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EN L.O PRINCIPAL: RECURSO DE RECLAMACION. |

EN EL OTROSE: PATROCINIO Y PODER.

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

JAIME BARAHONA URZUA, FISCAL NACIONAL ECONOMICO

{8), por la requirente, en autos caratulados “Requerimiento de la Fiscalia

Nacional Econémica contra Radio Valparaiso Ltda. y Otros”, Rol N° 194-09, a

ese H. Tribunal respetuosamente digo:

Que por este acto, y encontrandome dentro de plazo, vengoc en
interponer recurso de reclamacion en contra de fa Sentencia N° 122, dictada por el
H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, indistintamente, H.
“TDLCY), nicamente en lo que dice relacion con (i) la multa impuesta a Radio Bio
Bio Comunicaciones S.A. {en adelante, indistintamente, “Radio Bio Bio™); vy (ii} el

rechazo a la condena en costas a dicha requerida.

Lo anterior, en virtud de las siguientes consideraciones:
I ANTECEDENTES
i.1 El Requerimiento de autos

1. Con fecha 7 de octubre de 2009, esta Fiscalia interpuso requerimiento en

contra de las siguientes personas naturales y juridicas:

1} Corporacion de Radio Valparaiso (en adelante, indistintamente, “CRV");
i) Transco S.A. ("Transco”);

i) Sociedad de inversiones Santa Ignacia Limitada ("Santa Ignacia™);

(
(
(
(iv) Radio Corporacién $.A. ("Radio Corporacién’);
{v) Inversiones San Jose Limitada ("San José™);

(vi} Altronix Comunicaciones Limitada ("Altronix”);

(vii) Empresa Nacional de Transmisiones y Dupiexiones Limitada ("Duplex”);
(

viii) Bio Bio Comunicaciones S.A.;
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(ix) Cristian Wagner Mufioz; y
(x) Claudio Toro Arancibia,

2. Elrequerimiento, imputd a los requeridos haber “ejecutado hechos v celebrado
acuerdos destinados a eliminar la competencia entre los oferentes de diversos
procesos de ficitacion para el oforgamiento de concesiones de radiodifusion
sonora de frecuencia modulada (...), por la via de convenir anticipadamente el
adjudicatario de dichas concesiones y ejecutando diversas acciones para

implementar dichos acuerdos”.

3. Agrega al respecto el requerimiento, que “fo anterior resulta de especial
gravedad, H. Tribunal, pues significé que dichas licitaciones fueren adjudicadas

a un precio menor al que hubjera resuftado de un proceso competitivo™.

4. En particular, respecto de Radio Bio Bio, el requerimiento le imputa que “en ef
caso del Concurso Publico del Segundo Cuatrimesfre de 2007, para la
adjudicacion de las localidades de Los Vilos, en que participaron CRV, Diplex
y Radio Bio Bio, y de Pichidangui, en que participaron Diplex y CRV, ef
acuerdo consistic en que Duplex cedio su derecho de posfulacion a CRV en
Pichidangui, a cambio que CRV se abstuviera de competir en Los Vilos.
Gracias a elfo, Diplex negocio presentar una oferta simbdlica y predefinida en
Los Vilos, a fin de garantizar que la concesién fuera adjudicada a Radic Bio

" Tal como se

Bio, obteniendo a cambio una contraprestacion en dinero
detallara mas adelante, el H. TDLC tuvo por acreditado todos y cada uno de los

hechos descritos, condenando a todas las requeridas.

5. En el petitorio del requerimiento, esta Fiscalia (FNE) solicité al H. Tribunal gue

dispusiera io siguiente:

(i) Que ordene a las requeridas el cese inmediato de este tipo de practicas,
asi como no ejecutarlas en el fuluro, bajo apercibimientc de

considerarseles reincidentes;

f Reguerimiento de la FNE, p. 2-3 fojas 164-165.
2 Requerimiento de la FNE, p. 3, fojas 185
° Reguerimiento de la FNE, parrafo 14, p.7, foja 168
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(i) Que se condene a las requeridas al pago de multas a beneficio fiscal, que
a continuacion se sefalan, o a las que ese H. Tribunal estime

prudencialmente en Derecho:

a) CRV, Cristian Wagner Mufioz, Santa Ignacia, Transco y Claudio Toro
Arancibia: 2.000 Unidades Tributarias Anuales (U.T.A));

b}  Radio Corporacién, 50 Unidades Tributarias Anuales:

c)  Altronixy Duplex, 100 Unidades Tributarias Anuales:

d)  Bio Blo, 20 Unidades Tributarias Anuales: y

e) San José, 200 Unidades Tributarias Anuaies.

(i) Que se ordene, a cada una de las requeridas, poner término inmediato a
todo acto, contrato o convencién que implique la ejecucién o celebracion

de tales acuerdos anticompetitivos;
(iv) Que se ordene dejar sin efecto las adjudicaciones de las licitaciones; v
(v} Que se condene en costas a las requeridas.

6. Todo lo anterior, sin perjuicic “de fa adopcion de olfras medidas correctivas o
prohibitivas que ese H. Tribunal estime pertinentes, con el objeto de precaver
que los hechos a que da lugar el presente requerimiento se reiteren en lo

sucesivo™.

L2 Acuerdos Conciliatorios celebrados

7. En el proceso de conclliacion llevado a efecto de conformidad a lo dispuesio en
el articulo 22 del Decreto Ley N° 211, esta Fiscalia celebrd acuerdos

conciliatorios con todos los requeridos, salvo Radio Bio Bio.

8. Tales acuerdos, fueron aprobados por el H. TDLC mediante resolucion dictada
con fecha 16 de marzo de 2010 y de fojas 1.041, en cuya virtud: (i) aprueba los
acuerdos de conciliacion parcial suscritos entre la FNE y todos los requeridos,

salvo Bio Bio Comunicaciones S.A.; (i) declara concluido el proceso de

* Reguerimiento FNE, p. 35, fojas 197.
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conciliacion, y (iii) determina continuar con la sustanciacion del juicio en los

terminos que la misma resolucion indica.

