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H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

CRISTIAN R. REYES CID, abogado, por la requirente, en autos
caratulados “Requerimiento de la FNE contra Kiasa de Marco S.A. y Otros”,
Rol C N° 19508, a ese H. Trbunal de Defensa de la Libre Competencia

respetuosamente digo:

Que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 18 N°1, 27 y 39
letra b) del Decreto Ley N°211 ("DL 2117), en tiempo y forma, interpongo fundado
recurso de reclamacién para ante la Excma. Corte Suprema, en contra de la
Sentencia N°118 dictada por ese H. Tribunal con fecha 9 de enero de 2012 y
notificada a esta parte el 10 de enero del mismo afio, la cual rechazd el
requerimients de autos (en adelante también la “Sentencia Recurrida’),
solicitando que ella sea revocada y que se acoja, en definitiva, el requerimiento en
todas sus partes, con expresa condena en costas. Lo anterior, de conformidad a
los fundamentos de hecho, derecho y econémicos que se pasan a exponer.

I. EL REQUERIMIENTO DE LA FISCALIA NACIONAL ECONOMICA

1. Con fecha 27 de octubre de 2009, a fojas 177 y siguientes de autos, la
Fiscalfa Nacional Econémica (en adelante, "FNE” o la “Fiscalia®) presentd un
requerimiento en contra de (i) Kiasa Demarco S.A. (en adelante, "KDM"); y
(iiy las |. Municipalidades de Conchall, Pudahuel, Renca, Las Condes, Lo
Bamechea, Vitacura, Cemo Navia, Lampa, Colina, Quilicura, Lo Prado,
Quinta Normal, Recoleta, Independencia, Santiago, La Reina, Curacavi,
Rufioa, Providencia, La Cisterna, San Miguel y Llay-Llay (en adelante e
indistintamente, “los Municipios” o las “Municipalidades”)'.

' Con posterioridad, y de conformidad al articulo 23 del Cédigo de Procedimiento Civil, se hicieron
parte como terceros coadyuvante de la FNE, las empresas Proactiva Serviclos Urbanos S.A.
("Proactiva’), quien es propietaria y operadora del relieno sanitario Santiago Poniente (fojas 3770),
ymmmumshrﬁunmqmmmmpwphmu
Tratamiento Integral de Residuos Cemos La Leona (fojas 3948).
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2. El fundamento del requerimiento, que por medio de la presente reclamacion
se propone reconozca y establezea, consiste en que la ejecucidn de la
Clausula Sexta del "Contrato para el Tratamiento Intermedio y Disposicion
Final de Residuos Municipales”, y sus adhesiones posteriores, que facultaba
a las partes del mismo para renovario de manera sucesiva e ilimitada en el
tiempo, vulnera el articulo 3° del DL 211, por cuanto restringe la libre
competencia al constituir un impedimento al ingreso de nuevos actores al
mercado. El referido contrato, de fecha 16 de junio de 1885, fue celebrado
entre cada uno de los Municipios y KDM, al que se sumaron adhesiones
posteriores (en adelante, el “Contrato” y Ilas *Adhesiones”
respectivamente)’.

En su Clausula Quinta se establecia la vigencia del Contrato:

w

“El contrato Hene un plazo de vigencia de dieciséis afios, contados desde el
primero de agosto del afio en curso...”.

o

Por su parte, sefiala la mencionada Clausula Sexta:

‘El contrato ser# renovado automdticamente por periodos iguales y sucesivos
de dieciséls afios cada uno, sl ninguna de las partes sefialare lo contrario o
diere aviso por instrumento pdbifico, cuyo olorgamienfo serd debidamente
notificado a la otra parte por intermedio de un Nofario Piblico, a lo menos con dos
afios de anticipacién a la fecha original de término del contrato, o de sus

renovaciones posteriores”.

