en la Regidn
Metropolitana, no existe ninguna concertacion. Es cierto que los precios son
similares en un mismo sector geografico, pero esto no deriva de un acuerdo
o colusién sino que de una agresiva competencia en la comercializacion de

un producto percibido como homogéneo por el consumidor.

8) Anade que el 90% del costo del valor del producto final es idéntico
para todas las distribuidoras, ya que esta formado principalmente por el
precio de venta de Enap, el impuesto especifico, el IVA, el Fondo de
Estabilizacion del Precio del Petréleo, el costo de transporte en oleoducto o

camion y el costo de almacenamiento.

9) A continuacion sefiala las razones por las que no se evidencian
grandes diferencias de precios entre los competidores y éstas, a su juicio,

son:

- Enap es el gran importador de petrdleo crudo y el Unico productor de

combustibles refinados en Chile.

- El combustible liquido es un producto percibido como homogéneo por
el publico en general y no existe por parte del consumidor una gran fidelidad

a una marca determinada.

- Un porcentaje mayoritario del combustible liquido que se comercializa
en Chile es comprado a un mismo precio y a un mismo vendedor: Enap y sus

filiales.

- Las distribuidoras mayoristas compran gran parte de sus necesidades
de combustible a Enap, al mismo precio y deben vender a todos los
minoristas de igual zona geografica a igual precio, lo que fue establecido por

la Comision Resolutiva.
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- Las cuatro empresas distribuidoras utilizan similares sistemas de
transporte de sus combustibles a la RM, oleoductos desde RPC y PETROX
por cuenta de Enap. Solo no utilizan dichos oleoductos cuando importan

directamente.

- Las cuatro empresas distribuidoras utilizan sus propios sistemas de
almacenamiento de combustible, con un costo similar. Emalco esta

disponible para quien quiera utilizar sus servicios.

- Debido a la publicidad de los precios de venta al publico de los
combustibles liquidos, en cumplimiento del Decreto N° 18 de fecha 13 de
mayo de 1984 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, ellos
son de facil captacion para los consumidores y demas competidores
minoristas dentro de la misma zona de la Region Metropolitana. Los
consumidores pueden comparar precios desde su vehiculo y optar por el
establecimiento mas cercano de la competencia sin mayor costo, por lo que

los competidores tienden a asimilar sus precios.

La comparacion se incrementa con la informacion publica y semanal que
entrega Enap respecto al precio de venta a mayoristas. Los precios fluctian

dia a dia producto de la competencia.

- La posicion mayoritaria de una de las empresas del mercado fuerza a
los demas competidores a ajustarse al nivel de precios definidos por dicha
compafia. Las compafiias que operan con consignatarios, tienen mas
capacidad de traspasar mas rapidamente que Shell las variaciones de

precios de Enap.

- Las politicas de precios en este mercado son agresivas y estos se fijan

muy levemente sobre el costo.

10) Adicionalmente, Shell expresa que la existencia de precios similares
en una misma zona geografica no constituye un atentado a la libre
competencia, si no que es el claro reflejo de la agresiva competencia

existente entre minoristas.

36



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

11) Afirma, ademas que no existe colusion ni acuerdo alguno entre

empresas mayoristas. Sus razones son:

- Shell no vende a publico (su sistema de comercializacion no esta
integrado verticalmente) y otros si lo hacen directamente. Es imposible,
entonces, coludirse con competidores que tienen sistemas de

comercializacion diferentes.
- Shell s6lo compra a Enap y vende al distribuidor minorista.

- No debe suponerse una integracion vertical por el s6lo hecho de ser el
distribuidor mayorista el duefo, arrendatario o usufructuario del terreno o de
la estacion de servicio. El combustible pertenece al minorista que lo compra a

la compaiiia, quien determina los precios soberanamente.

- Shell aumenta su inversion adquiriendo terrenos, pero lo hace para
que distribuidores minoristas se incorporen al mercado, ya que los bajos
margenes de utilidad del negocio no les permite, en muchos casos, realizar
por si mismos estas inversiones, a la vez que se asegura la permanencia de

los minoristas en el uso de la marca Shell.

- La distribucion a minoristas se realiza mayormente en virtud de un
contrato de “Distribucion, Reventa y Arrendamiento” en los casos en que
Shell es propietarias de los terrenos o de “Distribucién, Reventa vy
Subarrendamiento” en los casos en que la compaiia debe arrendar el
terreno en cuestion. En ambos casos se cede temporalmente el uso de la
estacion de servicios al minorista y se fija una renta por toda la vigencia del

contrato.

- Suscribir el contrato por el que Shell se obliga a vender combustibles y
el minorista a comprarlos es absolutamente voluntario para este ultimo. Shell
vende sin discriminacion alguna a todos los minoristas de Santiago y estos
determinan los precios de venta a publico. La competencia es diversa
dependiendo del sector especifico de la Region Metropolitana, lo que se
vincula, entre otros factores, con el nivel socioecondmico del consumidor, por

lo que se aprecian diferentes precios en las distintas comunas de la Region.
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- En algunos casos el distribuidor minorista es propietario del terreno,
pero se realiza un contrato de compraventa de combustibles liquidos con él,
al igual que con los demas minoristas. Shell no vende sus productos en
consignacion. A veces la compaifiia pacta con el minorista un margen minimo
garantizado, que le permite competir mejor y mas libremente. Asi, la

tendencia de esta empresa ha sido la de “Desintegracion Vertical”.

- Shell ha incrementado su participacion en el mercado en mas de dos
puntos porcentuales en lo dltimos dos afos, lo que no habria ocurrido si
hubiese colusion y cuotas de mercado inamovibles. Asimismo, YPF ha
aumentado sostenidamente su participacion en el mercado mientras que las
demas distribuidoras han bajado su participacion en el mismo, incluyendo a

la empresa lider.

- No puede haber colusion entre distribuidores mayoristas que operan
bajo politicas de precios diferentes: La capacidad de reaccion de los
distribuidores mayoristas ante los anuncios de precios mensuales de la Enap
varia segun sea el régimen contractual que aplican con los distribuidores
minoristas. Por ejemplo, los que operan con el sistema de consignacion,
pueden aplicar de forma casi inmediata las modificaciones informadas por
Enap ya que, en esos casos, la compafiia distribuidora es, en todo momento,
duefia del combustible, incluso cuando se encuentra en las estaciones de

servicio.

- Shell vende su combustible a los minoristas, los que se hacen duefo
del mismo y fijan el precio de venta al publico, por lo que la compafia no
puede intervenir en él. Si lo hiciera estaria imponiendo una politica de
precios, contrato de compraventa mediante, contraviniendo las instrucciones
de los organos antimonopolios. Shell, entonces, soélo tiene incidencia en el

precio que cobra a minoristas.

- La situacion particular de los distribuidores minoristas independientes,
sin marca, no implica la existencia de colusion entre las distribuidoras. Estos

distribuidores adquieren el combustible a Enap y sus filiales al mismo precio
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gue Shell y las otras distribuidoras (no hay descuentos por volumen) .Pese a

ello tienen costos muy inferiores:

) Shell no tiene certeza de que otras distribuidoras utilicen aditivos de la

misma calidad que ella.

1)) Ademas los gastos de transporte, almacenamiento y mantencion de

stoks de Shell son mucho mayores.

i) Adicionalmente, estos minoristas venden a baja escala y no tienen

gastos de distribucion a nivel nacional.

V) No enfrentan los frecuentes trabajos de mantencion de distintas

estaciones de servicio a los que debe hacer frente Shell.

V) Estos distribuidores no incurren en los gastos de promocion,

publicidad y mantencion de imagen que debe efectuar Shell.

Vi) No deben enfrentar normas de seguridad y proteccion ambiental que

debe aplicar Shell por politica mundial.

vil)  Estos distribuidores compran directamente a Enap y venden al publico

por lo que son los mejores ejemplos de integracion.
vii)  La imagen de Shell es un valor agregado de sus productos.

IX) Shell realiza altas inversiones en las estaciones de servicio de su red,
gue tienen una oferta completa de productos y estan ubicadas en terrenos de

mayor valor, entre otras cosas.

X) Cita un estudio efectuado por el grupo Procalidad que concluyé que
entre las tres industrias con mayor grado de satisfaccion de los consumidores
se encuentra la de las estaciones de servicio, destacandose expresamente a
Shell.

Xi) No es prueba de colusién el que existan precios similares de venta a
publico, para productos percibidos por éste como homogéneos y que se
distribuyen en puntos de venta que son considerados equivalentes. Realiza

comparacion con circunstancia similar percibida en el mercado de los
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créditos de consumo bancarios. La similitud de precios puede ser, segun

Shell senal de que el mercado funciona correctamente.

12) Que el comportamiento de los precios en este mercado desvirtda la

colusién en atencién a las siguientes consideraciones:

) El cambio de los precios de los distintos tipos de combustibles con

Enap no es homogéneo.

1)) En Chile hay libertad de precios, a pesar de lo cual Shell ha seguido

los de Enap.

i) El minorista normalmente tendra en stock combustibles adquiridos a

precio distinto al fijado por Enap para la semana siguiente.

V) Shell modifica los precios que cobra a sus minoristas los dias lunes
cuando Enap los sube y los dias viernes cuando los baja, pero no puede

responder por lo que hagan los minoristas con sus precios

Vi) El mercado de los combustibles es de baja rentabilidad: No hay rentas

monopolicas.

vi)  Los margenes de los distribuidores mayoristas en Chile estan muy por
debajo de los de otras industrias y los existentes en otros paises en esta
misma industria (incluye cuadro comparativo con varios paises

latinoamericanos).

viii)  La Resolucion N° 257, de 25 de agosto de 1987, de la H. Comision
Resolutiva expresa que el mercado de los combustibles es ampliamente
competitivo, lo que ha significado una disminucion en su rentabilidad,

especialmente en Santiago.

IX) El margen promedio de del distribuidor minorista en la venta de los
combustibles liguidos en la semana corrida entre el 8 y 15 de noviembre de

2002, fue de $9 por litro de bencina.

13) Que la composicién del precio de los combustibles de 95 octanos es la
siguiente: el 41,19% de su valor corresponde a costos del producto, el 41% al

impuesto especifico, un 9,02% al IVA un 3,68% a los costos operacionales
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involucrados en la comercializacion, un 1,63% al margen del distribuidor

minorista, correspondiendo un 3,48% aproximadamente al margen de Shell.

14)  Que si hubiese renta monopdlica a partir de una hipotética colusion de
distribuidores, los margenes serian mayores (incluye grafico preparado a
partir de datos de la Comision Nacional de Energia que muestran que los
margenes de esta industria estan en sostenida contraccion. El indicador ha

caido de un 9% a un 7% entre enero de 2000 y septiembre de 2002).

15) Que el negocio de los distribuidores minoritarios se sustenta en
muchos casos en negocios anexos o complementarios (lubricacion, tiendas

de conveniencia, mecanica, lavado, etc.)
16) Con relacion al petitorio de la FNE, Shell expresa que:

- No se opone a la modificacion del Plan Regulador Metropolitano, la
gue deberia aplicarse también al de Vifia del Mar, Antofagasta, Puerto Montt

y otras ciudades de Chile.

- Respecto a las peticiones concernientes a Sonacol, éstas deben

rechazarse por las razones anteriormente expuestas.

- Debe rechazarse la solicitud de que se instruya a requeridas para que

cese todo acuerdo o concertacion entre ellas, toda vez que ellos no existen.

- La politica de precios de Shell, en lo que esta sujeto a su control, ya
estd determinado clara y precisamente, es publica, no discriminatoria, sin
descuentos no objetivos y con condiciones no discriminatorias para todos los

minoristas

- No debe darse lugar a la imposicion de sanciones pues Shell, cumple

con la legalidad vigente.

Elementos probatorios e ilustrativos aportados por Shell en apoyo de

Sus argumentos.-

Instrumentos:
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1) Publicacion de la Revista Capital de fecha 22 de noviembre de 2002,
en la que consta el resultado de encuestas el alto grado de satisfaccion del
consumidor con la atencion en las estaciones de servicio comparado con

otras industrias (fs.271).

2) Cuadro demostrativo de las ventas de combustibles liquidos de las
empresas distribuidoras durante el 2001, publicado en el portal de la

Superintendencia de Electricidad y Combustibles (fs.271).