9. En dichos acuerdos conciliatorics, las requeridas (i) reconocen los hechos
objetivos descritos en el requerimiento®; (i) declaran poner término a las
conductas materia del requerimiento v se comprometen a no realizarlas en el
futuro®; (iii) se comprometen, ademas, a establecer protocolos con el objeto de
adoptar las mejores practicas que tiendan a desincentivar en el futuro toda
conducta que pueda considerarse contraria a las normas de la libre
competencia’; (iv) se obligan a renunciar a las concesiones de radiodifusion
sonora que le fueran adjudicadas®; y (v) se obligan a poner término a todo acto,
contrato © convencion que dé cuenta de la ejecucidn o celebracién de los

acuerdos de transferencia de concesiones objeto del requerimiento®.

10.A cambio de dicho reconocimiento y compromisos, esta Fiscalia acepta reducir
la pretension punitiva solicitada, a una suma que no supere el 0,1%'%, 6 5%'" 6

10%"* del monto solicitado segun el caso.

° Clausula tipo de los acuerdos conciliatorios: “"SEGUNDQ: [el requerida], sin gue ef presente
reconocimiento importe fa comision de ilicifos que pudieran ser calificados de anticompetitivos,
reconoce [os hechos descrifos en el requerimiento”

" Clausuia tipo de los acuerdos conciliatorios: * TERCERO: La{s) requerida(s} declaran que han
puestc término a las conductas materia del Requerimiento de la FNE v se comprometen a no
reai:zar!as en el futurg, pudiendo considerarseles reincidentes en su defecto”.

" Clausula tipo de los acuerdos conciliatorios: "TERCEROC: Adicionaimente [el requerido] se
compromete a esfablecer protocolos infernos dirigidos a sus propiefarios, accionistas,
efecutivos y empleados, a objeto de adoptar las mejores practicas que tiendan a desincentivar en el
fuz‘uro toda conducta que pueda considerarse contraria a las normas de libre competencia”.

® Clausula fipo de los acuerdos conciliatorios: *CUARTO: fla requeridal se obliga a renunciar

dentro del plazo de 30 dias, confados desde que guede gjecutoriada la resolucién por fa cual ef H.
Fribunal apruebe el presente acuerdo conciliatorio, a las concesiones de radiodifusion sonora
gue e fueran adiudicadas’.
" Clausula tipo de los acuerdos conciliatorios: “QUINTC: La(s) requerida(s) se obligan a poner
igrmine a fodo acto, confrato g convencion gue dé cuenta de Ia ejecucion o celebracion de
los acuerdos de fransferencia de concesiones chjefo del requerimiento. y en especial,
acuerdos o contratos que actualmente vinculan a éstas con las demés empresas regueridas ¢ a
éstas y empresas relacionadas - propias o de ofras requeridas - © enfre aquellas v los
represenfantes legales de las mismas, y qgus fengan por objefo relaciones laborales y de confianza
{como administracion y gerencia), actividades de intermediacion de concesones v cualesquiera
otras matarias relacionadas con ef objefo del requerimiento’.

® Este es sl caso de Transco y Santa ignacia, en que la Fiscalla acepta reducir su prefensién
pumt;va solicitada al TDLC a una suma que no supere ef 0,1% del monio solicitado.

' Este es el caso de Altronix vy Duplex, en gue la Fiscalia acepta reducir su prefension punitiva
soiacytada al TDLC a una suma gue no supere el 5% del monto sclicitado.

? Este es el caso de CRV, Cristian Wagner Mufloz, Claudio Toro Arancibia y Radio Corporacion,
en que la Fiscalla acepta reducir su pretension punitiva solicitada al TDLC a una suma gue no
supere el 10% del monio solicitado.

4
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11.De este modo, por medio de la celebracion de dichos acuerdos conciliatorios,
las requeridas se comprometen a cumplir lc solicitado en el petitorio del
requerimiento en los nimeros (i), (iii) y (iv) precedentes’®: quedando por
resolver unicamente si se condena o no a las requeridas como responsables

del hechos imputados por esta Fiscalia, a si como al pago de las costas.

12.En otras palabras, celebrados ios acuerdos conciliatorios, el objeto de la fifis,
debiese haber sido, determinar tnicamente si los hechos expuestos en el
requerimiento y no controvertido por dichas requeridas, eran constitutivos de
actos anticompetitivos o no, vale decir, determinar la calificacion juridica de los
mismao.

13.Con todo, habida consideracién que con Radio Bio Bio no se logré celebrar
acuerdo conciliatorio alguno, el objete de la /itis debid ir méas alla de la mera
calificacion y determinacion de reprochabilidad de los actos de ias requeridas,
prenunciandose también respecto de la efectividad de los hechos que se le

imputan a Radic Bic Bio. En efecto, asi también lo reconoce la Sentencia;

‘Que, en consecuencia, respecto de las requeridas CRV, Transco, Santa Ignacia,
Cristian Wagner Murioz, Claudio Toro Arancibia, Altronix, Diplex, San José y Radio
Corporacion, no seré necesaric acreditar los hechos del requerimiento, debiendo este
Tribunal establecer su calificacion y, eventualmente, su reprochabifidad a la luz def
Decreto Ley N° 211, a fin de imponer en ese caso las sanciones propuestas por {a
FNE v aceptadas por las requeridas en los acuerdos de conciliacion a que se ha

venide haciendo referencia. En_el casc de Bio Bio, en cambic, habra gue

establecer si [os hechos que se le imputan son efectivos o no y, de serlo, seran

cafificados junto con los demas para los fines antericrmente descrifos. Estos

seran, por tanto, los términos de [a litis a ser juzgados por este Tribunal’™.