Faltando dos afios para el término del Contrato, las requeridas enfrentaron la
disyuntiva entre renovar el contrato con KDM o lamar a un nuevo proceso de
licitacién, resultando que 22 municipios y KDM manifestaron su voluntad, ya
sea expresa o ticitamente de persistir en el mismo y renovario.

o
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La renovacion por las requeridas no se realizd en base a un proceso
competitivo que permitiera la concurrencia de nuevos actores o que los
oferentes fueran elegidos en razén de mencres precios y/o mejores servicios.

La ejecucion de la Cldusula Sexta efectuada por las requeridas en la forma
indicada impidié la libre competencia, siendo el mercado relevante afectado
s disposicitn final de residuos

El mercado afectado es especiaimente sensible frente a las conductas que
se imputan a las requeridas, atendido que se caracteriza por tener altos
costos de entrada: (i) inversién inicial asociada a la etapa de habilitacion del
relleno sanitario: (i) gastos incurridos durante la etapa de explotacion u
operacién; y (iii) costos relacionados con el cumplimiento de la normativa
ambiental asociados al cierre del proyecto y al programa de monitoreo post
operacion.

Tales caracteristicas se han traducido en que es un mercado de pocos
oferentes y participaciones de mercado estables.

Adicionalmente, existen importantes economias de escala, lo que implica que
los proyectos de disposicidn final requieren contar con un nimero minimo de
contratos para ser viables econdmicamente. De este modo sdlo son
rentables los competidores que ingresen en gran escala, lo que explica como
la renovacién de los Contratos puede impedir, o al menos, desincentivar el
ingreso de nuevos competidores.

Por ello, generar instancias de competencia para su ingreso, es la clave
del desarrollo eficiente del mismo, que es lo que precisamente ha
pretendido esta Fiscalia en autos, al solicitar que se deje sin efecto las
renovaciones del Contrato y sus Adhesiones y se ordene a los
Municipios a llamar a licitacion.

La renovacién automaética e indefinida del Contrato y sus Adhesiones por a lo
menos dieciséis afios, incluso ad etermum, rigidiza alin mas este mercado,
configurandose como una barera artificial de entrada, que inhibe el desafio
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posicion de dominio de KDM,; (ii) impide el ingreso de nuevos competidores; y
ﬂiijg&mp&dhﬂd&h&ﬂﬁﬂ:&m&nﬁ&mh&m&m?}u

calidad de servicio- y sociales al eliminar la presion competitiva de una

licitacion.

13. Como se observa, es la ejecucién de la Clausula Sexta -y no su existencia-
lo que se impugna en autos, en cuanto la renovacién efectiva por parte de
22 municipalidades tiene la aptitud de producir los ya mencionados
efectos, que impiden y restringen la libre competencia.

14. Por todo lo anterior, se solicita que se acoja el requerimiento y, en definitiva,
se declare que las requeridas han infringido el articulo 3° del DL 211,
dejando sin efecto la cléusula de renovacién por periodos de 16 afios y
ordenando que se restablezca la competencia mediante la convocatoria a
licitacién pablica para la prestacion de los servicios de disposicidn
intermedia y final de los residuos solidos de las municipalidades adscritas al
mismo.

ll. LA SENTENCIA

15. Con fecha 9 de enero de 2012, el H. TDLC dicté la Sentencia N°* 118/2012,
resolviendo:

(iy Rechazar las excepciones de incompetencia absoluta;
(i) Acoger la excepcién de prescripcién opuesta por las requeridas;

(i) Rechazar por lo anterior el requerimiento de la Fiscalia Nacional
Econdmica, sin costas por haber tenido motivo plausible para litigar; y

(iv) No pronunciarse sobre las restantes alegaciones o defensas de las
requeridas ni por lo expuesto en el fondo por esta Fiscalia, por ser
incompatibles con la aceptada.

18. Como se observa, el Onico fundamento por el cual se rechazd el

requerimiento de la FNE, fue por haber considerado el H. TDLC que la
4
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conducta reprochada estaba prescrita. Dicho razonamiento parte de
m“ﬂnuqmmﬂmumﬂumm,mpﬂh
cual se vuelve necesaria la intervencién de la Excma. Corte Suprema para
que enmiende, en lo comespondiente y conforme a derecho, la Sentencia
N"118.