3) Informe “Distribucién, margenes y competencia en el mercado de los
combustibles en Santiago” de los economistas Sres. Ricardo Paredes M. y
Ricardo Sanhueza P. (fs.391).

4) Copia de la Resolucion N° 260 de fecha 8 de septiembre de 1987,

dictada por la H. Comisién Resolutiva (fs. 748).

5) Copias autorizadas de de 15 facturas emitidas por Shell a distintos
distribuidores (fs. 860).

6) A fs. 863 Shell reiter6 todos y cada uno de los documentos
acompafnados a la investigacion sobre el mercado de combustibles realizada
por la FNE bajo el rol 399/02.

Testigos:
1) Ricardo Maccari Pucci (fs. 1002 y siguientes).

2) lvan Tagle Metzdorff (fs. 1008 y siguientes).

INFORME DE ENAP

A fojas 314 rola el informe emitido por Enap, con fecha 4 de diciembre de

2002 al tenor del Requerimiento de la FNE, y en él expresa:

1) Que de acuerdo a la informacion publicada por la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, la que es concordante con la que maneja la
propia Enap, las ventas de las distribuidoras mayoristas ascendieron a

3.276.290 metros cubicos el afio 2001 y no a 2.458.888 metros cubicos como
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se sostiene en el requerimiento de la FNE. También difieren los datos de
dicho requerimiento con los publicados por la SEC respecto de las ventas en

estaciones de servicio.

2) Que Enap cuenta, efectivamente con la Facultad para imponer
servidumbres legales para tender oleoductos de acuerdo con su ley organica.
Las demas empresas solo pueden constituir servidumbres con autorizacion

del duefio del respectivo predio (voluntarias).

3) Que Sonacol es una sociedad anénima cerrada que tiene como objeto
el transporte de combustibles y cuyos accionistas son Copec (40,8%), Esso
(22,1%), Shell (15%) y Enap (22%), por lo tanto esta compuesta por Enap y

tres distribuidoras, que no dos, como sostiene la FNE.

4) Que Emalco es una sociedad anonima cerrada, cuyo giro es el
almacenamiento de combustibles y cuya propiedad esta substancialmente en
manos de Enap (CORFO tiene una participacion indirecta de un 0,1%). Esta
empresa ofrece servicios de recepcion y almacenamiento de hidrocarburos al
publico en general, en términos abiertos, transparentes y no discriminatorios.
Mantiene contratos vigentes con Copec, TEXACO; YPF, Enap y filiales. No

se entiende por qué la FNE atribuye su control a grandes distribuidoras.

5) Que, por lo dicho, Enap no comparte la solicitud de FNE de modificar
la estructura de propiedad de Sonacol, a objeto de que ingresen nuevos

SOCIOS.

6) Que no tiene objecidon alguna para que se otorgue la facultad legal a
otras empresas para imponer servidumbres legales para tender oleoductos si
es que prestan servicios publicos de transporte de hidrocarburo, bajo acceso

abierto.

7) Que Enap mantiene una politica netamente competitiva, o que se
refleja en su politica de precios, fijada de acuerdo con la paridad de

importacion.
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INFORME DE LA ASOCIACION DE DISTRIBUIDORES DE
COMBUSTIBLES DE CHILE, ADICO A.G.

Este informe esta contenido a fojas 396 y siguientes, fue presentado con

fecha 24 de diciembre de 2002 y, en sintesis, sefala:

Que si se consideran las estaciones de servicio de la Region Metropolitana
(465 el 2001), la venta media mensual de cada una de ellas es de 309

metros cubicos.

Que los eslabones de la cadena de distribucion, tienen a Enap como adnico
refinador. Esta compafia compite con los importadores de productos

terminados, que son basicamente los mayoristas.

Que en el siguiente segmento estan los distribuidores mayoristas que se
abastecen de Enap o de importaciones directas. Es importante aqui la
existencia de la unidad de almacenaje de Enap, Emalco, que facilita el
almacenaje y entrega de combustibles a los mayoristas que no cuentan con

Sus propios centros de acopio.

Que en el tercer segmento se encuentran por un lado los clientes finales
(transporte, industria, comercio, instalaciones de consumo propio fiscalizadas
por la SEC, unas 2000 en el pais, y otros) y, por el otro, los minoristas que

venden el combustible al detalle (expendio a publico).

Que la distribucion minorista a publico se realiza a través de una red de
estaciones de servicio. Considerando la propiedad de estas, existen dos tipos

de vinculaciones contractuales entre mayoristas y minoristas:

- Cuando los activos son de propiedad del mayorista se identifican tres

distintas formas de operacion, a saber:

Administraciéon propia: i) La Estacion de Servicio (ES) la opera directamente
el mayorista o0 a través de una filial. li) Las ES son operadas por un tercero
en consignacion o por comisiones de venta; vy, iii) Las ES son operadas por

un tercero, con arriendo del activo y compra-venta del combustible.
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Los dos ultimos tipos de contratos suelen tener una duracion de 6 meses o

un ano.

- Cuando los activos son de propiedad del minorista se identifican dos
formas de operar la ES: i) La ES que tiene contrato de exclusividad con un

mayorista; v, ii) La ES es independiente.

Que el nivel de decision claves que maneja cada estacion de servicio esta en
relacion inversa con el nivel de integracion vertical que se produce entre el

mayorista y el minorista. Lo anterior en el siguiente orden:

- Independiente propietario de la estacion

- Operador en arriendo

- Administracion propia o venta por consignacion o por comisiones

Que Enap suministra la mayor parte de los combustibles de la RM, los que
almacena en una unidad de Emalco en Maipu. Que utiliza una politica de
precios de paridad de importacion, es decir “vitrinea” semanalmente los
precios de combustible refinados en la costa del Golfo de México de EEUU.
Sobre este valor agrega fletes, seguros, derechos de internacion, costo de
agente de aduanas, etc., hasta conformar el precio que tendria el
combustible para un importador tedrico (los importadores reales lo hacen a
un precio inferior en la practica). El calculo de la paridad de importacién de
cada producto es realizado por la Comisiéon Nacional de Energia y se publica
en el Diario Oficial de cada viernes para establecer el monto del crédito o
subsidio a aplicar en el precio de cada combustible, de acuerdo con el
mecanismo del Fondo de Estabilizacion de Precios del Petréleo (FEPP). Si
no fuera ésta la finalidad, deberia asumirse que existe una ley para definir
semanalmente los precios de refineria en Chile, en el contexto de un

mercado con regulacion de precios.

Adico se pregunta la razén por la que no se ha generado un aumento de la
competencia en materia de refineria. Cree que Enap realiza una estrategia
de precios limite para impedir la entrada de competidores a la refinacion. Lo

anterior es consistente, en su opinion, con el hecho de que Enap establece
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acuerdos que limitan la importacion de productos en los que tiene
excedentes y prefiere re-exportarlos para mantener acotado el tamafio de la
demanda residual y asi mantener su posicion dominante sin afectar a la baja
los precios internos. El pequefio tamafio de la demanda residual impide la
existencia de entrantes refinadores, lo que permite que Enap definir el
tamafio de la oferta y optimizar su beneficio esperado. En la practica las
importaciones de productos ocurren y se satisface con ellas la parte de la
demanda no cubierta por Enap. Esto permite afirmar que el precio de paridad

real es en realidad mas bajo que el fijado por esa compainia.

Que el nivel de precio a publico es afectado semanalmente por las
variaciones de precio informadas por Enap. Las estaciones de servicio
propietarias del producto (43,4%), determinan el precio a publico con
independencia del mayorista y, por lo tanto, tienen una velocidad de
transferencia de precios menor que las E.S. cuyo producto es de propiedad
del mayorista (56,6%).

Que, sin embargo, con independencia de la estructura de costos, los precios
se alinean con el nivel de precios del sector geogréfico de influencia de quien
los esté manejando, en razén de que los consumidores cada vez mas
evaluan los productos combustibles como un genérico y se encuentran

progresivamente mejor informados.

Que para las estaciones de consignatarios-comisionistas no hay precio de
venta explicito porque no hay venta minorista. El precio de transferencia se
obtiene por diferencia del precio de venta a publico, que determina el

mayorista, y el valor con que el mayorista retribuye al operador de la ES.

Que el arrendatario o concesionario posee un mayor margen de distribucion
gue el mencionado en el caso anterior, sin embargo, si se considera el valor
gue debe retornar al mayorista como pago de arriendo, tendria un margen
similar al de los consignatarios-comisionistas, mas un “premio” asociado al
mayor riesgo que asume por ser propietario del producto que comercializa.
Asi se explicaria su interés en privilegiar este tipo de relacion contractual por

sobre la de consignatario-comisionista.
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Que para los operadores que han entregado su estacion al usufructo de un
mayorista se consideran dos tipos de renta. La primera, como operador de la
ES en arriendo o como consignatario y, la segunda, como beneficiario del
pago por el usufructo que el mayorista le entrega por su decision de rentar en
el negocio inmobiliario con el activo especializado de su propiedad pero que

ha cedido a 15 o 20 afos plazo.

Que, finalmente, el independiente determina su renta dependiendo del nivel
de precios al que realiza cada una de sus compras a los proveedores que
estan dispuestos a suministrarle el producto. Este minorista no representa

mas del 2% de las ventas del canal minorista de la RM.

Con fecha 7 de mayo de 2003 ADICO solicité a la Honorable Comision
Resolutiva (CR) ser tenida como parte en este proceso, mediante
presentacion que rola a fojas 466 de autos. La CR, accedi6 a lo solicitado

con la misma fecha, como consta a fojas 466 vuelta.

INFORME DE EMALCO:

A fojas 406 rola el informe evacuado por Emalco con fecha 6 de enero de

2003, en el que consta lo siguiente:

1) Que la disponibilidad de capacidad de almacenamiento de la planta de

esta empresa en Maipu que se resume en el siguiente cuadro:

Productos Gasolina Gasolina Kerosene K. P. diesel
93 97 Aviacion
Capacidad 37.400 26.700 18.700 37.400 |56.100
instalada
Capacidad 22.500 14.000 14.000 18.500 | 51.500
contratada
Capacidad 14.900 12.700 4.700 18.900 | 4.600
disponible
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2) Que la disponibilidad de espacio fisico de la planta de Maipu es de 51

hectareas de terreno, de las que estan disponibles aproximadamente 10

hectareas. Cada compafia requiere para instalar un isla de carguio entre
2.000 y 5.000 m?.

3) Que las tarifas publicas trimestrales del periodo octubre-diciembre de

2002 son:

a) Almacenamiento

Productos Fija Anual | estacional | Ocasional Ocasional diaria
limpios m® 5 , ) $/m° Mes
$/m> Mes | $/m° Mes 30 dias
de 12 a 14 | minimo 4 | $/m* Mes
meses meses
0-200 1.672,38 2.508,57 3.344,76 167,24
2001-5000 | 1.099,10 1.648,65 2.198,20 109,91
5001-8000 | 881,40 1.322,10 1.762,80 188,14
Mayor de | 739,91 1.109,87 1.479,82 73,99
8000
b) Servicios:
Servicios $/m?
Entrega a oleoducto 102, 01
Entrega Isla Carguio
0-7000 m® 510,87
7001-1500 m® 434,25
Mas de 1500 m® 306,52
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4) Que para suscribir un contrato de almacenamiento con Emalco, los

clientes deben cumplir las siguientes condiciones:
a) Ser distribuidor mayorista.

b) Deberé solicitar a Emalco llamar a licitacion publica por un terreno de
la planta de Maipu, para construir en €l una isla de carguio. El valor que se
oferte en dicha licitacion sera la renta de arrendamiento anual que pagara a

Emalco, valor que fluctia entre las 900 y las 1.200 U.F. anuales.

C) Debera pagar por una vez un derecho a conexion a estanques de
Emalco, valor que varia dependiendo de la cantidad de productos que

contrate.

d) Debera pagar una capacidad de almacenamiento de, a lo menos

1.000 m3 por producto y no menos de dos productos.

e) Mensualmente, por cada m® entregado a camion se facturara $510,87
por m®, con un minimo de 1.000 m®. Si el producto se entrega via oleoducto

en sus instalaciones pagara $102,01 por cada m°.