" Esto es cese inmediato de este tipo de practicas, y no ejecutarlas en el futuro, bajo

apercibimiento de considerarseles reincidentes; poner término inmediato a fodo acto, contrato o
convencion gue implique 1a ejecucion o celebracion de tales acuerdes anticompetitivos; v dejar sin
efecto las adjudicaciones de las licitacionas materia del proceso.
* Sentencia N° 112/2011, Considerando Vigesimo cuarte (en adelante, todas las referencias seran
hechas a dicha Senienc:a, salvo que se sefiale expresamente lo contrario).
5
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1.3 L.a Sentencia N° 112/2011

14.La Sentencia dictada en autos sefiala que se encuentra acreditado en los

mismos, lo siguiente:

(i)  Bio Bio participé en el concurso del Segundo Cuatrimestre del afio 2007,
cuyo acto de licitacion se llevé a cabo el 18 de junio del 2008, en el que
se licitaron concesiones de radiodifusién FM de las localidades de Los

Vilos y Pichidangui, entre otras'®:

(i} Las dnicas empresas preseleccionadas interesadas en Los Vilos fueron
Bio Bio, Duplex y CRV; y en Pichidangui, CRV y Duplex'®;

(i) Un primer acuerdo se materializé entre CRV y Diplex, en el gue esta
ultima acordd omitirse del concurso de Pichidangui y CRV sefiald que no

tenia interés en participar de la licitacion para Los Vilos'”;

(ivy Por otra parte, se tiene acreditado que: (a) Bio Bio recibié un llamado de
un personero de Duplex gue le ofrecid su posicidn en la licitacion para la
localidad de Los Vilos: (b) que el trato ofrecido consistiria en que, a
cambio de un precio a todo evento, si Duplex resultaba adjudicatario en
la licitacién, transferiria a Radio Bio Bio la concesidn; (¢) que, con el trato
y el pago, aumentaban para Radio Bio Bic las probabilidades de
quedarse con la concesion, aunque no lo aseguraba, pues habia ofro
interesado, CRV, respecto del cual no hube conversacion ni trato alguno;
(d) gque el apoderado de Radio Bio Bio acepto6 la proposicion de Duplex, v
(e) que ofertd el precio gque originalmente tenia considerado ofrecer

($1.100.00), adiudicandose la concesion'®:

' Considerando Trigésimo primero. Este hecho se encuentra acreditado segin la sentencia, toda

vez que el mismo “no ha sido contradicho y ademas consta de los decretos y actos administratives

{z fojas 5)".

'® Considerando Trigesimo primero. Este hecho se encuentra acreditade en virtud de las mismas

consideraciones anteriores.

" Considerando Trigésimo primero . Este hecho se encuentra acreditado “en la contestacion de la

demanda por parte de los sefiores Cristian Wagner Mufioz, Claudio Toro Arancibia, Sociedad de

Inversiones Santa Ignacia Litda. y Transco S.A., a fojas 530 vuelta; y segun consta de la absolucion

deg posiciones rendidas por el representante de Duplex a fojas 1609,

® Considerando Trigésimo tercero . Estos hechos se encuentran acreditades, por el propio

reconocimiento que de ellos hace Bic Bic en su coniestacion. En efecto, recanoce al respecto la

Sentencia, que "a fojas 370 y 371, Bio Bio reconoce, en sintesis, la materialidad de los siguientes
6
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(vi Que también aparece acreditado en autos, que Radio Bio Bio conocia
del acuerdo previo entre CRV y Duplex, en virtud del cual Duplex contaba
con la certeza de poder adjudicarse -0 de permitir que Radio Bio Bio io
hiciera de manera cierta, a cambio de un precio- la concesién de Los
Vilos'®

(vi) Asimismo, existe prueba fehaciente del hecho de haber pagado Bic Bic a
Duplex la suma de tres millones de pesos a cambio de asegurarse la

concesion de Los Vilos®

(vii) Finalmente, no existe duda por enconirarse todas las partes contestes,
asi como la correspondencia con antecedentes graves vy precisos que
obran en autos®', acerca de! hecho de haberse producido el acto
colusorio en la licitacion de frecuencias de radiodifusion FM para la
localidad de Los Vilos, lo que es consistente con la renuncia de Radio
Bio Bio a la concesién asi obtenida, el 27 de mayo de 2009%, en medio
del proceso de investigacion llevado a efecto por esta Fiscalia, que dio

origen al reguerimiento.

hechos, independientemente de la calificacion gue hace de los mismos’, enumerandc a
contmuac ion ios ya sefialados,

* Considerando Trigésimo cuartc . Agrega luego, que eilo “consta (i} de fa declaracién de un
representante de Duplex ante fa FNE (Rodolfo Anfonio Rufatt Spatris}, que rola a fojas 2216 de los
autos, en la que seflala que “en esfe contextc se abrid la posibilidad de ofrecerle a Radio Bio Bio,
que se le aseguraba gue ganara porqile nosotros feniamos los derechos de Corporacion Radio
Valparaiso. Es asf que ilame a Mauricio Mosciatti y le ofrezco el negacio (sic) pero me sefiald que,
en principio, no fe inferesaba porgue reconoce a Duplex el mas débil de los tres, aun cuando yo fe
sefigié que teniamos el preacuerdo con Claudio Torc y le assguraba que nos omitfamos fos dos a
favor de Radio Bic Bio. Posteriormente Mauricio me Hamé y me dijc gque me ofrecia $3.000.000 por
asegurarse de ganar la localidad de Los Vilos, v ademas, me indicé que elflos no iban a poner una
cferta irrisoria, porque eflos no querfan aparecer ofreciendo muy poco por esa localidad. En ese
contexto Mauricic me dice que fome la oferta.”; y, (i) de la absolucion de posiciones rendida por
don Lucas Gonzélez Rivera, socio de Duplex, a fo;as 1608 de los auios”.