. ANALISIS DE LA SENTENCIA

17. En primer lugar coresponde analizar el razonamiento sobre la prescripcion,
contenido en los Considerandos Decimocuarto a Vigésimo quinto:

17.1 Para determinar cudndo debe entenderse ejecutada la conducta
contraria a la libre competencia, es necesario dilucidar si corresponde a
los contratos que contienen la clausula, o bien a una omisién
consistente en no haber desahuciado el contrato a su vencimiento®.

17.2 La decisién de las requeridas de renovar los Contratos no puede
aislarse del establecimiento de la cldusula que permite hacerlo®.

17.3 No comesponde confundir la conducta ilicita que es objeto del
reproche con los efectos perniciosos de la misma, pues las
conductas infraccionales que se efectdan en un momento determinado
de tiempo se entienden cometidas en dicho instante®.

17.4 En opinibn del H. Tribunal en el caso sub fite, la conducia

mnmrandnmrﬁumdﬁmwmmﬂmmmm cmdtmiaquusu
produce en un instante preciso y determinado en el fiempo, que no es
otro que el de la celebracién del respectivo Contrato Original y sus

? Considerando Décimo cuarto.
* Considerando Décimo sexto.
® Considerando Décimo séptimo [énfasis agregado).
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Adhesiones, y es desde ese momento que, en este caso, debe empezar
a contarse el plazo de prescripcion™.

Por tanto, concluye ese H. TDLC que todas las condiciones para ejercer
el requerimiento se habrian cumplido desde que se pactt el Conirato y
sus Adhesiones.

17.5 En conclusién, la Sentencia Recurrida estima que cuando se
notifict el requerimiento durante los afios 2009 y 2010, ya habia
transcurrido el plazo de prescripcion, que corresponde a dos afios de
acuerdo a lo establecido en el articulo 20 del DL 211 vigente a esa
fecha, debido a que el Contrato y sus Adhesiones fueron celebrados
entre los afos 1985 y 2001.

Iil.2. Andlisis de los errores que contiene la Sentencia Recurrida

18. A juicio de esta Fiscalla, la conclusién a la que llega la Sentencia Recurrida
es ermada y contraria a derecho, cometiendo dos errores importantes en sus
premisas. Primero, se equivoca al determinar cudl es el hecho juridico
cuestionado por la FNE y, segundo, yerra al estimar cudndo se cumplieron
todos los requisitos para que se configurara una infraccion al articulo 3° del
DL 211 vy, por tanto, para que esta Fiscalia pudiera accionar en busca de
restablecer la libre competencia en el mercado afectado.

Nl.2.1. Primer error: Entender que la conducta anticompetitiva es la
celebracién del Contrato y sus Adhesiones que contenian la
Cliusula Sexta de renovacion automatica

de renovacion auﬁnmﬂma I J' [énfnnm agregado].

* Considerando Décimo octavo [énfasis agregado].
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20. Sin embargo, a lo largo del proceso, esta Fiscalia ha sido enfatica en sefialar
que el hecho anticompetitivo que se reprocha es la voluntad, expresa o
tacita, de las requeridas de ejecutar la Clausula Sexta, en cuanto implict la
renovacion del Contrato y la creacién de barreras a la entrada en el mercado
relevante, hecho que quedd firme el 1° de agosto de 2009.

21. De acuerdo a los antecedentes acreditados en estos autos, la omisién de los
municipios y KDM de dar aviso de término del Contrato y sus Adhesiones,
cumple con todos los requisitos necesarios para constituir una conducta
susceptible de impedir, restringir o entorpecer la libre competencia, en los
términos del articulo 3° del DL 211, a saber”:

a. Se trata de un hecho de significacién juridica: Tal como el envio de
un aviso a KDM manifestando la decisién de no prorogar es un hecho
juridicamente relevante, también lo es el hecho confrario, esto es, Ia
omisién de dar aviso (silencio) que manifiesta la voluntad seria e
ineguivoca de renovar el Contrato.