En presentacion de fojas 422 de 27 de febrero de 2003 la FNE rectifica su
requerimiento y aclara que las ventas de las compafias distribuidoras de
combustibles liquidos en la RM durante el afio 2001 descendieron en un
4,2%, habiendo habido un aumento de los margenes de beneficio de las
empresas distribuidoras en relacion con lo precios, lo que permite inferir la
existencia de algun grado de comportamiento concertado por parte de las

requeridas.

La FNE aclara, también, que la caida de las ventas afecto a las requeridas
excepto a YPF, por lo que esa empresa no tuvo por que experimentar una

disminucion de sus margenes de beneficio.

Adicionalmente, aclara que estd en su conocimiento que son socios de

Sonacol las empresas Enap, Copec, Esso y Shell.

A continuacién | FNE realiza las siguientes consideraciones de fondo:
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La existencia de barreras de entrada al mercado en cuestion en sus diversas
fases deviene de una serie de circunstancias que deben ser apreciadas en

conjunto; éstas son:

a) El hecho de que la propiedad de Sonacol este en manos,
mayoritariamente, de tres grandes distribuidoras debe revisarse. A lo menos
debe someterse a la compafia a la fiscalizacion de la Superintendencia

respectiva.

b) Aun cuando EMALCO no este bajo control directo de los mayoristas,
éstos son clientes de tal significacion y capacidad de influencia sobre la
empresa, que este hecho debe ser considerado por el Tribunal al momento

de adoptar medidas para favorecer la competencia.

C) La imposibilidad de construir nuevos centros de acopio en Maipu es

una limitacion a la entrada.

d) La integracion vertical entre mayoristas y minoristas opera aun cuando
existan distintas modalidades contractuales que excluyen la propiedad de la
estacion de servicio de manos del mayorista 0 éste no realice venta directa a

publico.

e) Aunque la integracion vertical no constituya per se un atentado contra
la libre competencia, favorece un eventual aprovechamiento de rentas

monopolicas en un mercado altamente concentrado

Que, con respecto a supuestas deficiencias metodoldégicas en su
investigacion, sefala que las empresas han aceptado historicamente las
encuestas realizadas por el SERNAC, las que son un instrumento ineludible
para realizar el seguimiento semanal de la evolucion de los precios de los
combustibles y las Unicas encuestas disponibles que abarcan toda la RM.
Constituyen, por tanto, un conjunto de datos de gran valor para cualquier
investigacion seria sobre la evolucion de precios de los combustibles y una
base rigurosa para establecer la relacion de dicha evolucion con los

margenes de distribucion.
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Que la investigacion de la FNE se realizd en un periodo homogéneo y se
inicié el aflo 2001, época que coincide con la entrada en operacion de la
nueva forma de calculo del FEPP, con la modificacion de la ENAP de su

politica de anuncio de precios y con el término del subsidio a la gasolina.

Que se consider6 a APEX como independiente de COPEC hasta su

integracion operativa en 2001.

Que el requerimiento de autos es concordante con la doctrina de dictamenes

anteriores de la CPC.

Que no puede exigirse plena prueba material como requisito para dictaminar
la existencia de un acuerdo, y la prueba, por esa razon ha de ser apreciada

en conciencia.

Que todas las empresas mayoristas y Sonacol estan contestes en la
necesidad de que se proponga un proyecto de ley que permita a los
particulares constituir servidumbres legales, para instalar nuevos ductos.
También coinciden en que deben modificarse las actuales regulaciones

legales que dificultan la instalacion de nuevas plantas de almacenamiento.
A fojas 405, Shell reitera sus argumentos ya consignados.

A fojas 437 rola una presentacion de COPEC donde, en sintesis esta

compaifiia sefiala que:

- La FNE no ha agregado evidencias de concertacion de precios entre

mayoristas.

- La FNE ha llegado a la conclusion que las supuestas barreras de
entrada no son tales sino que deben ser observadas en conjunto y
relacionarse con los demas elementos de la investigacion para el efecto de
gue constituyan una barrera a la entrada, lo que no fundamenta

debidamente.

- Con respecto a la integracion vertical, declara que no siendo contraria

a la libore competencia per se, puede afectarla en un mercado altamente
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concentrado cuando hay un conjunto de circunstancias que pueden constituir

una barrera a la entrada.

- La metodologia numeérica utilizada para probar la concertacion de
precios, la fundamenta la FNE soOlo en la validez de las encuestas de

SERNAC, pero no entrega ninguna prueba de concertacion.

- Se opone a la modificacion de la estructura de propiedad de Sonacol,

por carecer de todo fundamento.

A fojas 452 rola una presentacion de ESSO en la que sostiene que el sefior
Fiscal ha rectificado un antecedente importante por cuanto ha reconocido
gue la caida de las ventas de combustibles liquidos el afio 2001 fue solo de
un 4,2% y no de un 29%, lo que debilita una de sus acusaciones

fundamentales.

Que no procede realizar cambios en la propiedad de Sonacol ni obligarla a
regirse por las normas de las S.A. abiertas, por cuanto esta empresa no

discrimina entre socios y terceros.

Que no existen barreras a la entrada en el negocio de distribucion de

comestibles liquidos.
Que la integracion vertical no es per se contraria a la libre competencia.

Que rechaza categdricamente haber participado en acuerdos colusivos. Esta
acusacion no puede basarse en meras presunciones y no es suficiente

observar la homogeneidad de precios.

Que los dictamenes y resoluciones de los 6rganos de libre competencia
demuestran que Esso siempre se ha ajustado a la normativa que regula la

materia.

A fojas 572 la Honorable Comision Resolutiva orden6 acumular estos autos a
la causa Rol 690-02, por tratar la misma materia y ser las mismas partes las
involucradas. La causa en cuestibn es una abocacion por reclamacion
interpuesta por las partes al Dictamen N° 218/1 de 15 de abril de 2005 de la

Honorable Comisién Preventiva (CP) de la V regién que considerd, aludiendo
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al indice de Herfindahl del mercado de distribuciéon combustibles liquidos de

la region y otros antecedentes, lo siguiente:

Que el mercado de los combustibles liquidos en la region de Valparaiso no

es competitivo.

Que no aparecen razones gque justifiquen las grandes diferencias de precios

de venta de éstos entre Valparaiso y la RM.
Que existirian barreras a la entrada a dicho mercado

Que lo anterior constituiria de parte de las empresas Copec, Esso, Shell e

YPF conductas atentatorias contra la libore competencia.
En consecuencia resolvio:

1) Instruir a las empresas mencionadas, en el sentido que deben poner
término a todo acuerdo o concertacion entre ellas, ordenando su cese de
inmediato e imponiéndoles la obligacion de comportarse independientemente

en las decisiones de precios que adopten en lo sucesivo.

2) Reiterar a esas empresas la prohibicion absoluta y permanente de
efectuar, en el futuro, directa o indirectamente cualquier actividad,
negociacion, tratativa o acuerdo que tenga o pueda tener por objeto o efecto,
entre otros, coordinar, concertar o aunar decisiones de precios de venta de

combustibles liquidos.

3) Instruir a las empresa distribuidoras que deben determinar clara y
precisamente el precio base neto de contado o a plazo para cada uno de los
combustibles que comercialicen, precio que debe ser publico para todas las
estaciones de servicio, y establecer condiciones de venta precisas,
generales, razonables, no discriminatorias y publicas, eliminando todos los
descuentos no objetivos que no rednan copulativamente estas

caracteristicas.

A fs. 480 rola la reclamaciéon en contra de este dictamen de Esso, aduciendo
gue la investigacion de la Fiscalia Regional de Valparaiso es incompleta y

adolece de errores, ya que se requirié informacién a la Direccion Regional del
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SERNAC, ( organismo al que solicitdo encuestas de precios de venta de
combustibles en las regiones V y Metropolitana) y a la SEC, pero no requirié

ninguna informaciéon a Esso.
Que el dictamen se basa en supuestos que no son efectivos, a saber:

- Que el mercado relevante en la V region esta concentrado en términos

gue no seria competitivo.

- Que existen barreras de entrada para el ingreso de competidores en

todas las etapas de distribucion.

- Que deben adoptarse medidas para provocar la desintegracion vertical

de este mercado y/o incentivar la competencia.

- Que la ausencia de politicas competitivas han aumentado los

margenes de beneficio de las grandes distribuidoras.

- Que ha habido un aumento de utilidades de las empresas, sobre la

base de confluencia en politicas de precios.

- Que existe evidencia, durante el 2002, de que las empresas

distribuidoras ejercieron algun grado de poder concertado.
Esso sostiene que no existe evidencia que sostenga estas premisas.

Que, por lo demas, existen razones economicas que explican las diferencias

de precios de venta entre Valparaiso y la RM.

A fs. 490 corre el recurso de reclamacion de Copec en contra del dictamen
aludido, en el que aduce gue no fue parte activa de la investigacion ni se le
permitio formular descargos, no respetandose a su respecto el debido
proceso. Ademas las medidas propuestas por la CP de la V Regién son
geneéricas ya que no establecen las conductas en las que habria incurrido la

reclamante.

Anade que Copec jamas ha realizado practicas de concertacion de precios

de venta de combustibles con otras empresas.

54



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Que las variaciones de precios dependen de las condiciones de competencia

en cada zona en lasque se ubican las estaciones de servicio.

Que desconoce la metodologia y antecedentes de la investigacion en las que

se funda el dictamen en cuestion.

A fojas 495 rola el recurso e reclamacion de Shell, que se fundamenta en la
imposibilidad que tuvo esa empresa de plantear una adecuada defensa, ya
gue solo se requirio un informe a las direcciones regionales del SERNAC vy
de la SEC y un informe técnico al Departamento de Analisis Econdmico de la
FNE, permaneciendo todos los antecedentes en secreto y negandose las
copias de los mismos a las empresas involucradas, incluso cuando la

investigacion hubo concluido.

Por otra parte, sostiene, ni la Fiscalia Regional ni la Comisién Preventiva de
Valparaiso dieron noticia del inicio de la investigacion, atentandose, de este

modo, en contra del principio de bilateralidad de la audiencia.

Que, ademas, debe dejarse sin efecto el referido dictamen, toda vez que la
C.P. de la V region debio abstenerse de conocer el asunto por afectar éste a

mas de una region (Vy RM).

Que, adicionalmente, la CP actuo6 fuera de su competencia al pronunciarse
sobre infracciones al D.L. N° 211, excediendo su caracter de organismo

preventivo.

Que respeto al fondo del dictamen, niega que la empresa haya ejecutado
acciones que atenten en contra de la libore competencia. Shell respeta la
legislacion nacional y los cdnones de ética empresarial y comercial que

impone su matriz a nivel mundial.

Que el dictamen asimila a cuatro empresas, omitiendo distinciones

fundamentales.

Que Shell no expende combustibles al publico ya que toda su red es

administrada por distribuidores independientes.
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Que, en definitiva, la existencia de precios similares no atenta contra la libre
competencia si no que es, por el contrario, reflejo de la agresiva competencia

existente entre los actores del mercado.

Que no existe colusion entre distribuidores mayoristas y tampoco se sefala
ninguna prueba de ello. Es imposible la colusion entre competidores que

tienen sistemas de comercializacion diferentes.
Que Shell solo compra a ENAP y vende a minoristas.

Que el dictamen supone integracion vertical s6lo porque el distribuidor
mayorista es duefio, arrendatario o usufructuario del terreno o la estacion de
servicio, no alcanzando la relacién juridica con el terreno al combustible que
se expende en ellos, el que ha sido comprado a Shell por el minorista, quien

es libre de determinar su precio de venta a publico.

Que, en otro orden de cosas, indices como el de Herfindahl, no son
aplicables a mercados pequefios como el nuestro. Ademas, es
perfectamente posible que exista competencia con pocos actores en el

mercado.

Que respecto la diferencia de precios entre los mercados de las regiones V y
Metropolitana, se debe a que son mercados diferentes, por lo que la
diferencia de precios no tiene por qué ser reflejo de conductas atentatorias

contra la libre competencia.

Esta reclamante termina sosteniendo que Shell da cumplimiento a toda la

parte resolutiva del dictamen reclamado, el que solicita se deje sin efecto.