® Considerando Trigésimo quinic . "As/ se aprecia — sefala la Sentencia — de fa declaracion
extrajudicial del Sr. Rufatt y de fa absolucion de posiciones del Sr. Lucas Gonzalez (ya referidas) y
de las propias declaraciones de Bic Bio al contestar el requerimiento”.

" Respecto de la localidad de Los Vilos, esta Fiscalia acompano en su requerimiento, acta de
licitacidn de 18 de junio de 2008 para la asignacion de concesicnes de radiodifusién sonora en
frecuencia modulada para las localidades de Andacollo, Los Vilos, Pichidangui, Vicusa, Las
Cruces, iLlay Llay, Rinconada, Lolol, Pumangue, Curaniiahue, Collipuili, Pomaire y Melipiilla,
correspondiente &l Concurso Poblico del Segundo Cuatrimestre de 2007, emitidas por fa
subseeret&rsa de Telecomunicaciones (véase fojas 5-8 de autos).

** Considerando Trigésimo sexto.
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15.A partir de dichas consideraciones entonces, es que la Sentencia sefiala ‘gue,

en conclusion, a juicio de este Tribunal los hechos que se le imputan a Bic

Bio por la FNE en su requerimiento se encuentran acreditados. con

independencia de la calificacion o adjetivacion que, respecto de los mismos,
presentan ambas partes, y de las cuales este Tribunal se haré cargo al calificar
su ligitud o ilicitud™®,

16. Agrega la misma Sentencia que las cesiones entre los participantes en cada
licitacion afectaron significativamente el precio con que fue asignada la
concesion en la licitacion, lo que demuestra la supresién de la competencia

dentro de cada uno de los concursos que se efectuaron®.

17.Estima, en este sentido, que las requeridas celebraron acuerdos colusorios que

“tuvieron por objeto producir un _resultado licitatorio de manera

preestabiecida y sin gue medie en el proceso de licitacién una puja

efectiva y real entre los potenciales oferentes -esto es, si se determina que

se suslituyé competencia por coordinacion-, no cabra mas posibilidad gue (i)

sancionar a_ flos participes con multas, sanciones y medidas gue

establece el Decreto Ley N° 211°%5,

18.A mayor abundamiento, sefiala que “con igual Iégica debe desecharse fa
defensas de Bio Bio en cuanto a que el acuerdo alcanzado con Daplex
respecto de fa concesion de Los Vifos fue un hecho esporéadico vy ajeno a fa
practica sostenida de Bio Bio de no celebrar este tipo de acuerdos pues, si un

acle resulta ser ificito, su reprochabilidad no desaparece por el

compoftamiento licito anterior de quien lo comete, siendo este elemento

utif solo como un factor mas a considerar al momento de determinar la sancién

que se le pueda aplicar®.

19 Finalmente, vale la pena destacar que, "adicionaimente -agrega la Sentencia-

debe tenerse presente que o ilicito en estos casos radica en gue esfos

acuerdos colusorios, previos a fa licitacion, entregaron poder de mercado

* Considerando Trigésimo septimo .

* veéase Considerando Sexagésimo .
> Considerando Sexagésimo tercero.
“® Considerando Sexagésimo cuarto.
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en el proceso licitatoric a guienes, en su virtud, obtuvieron la exclusién

real de sus potenciales competidores. Con ello, se afecté el resuitado de is

licitacion, ya que éste fue predeterminado. Adicionalmente, se produjo una

merma_en la recaudacion que habria obtenido el Fisco de no mediar tales

acuerdos™’.

20.Asi las cosas y, teniendo presente todas las consideraciones precedentes, el
H. TDLC resuelve acoger el requerimiento y condenar a las requeridas a las

siguientes multas a beneficio fiscal:

(i} A todas las requeridas gue celebraron los acuerdos conciliatorios, las
sanciona con el maximo de la multa que en cada caso se estipula, y en
consecuencia, impone a: (a) CRV, Cristian Wagner Mufioz y Claudic
Arancibia Toro, una multa de 200 UTA; (b) San José, 10 UTA: (¢) Radio
Corporacion, Altronix y Diplex, 5 UTA; y (d) Transco v Santa Ignacia, 1
UTA;

(iy  Por su parte, a Radio Bio Bio le impone una multa de 5 UTA, esto es,

sélo un 25% de la multa solicitada;

(iliy Finalmente, resuelve no condenar en costas a las requeridas.

i. EL AGRAVIO

21.De la simple revision precedente, se desprende con total claridad que el
agravio que esta Fiscalia sufre en la Sentencia, estd dado por: (i) haber
impuesto a Radio Bio Bio una multa que alcanza Unicamente al 25% de lo

solicitado; y (1) no haberla condenado en costas.

22 Precisamente, sobre estos agravios nos referiremos en los siguientes acapites.

. MULTA IMPUESTA A RADIO BiO BIO

" Considerando Septuagesimo tercero
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23.Tal como se ha sostenido, no obstante esta Fiscalia solicitd que se impusiera a
Radio Bio Bio una multa ascendente a 20 UTA, el H. TDLC la condens
Unicamente al pago de una multa de 5 UTA%,

24. Corresponde en consecuencia determinar cuales fueron los motivos o razones
por las gue el H. TDLC condend a Radic Bio Bio solo a dicho monto. Al
respecto, la Sentencia es clara al sefialar que “en el caso de Bio Bio, la multa
sera determinada prudencialmente por este Tribunal, considerando para tal fin,
como elementos de aquellos que sefiala el articulo 26°, inciso final. def Decreto
Ley N* 211, (i) que la conducta cometida por Bio Bio constituyé un caso
aislado en su practica habitual al enfrentar licitaciones de concesiones de
radiodifusion, (i) que los efectos en el mercado afectado no fueron
significativos y, (iii} que se encuentra acreditade que Bio Bio colabord de
manera suficiente durante la investigacion llevada a cabo por la FNE,

renunciando inciuso a la concesién adquirida para la focalfidad de Los Vilos™.