En efecto, por un lado, en decisiones anteriores los tribunales
competentes ya le dan dado valor al silencio como hecho constitutivo de
una infraccién a la libre competencia®,

Por otro_lado, en este caso la propia ley del Contrato le ha dado
significacion juridica y efectos a dicho silencio como manifestacion de la
voluntad, en un tiempo delimitado.

En todo caso, tampoco es una voluntad particular la que se
pretende sancionar, sino la renovacién entre 22 municipios y KDM,
lo que se erige como una barrera artificial al ingreso del mercado.

7 Mayor detalle de esta argumentaciin puede encontrarse en el escrito de "Se tenga presente en
relacién a informe en derecho (...)", presentado por esta Fiscalla (fojas 4854 y siguientes).

* A modo sjemplar, en la Sentencia N°57/2007 del H.TDLC caratulada “Requerimiento de la
Fiscalfa Nacional Econdmica contra Isapre ING S.A y otras™ "Que lal doclina lens plena
aplicacidn al caso de autos, pues en éste se irata de determinar la época de efecucion de un
wmmmmmuhmmmmmm
comercializacidn de un producto (la cobertura de cardfula). 51 se considera gue la decisidn
concertada habria consistido en dejar de hacer algo (ofrecer pianes 100/80) y en hacer ofra
cosa en su reemplazo (ofrecer planes 90/70), resulfta evidente que, en caso de existir colusion,
tanto la omisién como la accién antes descritas requerirfan de la voluniad concertads,
mywd&mmmmmmywm
(Considerando Vigésimo primero) [énfasis agregado].
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b. Se frata de un hecho delimitade temporalments: La propia Clausula
Sexta contempla un plazo especifico para que se manifieste la voluntad
de rencvar o no, esto es, al menos con dos afios de anticipacién a la
hchluﬂglrulduﬁmlmdltmnhhudanunmmmhnm
posteriores, lo que ocurrié el 31 de julio de 2009°.

Como consecuencia, el hecho imputado era ya imposible de revocar el
1° de agosto de 2009.

Por tanto, es en tal fecha -hito preciso y determinado- en que queda
firme la decisién de renovar, produciéndose entonces la vulneracion a la
libre competencia y empezando, por tanto, a correr la prescripcion.

c. Se trata de un hecho susceptible de ser probado: Fue acreditado en
autos, ya sea por medio de la confesion de algunas municipalidades’®,
o bien por medio de prueba documental, que los Municipios
manifestaron su voluntad de renovar o no el Contrato'".

d. Se trata de un hecho distinto de la convencion misma, tal cual se
verd a continuacion.

22 Sostiene la Sentencia Recumida que la renovacién del contrato “no puede
aislarse del establecimiento de la cléusula o estipulacién que permile
haceria” y que, en consecuencia, “el ejercicio de los derachos y obligaciones

" A excepcion de slgunas de las municipalidades que adhirieron después, a saber, la Municipalidad
ﬁwymumwmmumzmzmmm,mmm
mﬂﬂnmﬂnﬁnadﬂmmnﬂﬁm#ﬂmrnmmmfmjumm
2010 y el 1* de noviembre de 2010, respactivaments.

'® por sjemplo, contestacion de la Municipalidad de San Miguel (fojas 315 y ss.) y contestacion de
Municipalidad de Las Condes (fojas 399 y ss.).
" Constituida por Certificados emanados del Secretario Municipal respectivo, por actas de
maww.mmm.mmmmmmhmyu.mm
mﬁhmﬁpﬂﬂhmmmaﬂ—ammﬂmhhmmh
Pmﬂuﬂ:mﬂi?mdmdﬂ‘mWmumrmﬁﬂmmdmﬂd&h
Municipalidad de Independencia.
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23.

24,

25.

mmmﬂmmmmmﬂsmbhmmmmﬂﬂsﬁm
natural del mismo y no puede, por tanto, cuestionarse el efercicio de lales
derechos sin atacar la fuente de los mismos™2.