A fs. 531 corre el recurso de reclamacion interpuesto contra el dictamen

mencionado por YPF, el que se fundamenta en los siguientes argumentos:

Que la CP de la V Regién es incompetente para conocer esta materia, toda
vez que la Fiscalia Regional inicid su investigacion cuando la FNE ya estaba
investigando en la RM y el dictamen fue emitido cuando la Comision
Resolutiva ya estaba conociendo del requerimiento de la FNE en contra de
las mismas empresas. Ademas, se refiere a materias atingentes a mas de

una region, lo que implica que el organismo competente para conocer de
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ellas habria sido la CPC. Por lo tanto, dicho dictamen fue emitido por un

organismo incompetente, en contravencion a lo dispuesto por la Constitucion

y la ley.

Que el procedimiento seguido por la CP infringio la garantia constitucional del

debido proceso.

Que la descripcion del mercado que hace la CP y las conductas que atribuye
a los participantes, no se ajustan a la realidad. YPF no ha incurrido en

ninguna practica atentatoria contra la libre competencia.

Que YPF compite activamente en el mercado de los combustibles de la V
Region, no participa en ningun acuerdo de precios, de reparto de cuotas de
mercado u otra forma de cartelizacion con los deméas mayoristas del
mercado, lo que, por lo deméas, no le convendria toda vez que su

participacion en el mismo ha sido creciente.

Que el indice de Herfindahl no es base suficiente para fundar las
conclusiones de la CP. Hay numerosos ejemplos de mercados concentrados

donde existe una fuerte competencia.

Que las diferencias de precios entre los mercados de las regiones V y
Metropolitana se deben a variadas razones y no a la necesidad de aumentar

los margenes para compensar los menores volumenes de venta.

Que no existen barreras a la entrada en el mercado de los combustibles en la
V Regioén. El entrante debera tener una determinada capacidad financiera y
ello no es una barrera artificial de entrada. Si el mercado financiero restringe
el crédito, ha de deberse a la baja rentabilidad del negocio, a la existencia de

incertidumbre y al reducido tamafio del mercado nacional.

Que la afirmacién sobre integracion vertical es general, confusa y erronea,
porque no distingue entre las distintas relacione juridicas existentes en este
mercado entre mayoristas y minoristas e identifica la propiedad de las
instalaciones o del equipamiento con la capacidad de los mayoristas de influir

en los minoristas en la determinacién de precios de venta a publico.
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Que los margenes de venta a publico no presentan problema alguno en el
caso de YPF. El dictamen reclamado afirma que el margen bruto del
distribuidor minorista varia entre 5% y 7% en la V regidén y que es similar en
la RM, por lo que no se vislumbra el supuesto aumento de margenes brutos
de comercializacion en la V Region para compensar la menor venta en

relacion a la RM.
Que los resuelvos del dictamen carecen de fundamento y son inoficiosos.

YPF solicita, que se declare que la CP de Valparaiso carece de competencia
para conocer de la materia de autos y que, en subsidio, se deseche el
dictamen reclamado, en razon de que esta compafila no ha cometido

infraccion alguna contra la libre competencia.

A fs. 562 rola el informe de la CP de la V region a la H. Comisidn Resolutiva,
en el que afirma que los antecedentes que sirvieron de fundamento al estudio
respectivo fueron proporcionados por cada parte, luego de las peticiones de
la Fiscalia Regional durante la respectiva investigacion. Que al haber
proporcionado la informacion requerida habrian estado informadas desde su
inicio sobre la investigacion instruida. Que el resto de los antecedentes
recibidos por la Fiscalia y la CP de la V region no fueron puestos en
conocimiento de las partes por no corresponder, al contener informacion
reservada dada por empresas competidoras. Que la Fiscalia Nacional
Economica efectu6 un estudio que sirvio de fundamento al dictamen

recurrido.

A fs. 572 se confiri6 traslado del referido informe y del auto de avocacion del

recurso de reclamacion.

A fs. 591 Copec evacuo el traslado indicado, reiterando su apreciacion
acerca de las presuntas irregularidades procesales que se cometieron en la
tramitacion de la investigaciéon, en razén de que no se le notificé ni emplaz6 y

no se le dio a conocer el procedimiento.

Que niega la existencia de barreras a la entrada a la industria de la
distribucion de combustibles en la V Region, toda vez que se tiene acceso a

la compra de combustibles a ENAP o a importarlos directamente; no se
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observa impedimento para la existencia de entrantes en la etapa de
transporte; existe posibilidad de almacenamiento en Las Salinas en Viia del
Mar y Concon (Copec, Esso, Shell) y Quintero (YPF) y no existe impedimento
para construir y operar plantas de almacenamiento en esta regién a un costo
equivalente a dos o tres estaciones de servicio. Ademas, puede abastecerse

a la V region con combustibles almacenados por Emalco en la RM.
Que la concentracion del mercado se debe a su alto nivel de competencia.

Que si existe integracion vertical en esta industria, es solo debido a razones

de eficiencia.

Que los precios en este mercado se fijan en funcion de la competencia entre
los distintos actores y son desiguales en las distintas zonas de cada
mercado, incluso hay sectores que han tenido rentabilidades negativas

debido a la existencia de guerras de precios.

Que en este mercado los competidores marginales, que tiene mayores
costos y menores utilidades son quienes fijan el precio y los demas
competidores tendran mayores utilidades como resultado de economias de
escala y de mayores eficiencias que posean. En el largo plazo, saldran los
competidores menos eficientes. Por eso ha aumentado la concentracion de la

industria en la V Region.
Que las compafiias no tienen capacidad para levantar barreras de entrada.

Que la Fiscalia detecta una menor venta en la V Regidén respecto a la
Metropolitana del orden de un 35%, lo que explica precisamente el mayor

precio del combustible en Valparaiso.
A fs. 609 Shell evacua el traslado conferido, argumentando que:

El auto de avocacién es extemporaneo toda vez que no se dicté por la CR
dentro de los 15 dias habiles contados desde que se recibieron los

antecedentes desde la CP de la V region.

La investigacion se realizo sin dar noticias a la afectada de su tenor, y no se

agrego el informe respectivo al expediente.
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El informe de la CP de la V Regidon no se pronuncia sobre la mayoria de los

argumentos esgrimidos por Shell en contra del dictamen reclamado.

A fs. 612 corre la el traslado de Esso, ratificando en todas sus partes su

escrito de reclamacion en contra del dictamen de la CP de la V Region.

Agrega que dicho dictamen adolece de errores y se funda en una
investigacion incompleta y en supuestos inefectivos, siendo sus resoluciones

improcedentes e innecesarias.

Que la documentacién proporcionada por Esso durante la investigacion no
sirve para afirmar que haya incurrido en conducta alguna contraria a la libre

competencia.
A fs. 617 YPF evacua el traslado sefalando que:

El informe de la CP de la V region no refuta las alegaciones de YPF

contenidas en su escrito de reclamacion, lo que significa que las acepto.

El dictamen de la H. CP de la V Regidon es una forma oblicua de ampliar el

Requerimiento del Sr. Fiscal.

El dictamen fue emitido sin dar audiencia a los afectados respecto del

informe técnico que le sirvio de base.

Solicita se rechacen todas las imputaciones contenidas en el dictamen,
Informe Técnico de la FNE e informe de la Fiscalia Regional que le sirvieron

de base en atencion a los siguientes argumentos:

Que YPF no ha incurrido en practicas atentatorias contra la libre competencia

y no hay indicios de ello.

Que no hay acuerdo en los margenes de comercializaciébn entre las

compalfiias distribuidoras requeridas.
Que no hay acuerdo de precios entre las empresa requeridas.

Que no hay indicio alguno de colusion entre las empresas requeridas. Eso
demandaria un alto grado de sofisticacion para controlar el cumplimiento de

los supuestos acuerdos en las distintas regiones del pais.
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Que los margenes de los minoristas de ambas regiones son similares.

Que la concentracion e integracion vertical del mercado no es per se

reprochable, no es ilegal y puede ser eficiente.
Que no hay barreras de entrada al mercado de la V Regién.
Que no hay precios ni margenes abusivos 0 excesivos

Que no existen indicios que prueben acuerdo alguno entre las empresas

requeridas, ni presunciones graves, precisas y concordantes al respecto.

Que no es posible comparar precios y rentabilidades obtenidos por empresas

en mercados diferentes.

A fs. 678 la FNE realiza una presentacion en la que solicita tener presente
antecedentes de la investigacion sobre distribucion minorista de combustibles
en el sector poniente de Santiago, la que concluye que esa zona se
caracteriza por una efectiva competencia, la que ha derivado en precios a
publico y margenes de distribucion por debajo de los cotos del resto de la
RM.

Que estos hechos se deberian a la presencia de un distribuidor
independiente, don José Luis Capdevilla (JLC), que posee estanques de
almacenamiento propios y compite con estaciones de servicio fuertemente

vinculadas y , en buena medida, controladas por las requeridas.

A fs. 707 el Tribunal recibido la causa a prueba fijando como hechos

sustanciales, pertinentes y controvertidos, los siguientes:

1.- Efectividad de Existir diferencias en los precios de venta de los

combustibles liquidos entre la RM y la V Regidon. Hechos que la justificarian.

2.- Efectividad de existir diferencias de precios entre los diferentes puntos de
venta de la RM, en general, y de Santiago Poniente, en particular. Hechos y

circunstancias que la justificarian.
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3.- Efectividad de existir entre los distribuidores mayoristas acuerdos o
concertacion en los precios de los combustibles liquidos en la RM y en la V

Region.

4.- Efectividad de la existencia de barreras a la entrada de nuevos
operadores en la cadena de distribucién de combustibles liquidos en la RM y

en la V region.

5.- Efectividad de la existencia de integracion vertical en el mercado de los

combustibles liquidos, tanto respecto de la RM como de la V Region.

En la audiencia de los dias trece y catorce de abril del presente afo se

realizo la vista de la causa.

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:

En cuanto a las tachas:

Primero.- Que, a fojas 911 Esso y Copec tacharon al testigo sefior José Luis
Capdevilla, presentado por la parte requirente, por cuanto dicho testigo es
propietario de una estacion de servicio independiente y habria interpuesto
hace aproximadamente dos afnos, una denuncia ante la FNE en contra de las
requeridas de autos. El testigo careceria, en consecuencia, de la
imparcialidad necesaria para declarar en este proceso, configurandose la

causal del articulo 358, numeral sexto, del Cédigo de Procedimiento Civil.

Que, ponderados los elementos de hecho que sirven de fundamento a la
tacha, se desechard, por considerar este Tribunal que no se ha acreditado
fehacientemente la existencia de un interés del testigo en los resultados del
juicio, sin perjuicio del valor probatorio que se le asignara a su declaracién de
acuerdo con lo prescrito en el articulo 22°, inciso final, del Decreto Ley N°
211.

Segundo.- Que, a fojas 921 la parte de la Fiscalia Nacional Econémica tacho6

al testigo Juan Pablo Novoa Carvajal, presentado por Esso, por cuanto dicho
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testigo es Gerente de Ventas al Detalle de esa compaifia y, por tanto
trabajador dependiente de la parte que lo presenta. Lo anterior configuraria la
causal de inhabilidad del articulo 358, numeral quinto, del Cddigo de

Procedimiento Civil.

Que, ponderados por el Tribunal los elementos de hecho que sirven de
fundamento a la tacha, procedera a acogerla, por cuanto el testigo, al ser
dependiente de una de las empresas requeridas en autos, esta comprendido

en la causal invocada.

Tercero.- Que, a fojas 931 la parte de la Fiscalia Nacional Econdmica tacho
al testigo Gregorio Mufioz Dominguez, presentado por Esso, por cuanto
dicho testigo es Gerente de Inversiones y Estudio de Mercado de esa
compalfiia y, por tanto, trabajador dependiente de la parte que lo presenta. Lo
anterior configuraria la causal del articulo 358 numeral 5° del Cédigo de

Procedimiento Civil.

Que, ponderados por el Tribunal los elementos de hecho que sirven de
fundamento a la tacha, procedera a acogerla, por cuanto el testigo, al ser
dependiente de una de las empresas requeridas en autos, esta comprendido

en la causal de inhabilidad invocada.