25.5in embargo, esta Fiscalia no comparie el hecho que dichos criterios hayan
permitide al H. TDLC decidido rebajar la multa a Radio Bio Bio y, muchos
menos, que le haya permitido reducir prudencialmente a solo una cuarta parie
de to solicitado, maxime cuando el monto final de lo condenado es tan solo 5

UTA la sancién por haber celebrado acuerdos colusorios.

26.Lo anterior, en virtud de las siguientes razones que pasaremos luego a

exponer:

(i) Todos los elementos que utiliza el H. TDLC para rebajar ta multa (por
ejemplo: la devolucién de la sefal radial adjudicada en Los Vilos), ya
habian sido tomados en consideracion por esta Fiscalia, al momento de

solicitar una determinada multa para cada uno de los requeridos;

“ Elio en todo caso, sin perjuicio de imponerie asimismo, los mismos compromisos a los que
hablan llegade las demés requeridas en sus acuerdos conciliatorios, esto es, (a) inhibirse, en o
sucesivo de llevar a cabo el tipo de conductas por las cuzsles ha sido sancionada en este
requerimiento; v (b) eslablecer protocolos internos dirigidos a sus propietarios, accionistas,
gjecutivos y empleados, a objeto de adoptar las mejores practica que tiendan a desincentivar en &l
futurc toda conducta que pueda considerarse confraria a las normas de libre competencia
g§esue%vo V de la Sentencia).
Censiderando Sepiuagésimo séptimo.
10
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(i) La Sentencia al momento de condenar a Radio Bio Bio, no tomé en
consideracion las agravantes de la conducta, que la misma Sentencia

considerd para condenar a las demas requeridas;

(ili) La reduccion de multas que hace la Sentencia, lleva a, en los hechos,

hacer inoperante e inconveniente celebrar acuerdos conciliatorios:

(iv) Sibien el H. TDLC es libre al momento de determinar las multas, no puede
ocurrir que la reduccion de multas en virtud de las atenuantes, llegue a
rebajarla a la cuarta parte de lo solicitado, menos cuando se trata de
conductas colusorias, y mucho menos todavia, cuando el resultado del

acuerdo fue exitoso, esto, es Bio Bio se adjudico la concesién de radios®®:

(v} Dicha determinacion de la multa no se corresponde con las
consideraciones que sobre la colusidén hace el H. TDLC vy, es ademas

contraria a una politica seria anti-carteles.

27.(1) En relacion al primero de estos argumentos, es necesario sefialar que todas
las consideraciones esgrimidas por el H. TDLC para rebajar la muita a Radio
Bio Bio, ya habian sido tomadas en consideracién por esta Fiscalia a la hora

de determinar la multa a solicitar.

28.De hecho de la sola lectura del requerimiento, queda claro que la Fiscalia (i)
considerd y ponderd la participacidn que tuvo cada requerida, incluyendo a
Radio Bio Bio®; (i) quien torné la iniciativa de organizar y concretar los
acuerdos™; (iii) la persistencia y reiteracién de las conductas™; v (iv) el heche
que determinadas requeridas hayan prestado colaboracién en el procesc

investigativo™.

*® Sin perjuicic de que, una vez investigado, la haya devuelic, por cuanto retardd de igual forma el
ingreso de un radiodifusor de manera competitiva a ia localidad de Los Vilos.

*UiEs del caso considerar vy ponderar la distinta paricipacion que cupc & cada una de ias
requeridas en las conductas gue motivan el reguenmiento” (Requerimienio, parrafo 114, p.32).

3 ...} tomaron la iniciativa de ofrecer, organizar y concretar los acuerdos” {Requerimiento, parrafo
114, £.33, folas 195).

“Por su parte, atendida ia gravedad de la conducta, ef mercado en que incide y la evidente
persistencia y reiteracion en efla por parfe de las requeridas (..)" (Requerimiento, parrafo 116,
?4.33; fojas 185). _ '

“Por agitimo, esta Fiscalia pone en conocimiento de ese H. Tribunal que las requeridas
individualizadas a continuacion han prestado coiaboracion en el proceso investigativo flevado
adelante por este Servicio” (Requerimienio, parrafo 117, p.33, folas 195).
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29.La Fiscalia de hecho, solicité mayores multas a quienes habian participado en
un mayor numero de licitaciones coludidas, a quienes hubiesen instigado en la
celebracion de dichos acuerdos y, a quienes hayan celebrado reiteradamente

tales conductas.

30.En este sentido, la Fiscalia nunca individualizé a Radio Bio Bio dentro de

aguellas que merecian mayores multas, por las razones anteriores 3 ¢,

31.Ademas, y muy por el contrario, se sefialo expresamente que Radio Bio Bio
habia cooperado en el proceso investigativo: “Por tiltimo, esta Fiscalia pone en
conocimiento de ese H. Tribunal que las requeridas individualizadas a
continuacion han prestado colaboracién en el proceso investigativo llevado
adelante por este Servicio: Inversiones San José Lida., Empresa Nacional de
Transmisicnes y Duplexiones Lida., Radio Bio Bio, Altronix Comunicaciones
Ltda. y Corporacién de Radio Valparaiso Lida.”™ .