Como cuestién preliminar cabe sefialar que nuestro ordenamiento juridico
permite que clertas cléusulas contractuales sean dejadas sin efecto, sin que
se afecte al contrato mismo, el cual continGa siendo vélido. Por lo anterior, no
es efectivo el supuesto de que no pueda cuestionarse el ejercicio de una
cldusula particular sin atacar al contrato que la estipula.

Sin perjuicio de ello, y a diferencia de ofras clausulas, la ejecucion de la
Clausula Sexta se encontraba diferida a un momento distinto a aquel de la
suscripcidn del Contrato. De hecho, juridicamente no era posible su ajercicio
en dicho momento, requerla necesariamente la manifestacion de una nueva
voluntad, con un propésito especifico y en un plazo y tiempo determinado.

En consecuencia, es posible distinguir dos hechos juridicos diferenciables:
Primero, concurrir & la suscripcién de un contrato el cual, entre ofras,
contenia una clausula que definia una fecha distinta para renovario o no,
siendo ambas altemnativas igualmente validas y probables.

Segundo, un hecho posterior que supone el ejercicio del derecho
establecido en la cldusula sexta, a través de una manifestacién de voluntad
distinta v especifica a la de la suscripcién del contrato original.

Entre ambos hechos juridicos se observan caracteristicas muy distintas: el
ajercicio de la clausula debe ser hecho (I) de una forma diferente (dar aviso
pnrinmmntupcﬂmymtmmﬂnpnrnduriualammﬁemmudanu
renovar, u omitir tal aviso si asi no lo fuere); (ii) en una época diferente a la
voluntad que dio origen el contrato (2 afios antes a la fecha original de
término del Contrato o de sus renovaciones posteriores), y (iif) con un
propdsito distinto (renovar el Contrato hasta, a lo menos, el afio 2027 o

ponerie término).

7 considerando Décimo sexto.
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28. Tales diferencias, desconocidas u omitidas por la Sentencia Requerida, se
reflejaron en la practica, pues consta en el proceso que la renovacién fue
decidida con posterioridad a la fecha de celebracién del Contrato y
requirié una decisién, explicita o implicita, que estaba especificamente
encaminada a manifestarse sobre la renovacién.

29. Asl por ejemplo, en el caso de las Municipalidades de Santiago, La Reina y
Curacavl, en el periodo previo a la fecha de expiracion del Contrato no se
habfa tomado una decision explicita sobre la renovacién', ello derivé en una
manifestacion implicita de renovar el mismo.

30. En el caso de ofras guince Municipalidades, la decision de renovacién fue
expllcita, pues ocurrié por medio de actos que de manera expresa
manifestaron el afic 2009 su voluntad de renovar el Contrato, por ejemplo, a
través de una sesitn especial en el Consejo Municipal™.

' A fojas 2497 consta Certificado de fecha 12 de noviembre de 2010, que da cuenta que el
Consejo Municipal de Santiago "no ha tenido en Tabla, no ha fratado en Sals, ni tampoco ha
MHM.MHMMWMMMHWMMI

final de residucs sdlidos”, suscrito por el municipio en Septiembre de 1996. A fojas
2247 consta idéntico Certificado de la Municipalidad de La Reina de 14 de diciembre de 2010y a
fojas 2775 el de la Municipalidad de Curacavi, de fecha 13 de Diclembre da 2010.

" (i) A fojas 1616 el Consejo Municipal de Providencia aprusba la renovacion del contrato suscrito
con KDM.

(i) A fojas 2076, consta que la llustre Municipalidad de San Miguel acordd recomendar la
mantencién del contrato de adhesidn (con KDM).

{i}ﬁﬁm:ﬂ?ﬂmﬂnhmmhmdﬂmwmﬂpmnﬁpﬂﬁ
Conchall con fecha 28 de julio de 2008.