Cuarto.- Que, a fojas 948 la parte de la Fiscalia Nacional Econémica taché al
testigo Diego Barros Melet, presentado por YPF, por cuanto dicho testigo es
arrendatario de cuatro estaciones de servicio de esa compaiiia y, por tanto, a
juicio de la FNE, practicamente dependiente de la parte que lo presenta. Lo
anterior configuraria la causal de inhabilidad del articulo 358 numeral 5° del

Caodigo de Procedimiento Civil.

Que, ponderados los elementos de hecho que sirven de fundamento a la
tacha, se desechara, por considerar este Tribunal que no se ha acreditado la
existencia de una relacion de subordinacion o dependencia laboral de la
parte que lo presenta, sin perjuicio del valor probatorio que se le asignara a
su declaracion de acuerdo con lo prescrito en el articulo 22°, inciso final del
Decreto Ley N° 211.
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Quinto.- Que, a fojas 1008 la parte de la Fiscalia Nacional EconOmica tacho
al testigo Ivan Tagle Metzdorff, presentado por Shell, por cuanto dicho testigo
es operador de una estacion de servicio de propiedad de esa compaiiia v,
por tanto, practicamente dependiente de la parte que lo presenta, en opinion
de la FNE. Lo anterior configuraria la causal de inhabilidad del articulo 358,

numeral quinto, del Codigo de Procedimiento Civil.

Que, ponderados los elementos de hecho que sirven de fundamento a la
tacha, se desechard, por considerar este Tribunal que no se ha acreditado
fehacientemente la existencia de una relacion de subordinacion o
dependencia laboral de la parte que lo presenta, sin perjuicio del valor
probatorio que se le asignara a su declaracion de acuerdo con lo prescrito en

el articulo 22°, inciso final del Decreto Ley N° 211.

Sexto.- Que, a fojas 1047 la parte de la Fiscalia Nacional Economica tacho al
testigo Juan Pablo del Campo Mesa, presentado por Esso, por cuanto dicho
testigo es Gerente de Logistica de esa compafia y, por tanto, trabajador
dependiente de la parte que lo presenta, en opinidén de la FNE. Lo anterior
configuraria la causal de inhabilidad del articulo 358 numeral 5° del Cddigo

de Procedimiento Civil.

Que, ponderados por el Tribunal los elementos de hecho que sirven de
fundamento a la tacha, procedera a acogerla, por cuanto el testigo, al ser
dependiente de una de las empresas requeridas en autos, esta comprendido

en la causal invocada.

Séptimo.- Que, a fojas 1049 la parte de la Fiscalia Nacional Econémica
tacho al testigo Christian Hughes Fernandez, presentado por Esso, por
cuanto dicho testigo, al momento de declarar, habia prestado, durante seis
meses consultorias en materias técnicas y econdmica a esa compafia y, por
tanto es a juicio de la FNE, practicamente dependiente de la parte que lo
presenta. Lo anterior configuraria la causal del articulo 358 numeral 5° del

Caddigo de Procedimiento Civil.

Que, ponderados los elementos de hecho que sirven de fundamento a la

tacha, se desechara, por considerar este Tribunal que no se ha acreditado la
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existencia de una relacion de subordinacion o dependencia laboral de la
parte que lo presenta, sin perjuicio del valor probatorio que se le asignara a
su declaracion de acuerdo con lo prescrito en el articulo 22°, inciso final del
Decreto Ley N° 211.

Octavo.- Que, a fojas 1117 la parte de la Fiscalia Nacional Econdmica taché
al testigo Cristian Pasche Scherer presentado por Esso, por cuanto dicho
testigo, al momento de declarar, se desempefiaba como Gerente de la
empresa Servacar, filial de esa compafia y por tanto es, a juicio de la FNE,
dependiente de la parte que lo presenta. Lo anterior configuraria la causal del

articulo 358, numeral quinto, del Cédigo de Procedimiento Civil.

Que, ponderados los elementos de hecho que sirven de fundamento a la
tacha, se desechara, por considerar este Tribunal que no se ha acreditado la
existencia de una relacion de subordinacion o dependencia laboral de la
parte que lo presenta, sin perjuicio del valor probatorio que se le asignara a
su declaracion de acuerdo con lo prescrito en el articulo 22°, inciso final, del
Decreto Ley N° 211.

En cuanto a la objecién de documentos:

Noveno.- Que, ponderadas por el Tribunal las objeciones de instrumentos
planteadas por la parte de la Fiscalia Nacional Econémica a fojas 831 y
siguientes; de las presentadas por la parte de de YPF a fojas 691 y siguiente
y 1020 y siguientes; de las presentadas por la parte de Esso a fojas 692 y
siguientes y fojas 1024 y siguientes; de las presentadas por la parte de
Copec a fojas 700 y siguientes, y de las planteadas por la parte de Shell a
fojas 695; atendido a su mérito y las alegaciones efectuadas por las partes al
respecto, y considerando que el articulo 22°, inciso final, del texto refundido,
coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211, dispone que este
Tribunal debe apreciar la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica,
se resuelve que, no habiéndose acreditado los fundamentos de las
objeciones mencionadas, se rechazan todas ellas, sin perjuicio del valor

probatorio que se les otorgue en los considerandos siguientes a los
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documentos respectivos, en cuanto elementos que puedan contribuir a la

formacioén de la conviccion del Tribunal.

En cuanto al fondo:

Décimo.- Que la Fiscalia Nacional Economica (FNE) imputaria a las
denunciadas la conducta de colusion tacita dentro del periodo comprendido
entre los meses de febrero de 2001 y septiembre de 2002, y funda su

acusacion en los siguientes hechos:

1. Que los margenes de comercializacion aumentaron en el periodo
enero-septiembre de 2002 con respecto al periodo que va de febrero a
diciembre de 2001, y ello, a juicio del Sr. Fiscal, en un contexto de restriccion

en la demanda.

2. Que se detectd una asimetria en el traspaso a publico de los cambios
en los precios de los combustibles efectuados por Enap, transmitiéndose a

los consumidores con mayor rapidez las alzas que las bajas.

3. Que se observo una similitud entre los precios de las distintas marcas,

asi como en su evolucion.

4, Que se observo un comportamiento desigual en la zona poniente de la
Regidén Metropolitana, donde el margen de comercializacion cayo durante el
afo 2002, a diferencia de lo sucedido en las otras zonas, situacion atribuida a
la existencia de una estacion de servicio independiente en dicho sector

poniente, propiedad del sefior José Luis Capdevilla.

Undécimo.- Que lo anteriormente expuesto ocurre, a juicio del sefor Fiscal
Nacional Econémico, por tratarse de un mercado altamente concentrado,
donde tres empresas representan aproximadamente un 90% de las ventas
totales y en el que existen barreras significativas a la entrada de nuevos
participantes. Las barreras no estarian propiamente en la distribucion
mayorista, sino que en las etapas previas, del transporte y del

almacenamiento, y en la posterior, de la distribuciéon minorista, pero surtiria
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efecto en la distribucion mayorista dada la integracion vertical que existe

entre dichas actividades.

Duodécimo.- Que a lo expuesto en los considerandos precedentes, se debe
sumar el Dictamen N° 218/1 de la H. Comisién Preventiva de la V Region, de
fecha 8 de abril de 2003 y que rola a fojas 472, el que concluye que las
denunciadas estaban ejerciendo algun grado de comportamiento concertado,
con la finalidad de ampliar, asegurar y sostener sus margenes de beneficio,
en razon de lo cual resolvié instruirlas a poner término de inmediato a todo

acuerdo o concertacion entre ellas.

Entre otros antecedentes, la Comision tuvo en consideracion el hecho de que
los margenes brutos por venta de combustible en la region, superaban en
promedio en el orden de $24/It. a los obtenidos en la Region Metropolitana, a
pesar que en la Quinta Region no se debe incurrir en el costo de transportar

el combustible de Concon a Santiago.

Decimotercero.- En consecuencia, este Tribunal debera pronunciarse
acerca de si se ha acreditado en el proceso la existencia, o no, de conductas
colusivas de las requeridas con el objeto de fijar sus precios de venta a
publico y acerca de la posible existencia de barreras de entrada a la industria
en andlisis. Ligado con esto ultimo, este Tribunal determinara si es 0 no
necesario solicitar a las autoridades pertinentes algunas modificaciones de
caracter legal y regulatorio que actien sobre estas supuestas barreras a la
entrada y requerir la modificacion de la estructura de propiedad de la
principal empresa de transporte de combustibles. Asimismo, determinara si
es indispensable dictaminar medidas que faciliten el acceso al
almacenamiento en la mas importante companfia del rubro, en los términos

solicitados por la Fiscalia Nacional EconOmica.

Por ultimo, este sentenciador analizara si la integracién vertical que se
observa en la industria de los combustibles liquidos produce efectos

anticompetitivos.

l.- En cuanto a la presunta existencia de colusion de las requeridas.-
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Decimocuarto.- Que, con el objeto de establecer la existencia de una
eventual colusién entre las requeridas, en primer término, cabe analizar los
margenes de comercializacion de las mismas en el periodo investigado por la
FNE, pues ellos pueden resultar indicativos de la existencia, o no, de dicha

colusion.

Al respecto, es preciso sefialar que, los promedios mensuales de los
margenes brutos de comercializacion aumentaron en el periodo enero-
septiembre de 2002 en relacion con el periodo que va de febrero a diciembre
de 2001, segun la informacion proporcionada por la FNE, a fojas 25 vy
siguientes. En el caso de la bencina de 93 octanos, el aumento habria sido
de $36,03/It a $40,0/It en pesos de Febrero de 2002. Segun Copec, los
valores anteriores serian de $36,33/It y $40,08/It, respectivamente (fojas 222
y siguientes). En la zona oriente es donde el margen subié mas fuertemente,
seguido por las zonas norte, centro y sur, mientras que en la zona poniente el
margen cayo6. Como resultado de estos cambios, en los primeros nueve
meses de 2002 el margen para la bencina de 93 octanos habria sido un
29,3% mayor en la zona centro que en la zona poniente, mientras que con la

zona oriente dicha divergencia habria alcanzado a 55,7%.

Segun el informe de la Fiscalia, el alza en los margenes de comercializacion
ocurre en forma simultanea con una disminucion en la demanda, lo que seria
indicativo de una conducta colusiva de parte de las denunciadas, pues a su
parecer “en un contexto competitivo, esta situacion de restriccion de la
demanda deberia haber provocado una disminucion o, a lo mas, una
mantencion de los margenes de comercializacion de las empresas, debido a

la competencia originada por una menor demanda.” (Fojas 30).

Decimoquinto.- Que, al respecto, cabe sefialar que en general una
disminucion en la demanda debiera redundar, de mantenerse el resto de las
condiciones invariantes, en una caida en el precio final. Por lo tanto, para
poder obtener alguna conclusion se requiere analizar si las otras variables
gue pueden afectar los precios, los costos, por ejemplo, se modificaron en el
transcurso del periodo analizado, estudio que no fue realizado por la

requirente.
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Que, por otro lado, segun la presentacion de la FNE, la caida de la demanda
se produce en el afio 2001, pero el alza en el margen de comercializacion
gue se reporta ocurre en el 2002 en relacion con el afio 2001, periodo en que
el consumo experimenta una leve alza. En consecuencia, la verificacion de la
tesis de la FNE requeriria analizar un plazo mas largo que el considerado en

su informe.

Decimosexto.- Que, asimismo, a juicio de este Tribunal, un analisis del
mercado de los combustibles debe tener presente que en un mercado
concentrado existe la posibilidad de que transitoriamente el precio exceda el
costo medio de largo plazo de algunas o todas las empresas, y con ello éstas
alcancen rentabilidades por sobre lo normal. Ello podria estar provocado, por
ejemplo, por un alza en la demanda. A mayor abundamiento, en un mercado
concentrado dificilmente las empresas se comportaran como si estuviesen en
un mercado perfectamente competitivo (es decir, como tomadores de precios
gque no pueden influir decisivamente en él), y, por el contrario, su
comportamiento tenderd a ser estratégico. Por ejemplo, en algunos casos,

podra existir una empresa lider que es seguida por los demas competidores.