32.De este modo, queda en evidencia gue esta Fiscalia ya habia ponderado todos
ios elementos sefialados por el H. TDLC al momento de determinar la multa
solicitada vy, tan clerto es aquello, que si se revisa el petitorio, se notara que,
mientras a CRV, Transco, Santa Ignacia y las personas naiurales, se
solicitaron multas de 2000 UTA, respectc de Radio Bio Bio se solicito
dnicamente multas de 20 UTA, esto es, ascendente Unicamente ai 1% de o
solicitado respecto de aguellos que, a juicio de esta Fiscalia, tuvieron mayor

responsabilidad en los hechos.

33. Asimisma, tan ciertc es que se fomaron en consideracion todos estos hechos,
que de otra forma no se explicaria gue, siendo Radio Corporacién, Altronix,
Duaplex y San José, radios de muchisima menor importancia y recursos,

igualmente se solicitd una muita mayor que la de Radio Bio Bio.

34.En suma, esta Fiscalia comparte los criterios dados por el H. TDLC en su

Considerando Septuagésimo séptimo, respecto de Radio Bio Bio, pero le

* Requerimiento, parrafo 114, p. 32-33, fojas 194-195.
3‘? Requerimignto, parrafo 116, p. 33, fojas 195,
5 Requerimiento, parrafo 117, p. 33, fojas 195,
12
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parece gue elios ya estén considerados sobradamente al momento de solicitar

una determinada multa y, por lo mismo, no corresponde volver a considerarlos,

para rebajarlas aun mas, maxime cuando el requerimiento de esta Fiscalia fue

explicito en considerar que aquellas eran las razones en virtud de las cuales se
le habia solicitado una menor multa.

35.(iiy La segunda razdn que, a nuesiro entender, no hace procedente la rebaja de
multas, dice relacidon con que la Sentencia al momento de condenar a Radio
Bio Bio, no tomé en consideracién las agravantes de la conducta, gue la

misma considerd para condenar a las demas requeridas.

38.En efecto, el ya citado Considerando Septuagésimo séptimo, que se refiere a
la determinacién de la multa de Radio Bio Bio, Unicamente sehala las
atenuantes, peroc omite que, en considerandos anteriores, la misma Sentencia
habja sefialado que la colusion es la conducta mas grave de todas las

sancionadas por el Decreto Ley N° 211,

37.El Considerando Septuagésimo segundo sefiala expresamente la gravedad de
la conducta materia de reproche en estos autos vy, para reforzar aquella
declaracion, cita incluso una Sentencia de la Excma. Corte Suprema. Sefiala

en este sentido la Sentencia “que, en esfe confexto, no debe dejarse de

resaltar la gravedad gue reviste, en el ambito del derecho de Ia

competencia, la colusion entre competidores. Tal como lo ha sefalado

reiteradamente la jurisprudencia de este Tribunal y de la Excma. Corte
Suprema, “la colusion constituye de fodas las conductas atentatorias confra la
libre competencia la mas reprochable, la mas grave, ya que importa ia
coordinacion del comportamiento competitivo de las empresas. El resultado
probable de fal coordinacién es la subida de los precios, la restricciéon de fa
produccion y con ello el aumento de los beneficios que obtienen las
participantes” {consideracion duodécima, Sentencia Corfe Suprema Rol N°

1746-2010, de fecha veintinueve de diciembre de 2010). Esta circunstancia

debe fenerse en consideracion de manera permanente a la hora de juzgar

v Sancionar conductas como las de autos”.

13
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38.Tal como se sefiald, al momento de determinar la muita a Radio Bio Bio, al
parecer el H. TDLC desconsiderd tal agravante, toda vez que solo tuvo como
referencia las atenuantes a la conducta y no la gravedad de Ia misma, dejando
de lado de ese modo no solo su propia consideracion, sine también el articulo
26 del Decreto Ley N° 211, que obliga a ponderar para la determinacion de la

multa, “la gravedad de la conducta”.

39.A mayor abundamiento, el H. TDLC si tuvo en consideracién tal gravedad al
momento de determinar la multa respecto de los demas requeridos. En efecto,
el Considerando Septuagésimo quinto, es claro en sefialar “que atendidos los
acuerdos de conciliacion celebrados entre la FNE y cada una de las requeridas

(...) y la aprobacion que este Tribunal otorg6 a cada uno de elios, se impondra

a cada una de dichas requeridas el maximo_de la multa solicitads por la

Fiscalia en cada acuerdo conciliatorio, atendida la aravedad de la conducta

ilicita cometida’.

40.De este modo, queda en evidencia como el H. TDLC, basadc en la gravedad
de la conducta, multa con el maximo solicitado a todos los requeridos, salvo a
Radio Bio Bio, siendo que a su respecto también se tiene por acreditado la

concurrencia de todos los reguisitos del jlicito en cuestion.

41.En suma, a juicio de esta Fiscalia, la sancién impuesta a Radio Bio Bio, no
toma en consideracion al momento de determinarla, la gravedad de la
conducta como agravante, lo que de por si contraviene la normativa y, mas
aun, cuando se hace una diferenciacion errénea respecto de las demas

requeridas, a las que si se les fomo expresamente en consideracién tal criterio.

42 (1) Relacionado con lo anterior, surge una tercera razén gue conduce a esta

Fiscalia a reclamar el aumento de la multa de Radio Bic Bio.

43 Habida consideracion de la reduccion de multa para con Radio Bio Bio, resulta
que, en los hechos, se beneficid de mayor manera a guien no celebrd acuerdos

conciliatorios, que a guienes si lo celebraron.

44.tn efecto, tal como se senald, la Fiscalia en su requerimiento, puso en

conocimiento del H. TDLC que San Jeose, v Daplex, Radio Bio Bio, Altronix v
14
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CRYV, habian cooperado en el procesc investigativo. Asimismo, con todas ellas,

salvo Radio Bio Bio, se celebrd acuerdos conciliatorios.