Pero dicha situacién no seria en principio ilicita desde el punto de vista del
derecho de defensa de la libre competencia, y tampoco seria hecesariamente
ineficiente. En efecto, dichas rentas sobrenormales pueden incentivar la
entrada de nuevas firmas en el mediano plazo, siempre y cuando no existan
barreras a la entrada de nuevos competidores o se trate de un monopolio
natural. Y, adicionalmente, la busqueda de rentas por sobre lo normal puede
incentivar la competencia. Si se sancionase el ejercicio del poder de
mercado, los incentivos para competir serian menores, y en particular el
estimulo para innovar, uno de los mecanismos a través de los cuales las
empresas tratan de ganar a sus rivales, disminuiria. Pero si las alzas de
precios fuesen el resultado de una colusion de las empresas, entonces ello

seria ilegal.

Decimoséptimo.- Que con el fin de analizar si hubo colusion entre las
requeridas este Tribunal utilizd la informacion sobre precios de venta a

publico recolectada por el Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC), para
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estimar el margen bruto de comercializacion en las distintas zonas
geograficas de la Regidon Metropolitana. Si bien la informacién del SERNAC
presenta algunas limitaciones que han sido sefaladas por las requeridas,
ésta no es sustancialmente distinta que la que aportaron ellas mismas, por lo
gue fue considerada util para analizar la evolucion del mercado. Parte de

esta informacion esta contenida en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 1
Margen Bruto Gasolina 93 octanos

($ nominales/It.)

Promedio Promedio Promedio
Zona

2/01 a 7/01 8/01 a 3/02 4/02 a 9/02
Centro |31,15 41,29 35,40
Norte 34,18 42,40 39,58
Oriente |37,91 44,17 44,21
Poniente | 28,59 38,47 27,33
Sur 31,66 41,87 39,23
TOTAL |30,97 41,71 37,08
JLC 19,11 31,62 7,55

*. JLC = Estacién de servicio de José Luis Capdevilla

Fuente: Construido por el Tribunal en base a informacion emanada del SERNAC acompafiada

por la FNE y la proporcionada por Enap.

Decimoctavo.- Que tal como se observa en el cuadro N° 1, contenido en el
considerando anterior, con la informacion disponible se podrian distinguir tres

periodos. El primero va desde febrero de 2001 a julio de 2001, el segundo
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desde agosto de ese mismo afio hasta marzo de 2002, y el tercero desde
abril a septiembre de 2002. EI margen mensual promedio es mas alto
durante la segunda fase. Es decir, hubo un alza en el margen en el segundo
periodo que en el tercer lapso se revirtié parcialmente. Para la bencina de 93
octanos el promedio mensual del margen de comercializacion fue de $30,0/It
en pesos de Enero de 2002 durante el primer periodo, cifra que aumenta a
$41,7/It en pesos de igual valor durante el segundo periodo, para finalmente
caer a $37,1/It en el tercer periodo. Esta evolucion no es muy distinta de la

gue presenta Copec en su informe que rola a fojas 444.

Decimonoveno.- Que, a juicio de este Tribunal, el alza en el margen durante
el segundo periodo del cuadro N° 1 podria explicarse por diversas razones.
Una de ellas seria un aumento en la demanda, derivada posiblemente de
factores estacionales. Otra podria ser que la baja en los precios en los
combustibles durante el segundo periodo no haya sido traspasada a los
clientes, producto de una colusion entre las requeridas. Una tercera
posibilidad es que el alza en los precios 2001-2002 de los combustibles en
los afios haya incidido en los costos de inventario. En los siguientes

considerandos se analizaran, una a una, estas posibles razones.

Vigésimo.- Que respecto a la incidencia de factores estacionales, los datos
disponibles muestran que el alza en el segundo periodo fue muy leve,
aumentando las ventas promedio mensuales en un 5,0%, por lo que se

puede descartar como explicacion.

Vigesimoprimero.- Que la existencia de una caida en los precios de los
combustibles en el periodo estudiado que no habria sido traspasada
inmediatamente a publico, es una hipétesis consistente con la informacion

disponible, como lo muestra el siguiente cuadro:

Cuadro N° 2
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Precio a
Periodo
distribuidores
Octanaje 2/01 a 7/01 8/01 a 3/02 4/02 a 9/02
97 375,02 345,98 378,12
95 368,40 342,22 371,53
93 361,62 338,63 365,29

Fuente: construido por el Tribunal en base a informacién provista por Enap.

Vigesimosegundo.- Que habria un alza en los costos de inventario,
motivada, principalmente, por un alza en los precios de los combustibles. En
efecto, Copec, en su presentacion de fojas 222 y siguientes, sefiala que el
principal costo de comercializacion es el capital de trabajo, razon por la cual,
lo que debiera analizarse es la evolucion del margen de comercializacion
como porcentaje del precio (en rigor seria mas apropiado hacerlo con
respecto al precio a distribuidor) en un plazo mas largo que los 19 meses
considerados en la investigacion que origin6 el requerimiento de autos. En
opinién de esa compaiiia, dada la fuerte alza que experimentd el precio de la
bencina en el 2001, el margen porcentual cayoé significativamente a principios

de dicho afio, recuperandose parcialmente a partir del mes de septiembre.

Vigesimotercero.- Que, en todo caso, no existe en el expediente
informacién alguna que permita determinar cuanto influyen los distintos
factores en los costos totales, o que impide determinar cuan relevantes son
los margenes porcentuales en comparacion a los margenes absolutos. En
efecto, en sus alegaciones las propias requeridas sefialaron que la inversion
necesaria para instalar una estacion de servicio es muy alta, por lo que

también debiera incidir en forma significativa en los costos del negocio.

Vigesimocuarto.- Que, por otro lado, diferencias en los costos no parecen
explicar la desigual variacion de los margenes y su evolucion en las distintas
zonas geograficas de Santiago en el tercer periodo de los identificados por

este Tribunal, especialmente si se considera que el capital de trabajo
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correspondiente al combustible es uno de los principales costos, y dado que
éste es similar en todas ellas. Los margenes presentaban una variacion
moderada entre las distintas zonas de Santiago en el primer periodo, siendo
levemente mas altos en la zona oriente, y mas bajos en la poniente. En el
segundo periodo, los margenes aumentaron en todas las zonas geogréaficas,
manteniéndose a grandes rasgos la dispersion de los mismos. En el tercer
periodo, el alza se revirtié en la zona poniente, se mantuvo en la zona oriente
y se cancel6 parcialmente en las restantes. Y como resultado de los cambios
anteriores, en el tercer periodo el precio es sustancialmente mas bajo en la
zona poniente que en el resto de la ciudad, y las diferencias de margen
parecen ir mas alla de las diferencias en los costos que pueda haber entre

las distintas zonas.

Vigesimoquinto.- Que la explicacion de dicha diferencia parece estar en la
presencia de un distribuidor independiente, cuyas ventas representan segun
la Fiscalia Nacional Econdémica (fojas 682) un 35% en el afio 2001, y 23% en
el ano 2002 del total correspondiente a la zona comprendida entre las calles
Matucana al oriente, Antonio Ebner al poniente, Carrascal al Norte y Santo
Domingo al sur, en la comuna de Quinta Normal. En los dos primeros
periodos este distribuidor mantiene una diferencia de precio del orden de
$10/It con el promedio del resto de las estaciones de servicio de la Region
Metropolitana, cifra que en el tercer periodo aumenta a cerca de $30/lt, tal

como lo muestra el Cuadro N° 1 del considerando decimoséptimo.

De la observacion del Grafico N° 1 que a continuacion se consigna, parece
desprenderse que es el operador independiente mencionado el que
comienza una guerra de precios alrededor de enero del 2002, que arrastra a

sus competidores, especialmente los que estan ubicados en su misma zona.
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Grafico N° 1

Margen Bruto Gasolina 93 Octanos (pesos de cada semana)
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Fuente: construido por el Tribunal, en base a informacién provista por SERNAC y Enap.

Vigesimosexto.- Que, en sintesis, a juicio de este Tribunal, lo que la
informacion disponible en el expediente indica es que los margenes
experimentan un alza a partir de agosto de 2001, la que se revierte en
algunas zonas a partir de abril de 2002 (febrero en el caso de la zona
poniente), producto de la guerra de precios que se generd en torno a la
estacion de servicio independiente de don José Luis Capdevilla, la que
arrastra en mayor o menor medida a las otras zonas. La guerra de precios
referida es seguida por una restauracion de los margenes hacia finales del
segundo periodo. Esta alza en los margenes a partir del segundo periodo,
interrumpida por la guerra de precios a comienzos del tercer periodo que
habria provocado don José Luis Capdevilla, podria ser consistente con un
alza motivada por costos o con una colusion tacita para aumentar los
margenes, facilitada por la baja en los precios de venta de Enap en el
segundo periodo identificado por este Tribunal. En el expediente no se
aportaron antecedentes cuantitativos suficientes que permitan optar por una

de esas posibilidades.
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Vigesimoséptimo.- Que, en caso que la situacion del tercer periodo
reflejase un contexto de guerra de precios, esta informacion no seria
apropiada para sacar conclusiones. En los dos periodos anteriores los
margenes promedio en Santiago son un 62% y 32% mas altos que los del
distribuidor independiente mencionado. Estas diferencias porcentuales
parecen sustantivas, especialmente si se acepta que el principal costo de
comercializacion es el de inventario. Y aqui caben dos posibilidades. Si los
margenes de don José Luis Capdevilla reflejasen costos, los demas
distribuidores tendrian utilidades sobrenormales, lo que incentivaria la
entrada de nuevos distribuidores, salvo que existiesen barreras de entrada
en la industria. Otra posibilidad es que los margenes del distribuidor
independiente no cubran costos, o que terminaria con su salida o en una
subida en los margenes. La informacion en el expediente no permite
determinar si los margenes de comercializacion exceden el costo medio de
largo plazo. Tampoco existen antecedentes en autos sobre la rentabilidad de
las empresas que permita optar por una de ambas posibilidades enunciadas.
Por cierto, si la participacion del costo de inventario no fuese tan alta en el
costo total de comercializacion, y si la inversion en la estacién de servicio del
sefior Capdevilla fuese menor y ademas expendiese mucho mas que sus

competidores, ello podria explicar la diferencia de margenes.

Vigesimoctavo.- Que, dado que la informacion disponible en el expediente
de este proceso solo permite formular hipétesis y no sacar conclusiones
definitivas, se revisaran a continuacion los restantes argumentos aportados

por las partes.

Vigesimonoveno.- Que las requeridas sefialan que los margenes de
comercializacion son bajos en comparacidon a otros paises, lo que se
explicaria por el alto grado de competencia que existe en este mercado en
Chile. La informacion de YPF presenta margenes porcentuales, lo que tiende
a ubicar a los distribuidores chilenos en el rango de margenes bajos. Sin
embargo, al considerar que los impuestos especificos son relativamente
elevados en Chile, el ranking podria alterarse al considerar margenes

absolutos.
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Por otra parte, segun las requeridas, una segunda prueba del alto grado de
competencia en la industria bajo analisis seria el elevado gasto en publicidad.
Al respecto cabe sefalar que no se indican los montos involucrados, ni
tampoco si se mantuvieron, disminuyeron o aumentaron en el periodo en que
se habria producido la colusion, por lo que deberd ser descartado este

argumento.

Por ultimo, si hubiese habido colusién, como sostiene la Fiscalia Nacional
Econdémica en su requerimiento, ésta habria sido tacita y habria tenido por
objeto no traspasar totalmente a publico las caidas en los precios de Enap,

cuestiones gue no estan acreditadas en autos.

Trigésimo.- Que, respecto a la asimetria en el comportamiento de las
requeridas frente a las alzas y las bajas de los precios de Enap esgrimida por
el Fiscal como prueba o indicio de colusion, si bien la metodologia utilizada
por la FNE es impugnada por las denunciadas, debe tenerse en cuenta el
informe acompafiado por la empresa Esso a fojas 391, el que también
concluye que existe una leve asimetria, al menos, en el caso de la bencina
de 93 octanos. Esta empresa explica la asimetria por los costos de ajuste en
los inventarios de los distribuidores, aunque sin aportar cifras al respecto.
Dicha asimetria también podria deberse al comportamiento de los
consumidores frente a alzas y bajas en los precios del combustible y a la
necesidad de los minoristas de defender su capital de trabajo. A lo anterior es
necesario agregar que en un mercado concentrado, como se sefalo
anteriormente, no es dable esperar una total simetria en la velocidad de
transmision de cambios en los costos a los precios finales. Por estas
razones, para este Tribunal, dicha asimetria no es prueba concluyente de la

existencia de colusion

Trigesimoprimero.- Que por otro lado, en opinion de este Tribunal, el hecho
gue las estaciones de servicios tengan precios similares en cada una de las
distintas zonas geograficas, y que ademas evolucionen de manera similar, no
puede sorprender, pues la bencina es un producto homogéneo que los

consumidores identifican como tal. Seria pues dificii que una empresa
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pudiese tener precios sustancialmente distintos a los de las otras empresas

en un mismo mercado de forma sostenida.