45.No obstante lo anterior, en una decision aceriada a nuestro parecer, el H.
TDLC fundado en la gravedad de la conducta, decidié igualmente condenar a
todas las requeridas que habian celebrado dichos acuerdos conciliatorios, al
maximo que cada uno permitia, sin que la colaboracién prestada opere
nuevamente como atenuante ni tampoco haya sido un factor ha considera en la
celebracion de tales acuerdos.

46.En cambio, respecto de Radio Bio Bio, quien se rehusé a celebrar dichos
acuerdos y obligé a proseguir el juicio, teniendo que desarroliarse toda la etapa

probatoria, si tomo en consideracion su cooperacion,

47.De esta manera, se preduce la incongruencia de estar beneficiando en mayor
medida a quien no cooperd durante el desarrolio del juicio, respecto de quienes
st lo hicieron, en relacién con la calificacion de la cooperacién como atenuante

de la conducta.

(iv) Una cuarta razén dice relacidn con lo siguiente: Supéngase que es
correcto que el H. TDLC rebaje aun mas la multa, por los mismos criterios
conforme a los cuales esta Fiscalia va habia solicitado una multa menos
gravosa, y supdngase, asimismo, gue no es necesario tomar en consideracion
la gravedad de la conducta. En tal supuesto, surge una pregunta fundamental:
i Es logico acaso, que las atenuantes puedan disminuir la multa solicitada
al 75%7

48.A juicic de esta Fiscalia, no parece l6gico, ni coherente, gue en virtud de
concurrir solo una de las atenuantes seflaladas en la legislacién, el juez rebaje

la multa en tan considerable monto.

49,51 asi fuere, resultaria que seria demasiado inocuo, desde el punto de vista
sancionatoric, atentar contra la libre competencia, toda vez que con
posterioridad a la infraccidén, se podria cooperar en {a investigacion o en el

proceso, vy iuego en sede judicial obtener una rebaja de la multa en un [75%!
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50.Claro esta que el H. TDLC debe tener en consideracion tanto las agravantes
como las atenuantes, pero no parece plausible gue una atenuante pueda
significar una rebaja del 75% de la multa solicitada por el organo persecutor -la
FNE-, menos cuando existen a la vez agravantes, como lo es en este caso, la
gravedad de la conducta.

51.Una inferpretacion en contrario, llevaria a que los esfuerzos en la persecucion
anti-carteles pierdan toda seriedad y éxito, 1o gue nos lleva a nuestro quinto

argumento, conforme al cual solicitamos el aumento de la multa de Radio Bio
Bio.

52 {(v) El combate eficaz contra la colusion entre oferentes en licitaciones o bid
rigging es uno de los principales desafios a considerar entre las definiciones
estratégicas de una politica de libre competencia propia de un ente
investigador v persecutor como la FNE; en particular, de una politica anti-

carteles duros™®

53.En ese sentido, son valiosas las Sentencias como la de autos, que no solo
acogen las acciones interpuestas contra los carteles, sino que ademas hacen

duras consideraciones respecto de la reprochabilidad de los actos de colusién.

54.Ahora bien, el problema surge cuando, no obstante estos esfuerzos, tas multas
aplicadas son menores a las solicitadas v no logran tener los efectos
disuasorios queridos, pues debemos recordar que el fin de la multa, a mas de

ser sancionaterio, es disuasivo, con el fin que no se vuelvan a cometer las

mismas conductas®.

* Una definicion de carteles duros (hard core cartels) © acuerdos graves entre compstidores, se
consigna en ios siguientes terminos: “un acuerdc anticompetitivo, una practica concertada anticom-
petitiva o un arreglo anticompelitivo, realizados por competidores, para fijar precios, parlicipar
concertadamente en licitaciones, establecer cuotas o restricciones a la produccion, ¢ dividirse
mercados mediante la agsignacidn de clientes, proveedores, terriforics 0 éareas comerciales”.
gg)CDE, 19988, p. 1)

Sefala el profesor Domingo Valdés, las multas “cumplen un efecto punitivo y disuasive’, de
modo fal que, el beneficio econdmico obtenido por las requeridas sélo debe ser el minimo a partir
del cual, una muita pueda efeclivamenie ser disuasiva. kn este mismo sentido, se encuanira la
jurisprudencia de. M. TOLC, la cual ha establecido que “también se caonsideraré, para determinar el
monto de la multa, la efectiva disuasion gue ésta debe fener respecto de las empresas que se
sancicnaran, asi como su chjetivo de prevencion y disuasion general’ (Sentencia N° 85/2009 {(caso
“Sanitarias”), Considerando Centésimo nonagésimo fercerc).
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55.Lo anterior, toda vez que una multa ascendente Unicamente al 25% de lo
solicitado, no sclo no tiene el efecto de sancionar verdaderamente al infractor,

sino que, menos todavia, el de disuadirlo de volver a cometer tales conductas.

56.Ello, especialmente si se tiene en consideracién el caso en particular vy la
dimension de la empresa sancionada. Radio Bio Bio es un consorcio radial
cuyos ingresos el afto 2008, alcanzaron los $2.620.855.952%° lo que significa
que obtiene un ingreso diario ascendente a $1.627.000.

i CONDENA EN COSTAS A RADIO BiO BiO

57 Tal como se sefialé en un comienzo, esta Fiscalla reclama la Sentencia N° 112

del H. TDLC, también en aquella parte que decide no condenar en costas a
Radio Bio Bio.

58.5i bien, salvo en los casos excepcionales de costas objetivas, el juez tiene
facultades subjetivas para determinar si condena o no a alguna de las partes al
page de las costas del juicio, la jurisprudencia es conteste en condenar a

aguellos litigantes temerarios o que no han tenido motivo plausible de litigar.