Trigesimosegundo.- Que el citado Dictamen N° 218/1 de la Comision
Preventiva de la V Region, hace cuestion de los mayores precios que existen
en dicha region en comparacion a la RM, a pesar que los costos de
transporte son en el primer caso menores que en el segundo. La Fiscalia
Regional sitia dicho diferencial de margenes en $24/It. Las estimaciones de
este Tribunal, en base a una muestra realizada por Sernac, indica que para
un conjunto de observaciones correspondiente al afio 2002, la diferencia en
los precios de venta a publico fue del orden de $22/It, cifra a la que habria
gue sumar el ahorro en el costo de transporte, que segun YPF estaria en
torno a los US$5/m* (fojas 325 y siguientes). Las cifras pertinentes, estan

contenidas en el cuadro siguiente:

Cuadro N° 3

Diferencia Precios Promedio V Regién y

R. Metropolitana

($ de enero 2002)

Mes 93s/lp |95s/p |97 slp
Abr-02 17,07 16,85 15,74
May-02 27,71 27,50 26,64
jun-02 35,21 35,14 34,83
jul-02 11,52 11,41 11,15
Ago-02 25,64 25,18 24,78
Sep-02 15,84 15,49 15,04
Promedio 22,17 21,93 21,36
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Fuente: construido por el Tribunal en base a informacion provista por SERNAC Region

Metropolitanay V Region.

Al respecto, cabe sefalar que si bien no existe informacién cuantitativa
concreta en el expediente, la prueba rendida por varios testigos indica que
una razon que explicaria dicha diferencia de margenes, seria la discrepancia
en el volumen de ventas entre las estaciones de una y otra region. El propio
dictamen de la Comision Preventiva que rola de fojas 472 a 479 sefala que
los servicentros de la V Region venden, como promedio anual, un 35%

menos que los situados en la Region Metropolitana.

Sin embargo, la sola diferencia de volimenes de venta parece insuficiente,
en principio, para explicar que los margenes de la V Region hayan sido
sustancialmente mas altos que los de la RM. De hecho, varios testigos
declararon en el proceso que el mercado de la RM era en esa fecha mas
competitivo que el de la Region de Valparaiso. En estas condiciones, resulta
natural que los margenes de distribucion sean mayores en la V Region, sin
gue ello requiera de la existencia de colusion tacita o expresa. Las razones
por las cuales la intensidad de competencia seria menor en la V Region

seran examinadas en el considerando Cuadragesimonoveno.

Il.- En cuanto a la existencia de barreras a la entrada.-

Trigesimotercero.- Que, de acuerdo a la presentacion de la FNE, existen
barreras de entrada al negocio de distribucion de combustibles, por lo que es
necesario examinar la efectividad de dicho aserto. Las barreras estarian en
las etapas anteriores y posteriores a la distribucidbn mayorista, segmentos con

los cuales las empresas mayoristas estan integradas verticalmente.

Trigesimocuarto.- Que, segun la FNE, la primera barrera se produciria en el
almacenamiento de combustible. La imposibilidad de construir nuevos
estangues en la Region Metropolitana debido a razones legales-ambientales,
asi como la limitada capacidad de almacenamiento disponible en Emalco
para arrendar, harian inviable o muy costosa, la entrada de nuevos

distribuidores mayoristas.
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Sin embargo, en diciembre de 2002 Enap informé a fojas 315 que Emalco
ofrece servicios de recepcion y almacenamiento de hidrocarburos al publico
en general, en términos abiertos, transparentes y no discriminatorios.
Asimismo, a la fecha tenia contratos vigentes con sus subsidiarias Petrox
(18.500 m®) y RPC (80.000 m®), y las empresas Copec (11.500 m?), Texaco
Chile S.A. (3.000 m®), Sociedad Distribuidora de Combustibles Punto Blanco
S.A. (3.000 m®), Petréleos Trasandinos YPF S.A. (4.000 m®), donde las cifras

entre paréntesis indican las capacidades contratadas en metros cubicos.

A mayor abundamiento, a fojas 406, Emalco informo con fecha 6 de enero de
2003 gue su planta en Maipu contaba con cerca de 51 hectareas de terreno,
de las que aproximadamente 10 estaban disponibles. Cada compafia
requiere, para la instalacién de una isla de carguio, entre 2.500 y 5.000 m?.
Asimismo indico que la capacidad de almacenamiento en su planta Maipu
era de 176.300 metros cubicos, de los cuales 55.800 estaban disponibles a

esa fecha, tal como se muestra en el cuadro N° 4.

Segun lo informado por Esso a fojas 106, esta empresa disponia en la RM de
una capacidad propia de almacenamiento de 23.336 metros cubicos Uutiles,
mientras que Shell y Copec tenian, en conjunto, 55.350 metros cubicos
utiles. Por su parte Copec, en su presentacion de fecha 1° de abril, de fojas
441, sefala que cuenta con una capacidad de 36.900 metros cubicos, la que
le permite abastecer el 50% del mercado de la Region Metropolitana. Es
decir, un potencial entrante podria disponer en Emalco del doble de
almacenamiento que actualmente tiene Esso o el equivalente a lo que hoy

poseen Shell y Copec conjuntamente.

Cuadro N°4

Capacidad de almacenamiento de Emalco a diciembre de 2003 (m?)

Gasolina | Gasolina K. _
Productos Kerosene o P. Diesel
93 97 Aviacion
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Capacidad Instalada 37.400 26.700 18.700 37.400 56.100
Capacidad Contratada | 22.500 14.000 14.000 18.500 51.500
Capacidad Disponible 14.900 12.700 4.700 18.900 4.600

Fuente: Informe de Emalco.

Es importante sefalar que los precios cobrados por Emalco serian
convenientes para los eventuales demandantes. De acuerdo a lo sostenido
por Copec a fojas 230, informacion no controvertida en autos, el costo que
tendria construir una planta en Maipa similar a la del Sr. Capdevilla, con 4
estanques de 1.000 m® cada uno, dando cumplimiento a las exigencias de
seguridad que corresponden, debiera demandar una inversion no menor a
las 125.000 UF. La alternativa de un contrato con Emalco por las mismas
capacidades, por 10 afos, significaria gastos que en valor presente no
superan el 50% de dicha cifra (alrededor de 30.000 UF).

Trigesimoquinto.- Que, en atencion a lo indicado precedentemente, no
parece necesario que este Tribunal adopte medida alguna que conduzca a
revisar regulaciones vigentes contenidas en el Plan Regulador Metropolitano,
sobre requisitos para la instalacion de nuevos centros de acopio de

combustibles liquidos, como lo solicita la requirente de autos.

Trigesimosexto.- Por otra parte, este Tribunal estima asimismo que no se
justifica ni juridica ni econdmicamente la solicitud de la requirente en orden a
establecer, por parte de este Tribunal, “regulaciones que reduzcan el control
gue, sobre la Empresa Emalco, en Maipu, ejercen las grandes distribuidoras

de combustible...” (fojas 39).

Trigesimoséptimo.- Que, en opinion de la FNE, la segunda barrera de
entrada al negocio de distribucion de combustibles estaria en el transporte.
Segun la requirente, la participacion de las denunciadas en la propiedad de
Sonacol dificultaria la competencia en la industria, dado que los oleoductos
serian una instalacion esencial, o que, en opinion de este sentenciador es, a
lo menos discutible, habida cuenta de que existen alternativas como la de los

camiones para el transporte del combustible. Sin perjuicio de lo anterior, si
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bien Sonacol tendria una politica de acceso abierto y precios no
discriminatorios, una tarifa muy alta implicaria elevados costos para un
entrante, el que a diferencia de las empresas de distribucion que participan
en la propiedad de esa compafia, no se beneficiaria con las elevadas

utilidades del oleoducto.

De cualquier forma, Sonacol no fue parte en esta causa y en el expediente
no existe antecedente alguno que permita afirmar que las tarifas de dicha
compafiia no reflejen costos o sean abusivas, ni tampoco que permita

sostener lo contrario.

A mayor abundamiento, como se dijo recién, el poder de mercado de
Sonacol se veria limitado por la posibilidad de transportar combustible en
camiones. Segun la presentacion de YPF que rola a fojas 325 y siguientes, el
costo de transportar combustible desde Quintero-Concéon hasta Maipu es de
US$ 5 por metro cubico por el oleoducto y de US $5,3 en camiones. No
obstante lo anterior, tomando en consideracion que los oleoductos son un
activo de gran importancia econdmica en esta industria, que es posible que
las tarifas del transporte ofrecida por Sonacol estén mas determinada por las
tarifas de transportes alternativos que por sus costos y con el fin de dar
seguridad a potenciales nuevos entrantes, seria deseable consignar en los

estatutos de esa compafia un régimen de acceso abierto.

Trigesimoctavo: Que, no obstante lo anterior, este Tribunal estima que, para
promover la libre competencia en el mercado de distribucién de combustibles
liquidos, bajo analisis, es muy importante garantizar que los agentes
economicos tengan la informacion suficiente sobre la actividad y rentas de
Sonacol, a fin de poder verificar si, a través de la obtencién de rentas
sobrenormales de dicha Compafia, las empresas requeridas que son sus
socias (Compafia de Petréleos de Chile S.A., Esso Chile Petrolera Ltda.,
Shell Chile S.A.), estan o no efectuando cobros excesivos a terceros, los que,
de existir, podrian constituirse en barreras a la entrada de nuevos
competidores al mercado. Por ello se recomendara a dichas empresas que,

en su calidad de accionistas de la sociedad andnima cerrada Sonacol S.A.,
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promuevan la transformacion de esta compaiiia, en el mediano plazo, en una

sociedad anénima abierta o sujeta a las normas de las abiertas.

Trigesimonoveno: Que, adicionalmente, este Tribunal no divisa qué razon
pueda tener el legislador para, discriminando en forma arbitraria en favor de
la empresa estatal Enap, dar a ésta la facultad de obtener la constitucion de
servidumbres legales para la instalacion de oleoductos, lo que es prohibido a
las empresas privadas que compiten con ella. Ello a juicio de este Tribunal
implicaria imponer barreras artificiales, de tipo legal, a esta actividad
economica, lo que asimismo podria aumentar las posibilidades de
comportamientos anticompetitivos por parte de las empresas que participan
en el mercado de la distribucion de combustibles liquidos y son, a su vez,
accionistas de Sonacol. Por lo anterior, este Tribunal, a través del sefior
Ministro de Mineria propondra al Supremo Gobierno el patrocinio de un
proyecto de ley que permita a los particulares constituir servidumbres legales

para la instalacion de nuevos oleoductos.

lll.- En lo concerniente a la integracion vertical entre distribuciéon

minorista y mayorista.-

Cuadragésimo.- Desde principios de la década de los 80 la integracion
vertical entre la distribucion mayorista y minorista ha aumentado
considerablemente en el mercado bajo andlisis. Existen distintos enfoques
respecto a qué constituye integracion vertical, pero desde el punto de vista
del analisis que sigue lo relevante es la libertad de las estaciones de servicio
para cambiar de proveedor mayorista. De acuerdo al requerimiento del sefor
Fiscal Nacional Economico, en el afio 2001 mas del 90% de las estaciones
de servicio de la Regidn Metropolitana estaban integradas verticalmente. Por
ello, vale la pena preguntarse a qué se debe esta tendencia a la integracion

vertical entre distribucién minorista y mayorista.