28.En la especie, a juicio de esta Fiscalia, el hecho que Radic Bio Bio haya
decidido no celebrar el acuerdo conciliatorio con esta Fiscalia, no obstante
existir clara evidencia en su contra y -por o mismo- no haber tenido prueba
para desmentir lo imputado, configura la calificacién legal de no tener motivos

plausibles para litigar y extender innecesariamente el juicio.

60.En efecto, conforme al merito del proceso, no tenia sentide ni racionalidad
uridica la actitud de Radio Bio Bic de no celebrar acuerdo conciliatorio con la
FNE v extender innecesariamente el litigio, sobre todo si ta empresa junic a la
cual cometid el ilicito anticompetitivo imputado, habia reconocido la ocurrencia
del mismo®'. Es mas, los hechos respecto de todos los requeridos, incluyendo

por cierto a Radio Bio Bio, se encontraban acreditados no soélo con la prueba

“ Consulta GLR Chile Ltda. Y ofros sobre participacién en ios concursos pablicos para la
renovacion de concesiones de radiodifusion, Rol TDLC NC N° 378- 06. .
“" Véase en este sentido el acuerdo conciliatorio celebrado entre esta Fiscalia y Duplex, a fojas
598,
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aportada por esta Fiscalia junto al requerimiento, sino también por los
reconocimientos que hicieron las propias requeridas, incluso Radio Bio Big, en
sus respectivas contestaciones. Elio es tan clerto, que la gran mayoria de los
antecedentes conforme a los cuales el H. TDLC acredita ia conducta, son

anteriores a la celebracion de acuerdos conciliatorios.

61.En este sentido, la conducta de Radio Bio Bio produjo que el juicio se debiese
extender innecesariamente y sin mayor impacto en el resultado del proceso,
toda vez que el objeto de la /ifis -una vez acreditada la participacion de esta
requerida- fue el mismo, esto es, calificar la conducta realizada desde un punto

de vista de libre competencia.

82.Por todo lo expuesto, y las acciones desplegadas por Bio Rio en el proceso,

merecen a juicic de esta Fiscalia una ejemplar condena en costas.

IV. CONCLUSIONES

63.Conforme al mérite del proceso, se encuentran acreditados los siguientes

hechos:

(i) Los hechos que se imputan a Radio Bio Bio en el requerimiento de esta
Fiscalia, se encuentran acreditados®™ y que, asimismo, se encuentra
determinada la concurrencia de todos los requisitos de la colusion,

respecto de todos los requeridos®;

(i) Los hechos en comento, tuvieron por objeto producir un resultado
licitatorio de manera preestablecida y sin que medie en el proceso de

licitacion una puja real y efectiva entre los potenciales oferentes®;

(i) Por tales razones, el H. TDLC resuelve condenar a las requeridas,

calificando ademas la conducta ilicita cometida, como grave®;

2 \iéase Considerando Trigésimo séptimo.
“ Véase Considerando Septuagésimo cuarto.
“ véase Considerando Sexagésimo tercero.
“*véase Considerandos Septuagésimoe segundo y Sepluagésime cuarto .
18
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(iv) Por tales hechos, el H. TDLC condend a todas las requeridas a la multa
maxima, salvo a Radio Bio Blio, siendo que la Fiscalia ya desde un
principioc habia sclicitado una muita considerablemente inferior a su
respecto;

(v} En efecto, la Fiscalia solicitd una multa de solo 20 UTA (o que
representaba incluso, un 1% de las multas solicitadas a otros requeridos).

Con todo, el H. TDLC la condend dnicamente al pago de 5 UTA;

64.8in embargo, existe a juicio de esta Fiscalia una serie de argumentos conforme
& los cuales la multa impuesta debe ser aumentada al maximo solicitado en el
requerimiento. Dichos argumentos, ya latamente expuestos, se pueden
sintetizar del siguiente modo:

i.  ElIH. TDLC rebaja la multa por criterios, que todos habian sido tomados
en consideracién por esta Fiscalia al momento de determinar la multa a
solicitar, de tal modo, que dichos criterios, en la practica, estarfan siendo

doblemente apilicados;

ii. La determinacion de multa respecto de Radio Bio Bie, no toma en
consideracion la gravedad de la conducta como agravante, contradiciendo
de ese modo la Sentencia no solo sus propics considerandos, sino
ademas una disposicion legal expresa, v haciendo una diferenciacion

errénea entre unos y otros regueridos;

. Finalmente, una rebaja de multa que ascienda al 75% de lo solicitado,
basada casi exclusivamente en la cooperacion prestada, parece excesiva
y contraviene cualquier politica seria en materia de deteccidén vy

penalizacion de carteles.

65.Por Ultimo, cabe insistir en ia procedencia de la condena en costas a Radio Bio
Bio, habida consideracion de las condiciones particulares del juicio v la actitud
procesal adoptada por la requerida, que en los hechos no fue mas que

dilatoria.
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POR TANTO,

A ESE H. TRIBUNAL PIDO: Tener por interpuesto dentro de plazo el recurso de
reclamacion para ante la Excma. Corte Suprema, acogerlo a tramitacion, vy en
definitiva, que esa Excma. Corte, modifique la Sentencia N° 112/2011 del H.

TDLC, en los términos expuestos en el cuerpo de esta presentacion.

OTROSI: Sirvase ese H. Tribunal tener presente dque mi personeria para
representar a la Fiscalia Nacional Econdmica emana de o dispuesto en el articulo
74 de la Ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo, v de la Resalucion N° 49
de 31 de octubre de 2006, que dispone mi nombramiento en el cargo y que se

custodia en la Secretaria de ese M, Tribunal.

Asimismo, sirvase ese H. Tribunal tener presente que en la calidad
invocada y en la de abogade habilitado para el ejercicio de fa profesién, patrocino
y asumo la representacion de la FEsﬂg;a;E_E/a’Nacional Economica, sin perjuicio de los

poderes vigentes en autos.

oy
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