Cuadragesimoprimero.- Que las requeridas esgrimen diversas razones
para explicar dicha integracion vertical. Un primer grupo de explicaciones

tienen que ver con aumentos en la eficiencia, los que en definitiva
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beneficiarian a los consumidores. El informe econdmico que rola a fojas 341
y que fue acompafado a los autos por Esso, mediante presentacion de fojas
391, sefala que, dada la imposibilidad de establecer un contrato que permita
alinear los intereses del distribuidor mayorista con los del minorista, se puede
llegar a un resultado mas eficiente por la via de la integracion vertical. En
particular, se sefiala en el informe en comento que la integracién vertical
evitaria la doble marginalizacion y permitiria al mayorista controlar el
esfuerzo del minorista, de modo que este ultimo brinde un servicio de buena
calidad a los clientes finales. Asimismo, se hace referencia a distintos
estudios empiricos para otros paises, principalmente EE.UU., que muestran
gue la integracion vertical reduce los precios a los consumidores finales, pero

no se entregan antecedentes respecto de Chile.

Cuadragesimosegundo.- Que los argumentos reseflados en el
considerando anterior son validos en el caso de los comisionistas, pero
pierden fuerza en el de los consignatarios que operan por cuenta propia
estaciones de servicio que son propiedad de los mayoristas. De acuerdo al
requerimiento de la FNE, un 40% de las estaciones de servicio de la Region
Metropolitana tendrian esta ultima calidad. En todo caso, la integracion
vertical podria reducir los costos de transaccion. Las estaciones de servicio
estan siendo constantemente remodeladas con el fin de dar una mejor
atencion, y debe ser dificil establecer de antemano cudales son las futuras
mejoras que deba llevar a cabo el minorista que tiene un contrato de

suministro con un mayorista.

Cuadragesimotercero.- Que dos de las requeridas sefalan que la
integracion vertical se debe a que la fuerte competencia que existe en
distribucion minorista haria poco viable la existencia de minoristas
independientes. De acuerdo a la presentacion de Shell que rola a fojas 271y
siguientes el margen distribuidor minorista, medido en ddélares por litro, es
una fraccion del que se observa en otros paises de Latinoameérica. Sin
embargo, no resulta l6gico argumentar que un exceso de competencia haga
gue una actividad economica no sea viable. Tampoco resulta racional que

sea el elevado costo de instalar una estacion de servicio lo que impida la
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existencia de minoristas independientes, pues se estaria argumentando que
el monto de la inversidon necesaria se ha constituido en una barrera de

entrada.

Cuadragesimocuarto.- No obstante lo anterior, a juicio de este Tribunal,
pueden haber razones que determinen que sea mas rentable que las
estaciones de servicio estén en manos de las propias distribuidoras
mayoristas. Una de ellas seria que el costo de capital de una empresa
grande puede ser menor al de una empresa de menor tamafio. Pero parece
mas probable que la baja rentabilidad de la distribucion minorista se deba al
rol que desempefian las estaciones de servicio administradas por las propias
empresas mayoristas, las que podrian actuar como reguladoras de precios a
publico. En ese caso, la baja rentabilidad de la distribucion minorista seria el

resultado de las propias politicas de las empresas mayoristas.

Cuadragesimoquinto.- Que, cualquiera sea la razon que explique la
integracion vertical entre distribucion minorista y mayorista, es claro que ésta
ha crecido y, en conjunto con las barreras a la entrada que se analizaran mas
adelante, pueden constituirse en una amenaza a la libre competencia, por lo
gue se instruira a la FNE a fin de que supervigile el desenvolvimiento de las

relaciones comerciales entre mayoristas y minoristas.

Cuadragesimosexto.- Que, en primer lugar, la integracion vertical podria
facilitar los acuerdos colusivos, sean estos tacitos o expresos, pues facilita la
coordinacion de precios a publico, que son los Unicos observados por todas
las empresas. Es cierto que ello no seria coherente con la presencia de
consignatarios, salvo si se estimase que las estaciones de servicio que las
distribuidoras manejan directamente por medio de filiales, son capaces de
determinar los precios finales. En segundo lugar, la integracion vertical podria
constituirse en una barrera de entrada al negocio de distribucién en la
medida que por restricciones ambientales, asi como por la eventual oposicion
de los vecinos, existiese dificultad para instalar nuevas estaciones de
servicio. El requerimiento del Fiscal Nacional EconOmico advierte esta

posibilidad pero no entrega evidencia al respecto.
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Cuadragesimoseéptimo.- Que entre los afios 1998 y 2003 CONAMA aprobo
la declaracion de impacto ambiental (DIA) para la instalaciéon de 43 nuevas
estaciones de servicio en la Region Metropolitana (y la modificacion de otras
12). La cifra anterior representa un 9,6% de las 450 estaciones de servicio
gue existian en el afio 2003, de acuerdo a la informacion proporcionada por
YPF. ElI nimero de nuevas estaciones de servicio puede parecer reducido.
Sin embargo, en el mismo periodo las ventas de combustible en la RM
cayeron en 5,6% (medidas en metros cubicos), por lo que el bajo nimero de

nuevas instalaciones se podria explicar por esta razon.

Cuadragesimoctavo.- Que el ingreso de YPF a la industria mayorista podria
verse como una prueba que no existen barreras de entrada. Un analisis mas
cuidadoso obliga a calificar dicha aseveracion. De acuerdo con la informacién
acompafada por la compafiia en el numeral séptimo de su presentacion de
fojas 832, YPF ingresé al negocio a través de la compra de distribuidoras
existentes (Gaspeza, Texaco y Apex). De las 190 estaciones de servicio que
disponia en el 2004, solo 68 fueron construidas por ellos (probablemente en
areas de expansion de la ciudad), 78 provenian de las distribuidoras que
adquirieron y 10 eran minoristas independientes. Ello ademas muestra la
importancia que tuvo la existencia de minoristas independientes para la

expansion de YPF.

Cuadragesimonoveno.- Que por otro lado, como consta en autos, en las
comunas de Santiago, asi como en las de Valparaiso y Vifia del Mar, existen
zonas donde esta prohibida la instalacion de nuevos servicentros, las que
normalmente corresponden a las de mayor atractivo comercial. Ello
constituye una barrera a la entrada, aunque su relevancia no ha sido

determinada.

AlUn si no existiesen barreras a la entrada, la integracion vertical tiene el
efecto de alargar el tiempo que demora la entrada de un nuevo competidor vy,
consecuencialmente, aumentar la posibilidad de que el precio se situe por
sobre el costo medio de largo plazo. Y se podria formular la hipotesis que ello
disminuye la intensidad de la competencia. En efecto, cuanto mas demore la

entrada de un nuevo competidor mas incentivos existiran para competir en
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forma menos agresiva, pues los beneficios de altos precios perduraran por

un tiempo mayor.

Los antecedentes contenidos en autos indican que en la V Region la
intensidad de competencia es menor que en la Regién Metropolitana, lo que
se traduce en un margen bruto sustancialmente mayor. Ello a su vez
incentiva la instalacion de nuevas estaciones de servicio, lo que explica que
en la V Region haya, de acuerdo al informe de la Fiscalia Nacional
Econdémica, mas estaciones de servicio que en la Regién Metropolitana en
proporcion con las ventas de combustible. Una posible explicacion para la
menor intensidad de competencia en la V Region es que en ella no existe
una empresa como Emalco que arriende capacidad de almacenamiento. Por
cierto una empresa podria operar desde Maipu, pero no sélo compraria el
combustible a un precio mayor, sino que ademas deberia pagar el costo de

transporte.

Pero lo mas relevante es, a juicio de este Tribunal, la dificultad para instalar
nuevas estaciones en Valparaiso y Vifia del Mar en las zonas con mayor
atractivo comercial. Por ejemplo, YPF en su escrito que rola de fojas 531 a
561 trata sobre las dificultades para instalar nuevas estaciones de servicio en
la V Region debido a las restricciones municipales, y sefala: “...de hecho
YPF no ha podido crecer en determinadas areas -en Vifia, por ejemplo, como
ya seflalamos- a consecuencia de prohibiciones en los planos reguladores vy,
s6lo ha podido instalar nuevos puntos de venta conquistando concesionarios
de estaciones de servicio de otras marcas”. La dificultad para instalar
estaciones de servicio en areas con mayor atractivo, constituiria una barrera
de entrada, pues los entrantes so6lo podrian instalar estaciones de servicio en
lugares con menor atractivo comercial. Esta situacion disminuiria la
intensidad de competencia, lo que a su vez permitiria aumentar los
margenes, incentivando la instalacion de estaciones de servicio en areas no

restringidas.
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Y TENIENDO PRESENTE, lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley N°
19.911, en los articulos 1°, 2°, 3° 18° 22°° inciso final y 26° del texto
refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211, publicado en
el Diario Oficial con fecha 7 de marzo de 2005, y en el articulo 358 del
Caodigo de Procedimiento Civil, se RESUELVE:

En cuanto a las tachas interpuestas:

Que se rechazan las tachas interpuestas a fojas 911 por Esso Chile Petrolera
Ltda. y por Compaiiia de Petroleos de Chile S.A., respecto del testigo sefior

José Luis Capdeuvilla.

Que se acogen la tachas formuladas a fojas 921, 931 y 1047,
respectivamente, por la parte de la Fiscalia Nacional Econdmica, respecto de
los testigos sefiores Juan Pablo Novoa Carvajal, Gregorio Muiioz Dominguez

y Juan Pablo del Campo Mesa.

Que se rechazan las inhabilidades opuestas a fojas 948, 1008, 1049y 1117,
respectivamente, por la parte de la Fiscalia Nacional Econdmica, en contra
de los testigos sefiores Diego Barros Melet, lvan Tagle Metzdorff, Christian

Hughes Fernandez y Cristian Pasche Scherer.

En cuanto a la objecién de documentos:

Que se rechazan las objeciones de instrumentos planteadas 1) por la parte
de la Fiscalia Nacional Economica a fojas 831 y siguientes; 2) por la parte de
Petrdleos Transandinos YPF S.A. a fojas 691 y siguientes, y a fojas 1020 y

siguientes; 3) por Esso Chile Petrolera Ltda. a fojas 692 y siguientes, y a
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fojas 1024 y siguientes; 4) por Compaiiia de Petroleos de Chile S.A. a fojas
700 y siguientes, y 5) por Shell Chile S.A. a fojas 695.

En cuanto al fondo:

Primero: Que se acogen los recursos de reclamacion de fojas 480, 490, 495
y 531, y se revoca el Dictamen N° 218/1, de la Honorable Comision

Preventiva de la V Region, de fecha 8 de abril de 2003;

Segundo: Que se rechaza el requerimiento interpuesto por la Fiscalia
Nacional Economica a fojas 25, en contra de Compafia de Petroleos de
Chile S.A., Esso Chile Petrolera Ltda., Shell Chile S.A. y Petroleos

Transandinos YPF S.A., salvo en cuanto se disponen las siguientes medidas:

2.1.- Que con el objeto de promover la libre competencia en el mercado de la
distribucion de combustibles liquidos, se recomienda a las sociedades
Compaiiia de Petroleos de Chile S.A., Esso Chile Petrolera Ltda. y Shell
Chile S.A. que, en su calidad de accionistas de la sociedad anonima cerrada
Sonacol S.A., promuevan la transformacion de esta compaiiia, en el mediano
plazo, en una sociedad anonima abierta o sujeta a las normas de las
abiertas, mediante su inscripcion en el Registro de Valores de la
Superintendencia de Valores y Seguros, de conformidad con lo previsto en la
Ley N° 18.045, sobre el Mercado de Valores;

2.2.- Que se solicita al sefior Ministro de Mineria proponer al Presidente de la
Republica el patrocinio de un proyecto de ley que permita a los particulares

constituir servidumbres legales para la instalacion de nuevos oleoductos; vy,

2.3.- Que se instruye a la Fiscalia Nacional Econdmica a fin de que
supervigile el desarrollo de las relaciones comerciales entre mayoristas y

minoristas en el mercado de la distribucion de combustibles liquidos.
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Notifiqguese y archivese en su oportunidad. Oficiese y transcribase al

Ministerio de Mineria.
Rol C N° 10-04.

Pronunciada por los Ministros sefores Jara, Presidente, Sra. Butelmann, Sr.
Depolo, Sr. Menchaca y Sr. Serra. No firma el Ministro Sr. Depolo, no
obstante haber concurrido a la vista de la causa y al acuerdo, por

encontrarse ausente. Autoriza, Jaime Barahona Urzua, Secretario Abogado.

89