(W)A fojas 2306, consta acuerdo acerca de la aprobacién de la renovacion con KDM de la
Municipalidad de Pudahuel de fecha 24 de julio de 2009

(v)A fojas 385 consta el acuerdo que aprueba la renovacidn del contrato con KDM de la
Municipalidad de Las Condes de fecha 28 de julio de 2009.

(vi) A fojas 1658, se acompafia acta de sesidn del concejo municipal de Renca, de 31 de julio del
2009, en que se aprueba la renovacitn del contrato con KDM.

(vil) A fojas 2251, se acompafia acuerdo que aprueba la renovacion del confrato con KDM de la
Municipalidad Lo Bamechea de fecha 18 de junio de 2009,

(viil) A fojas 2687 se acompafia acuerdo que aprueba la renovacion del contrato con KDM de =
Municipalidad de Vitacura de fecha 27 de julio de 2009.

:mnm:mummumqmmﬂhmdﬂmwmmu
Municipalidad de Cemo Navia.

mﬁmiﬁﬁﬂummmMMthﬁmmﬁmah
Municipalidad de Lampa de fecha 24 de julio de 2009.

{xﬂﬁﬁuzﬂﬁummmmumdﬂm-ﬁﬂDmmudnh
Municipalidad de Colina de 25 de julic de 2009.
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31. Adicionalmente existe una consideracién practica que confirma la tesis de
esta Fiscalla, que es el hecho de que la calidad del servicio prestado y la
existencia de otros oferentes, sdlo era verificable ex post, esto es, después
de celebrado el Contrato y prestado el servicio™.

32. Por tanto, ademds de insostenible juridicamente, habria sido
econdmicamente injustificado y hubiere constituido un comportamiento
negligente por parte de las municipalidades, el haber tomado la decisién de
renovar el Contrato a la fecha de su celebracion. Por lo demés, lo logico es
que las autoridades de los municipios, asi como sus consejeros, en los
préximos 16 afios pudieran tomar una decisién independiente y no vinculante
de la manifestada por aquel que suscribi6 el Contrato.

33. Finalmente, a diferencia de lo sefialado por la Sentencia Recurrida en su
Considerando Décimo noveno'®, lo cierto es que la jurisprudencia de la
Sentencia N°78 del H.TDLC confirma lo sefialado por esta Fiscalia en estos
autos, por cuanto sostiene que el plazo de prescripcion no se cuenta desde
la celebracién del reglamento (o contrato), sino desde su aplicacion practica,
extrapolable a la aplicacion de la Clausula Sexta en el caso de autos.

34. ;Por qué? Porque es la aplicacion del regiamento lo que implica un acto
contrario a la libre competencia, como lo explicita la Excma. Corte Suprema:

;ﬂb}ﬁﬂu!ﬂﬂumﬂmﬂuqm“hmdﬂlmmmmﬂdﬂh
Municipalidad de Quilicura de 1 de julio de 2009.

{ﬂ;hﬂmﬂi?nmhmﬂmmﬁhmﬂﬂ!ﬂﬂmmuh
Municipalidad de Lo Prado de fecha 21 de julio de 20089.

(xiv) A fojas 2227 se acompafa acuerdo gue aprueba la renovacion del contrato con KDM de ks
Municipalidad de Recoleta de fecha 21 de julio de 20089,

(xv) A fojas 2187 se acompafia acuerdo que aprueba la renovacion del contrato con KDM de la
Municipalidad de Independencia de fecha 14 de julio del 2009.
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“UNDECIMO: Que ol acto atentatorio de la libre competencia aparece constifuido
mmmﬂuwmwﬂmﬁmmﬁadﬂmfm&
ﬁmﬂnhm,pwEEE,mnahumdawpnﬂmmmadwﬂmdﬂ
mercado, en aplicacién del Reglamento interno establecido para fa
delerminaciin del valor de los servicios de atraviesos (...).

Queda asl descartado, por carecer de fundamento en la ley, la alegaciin de la
aﬂmaﬂmﬁndadumuﬁmaqmﬁpmmdﬂfamwmﬁndebmmmﬂm
desde la dictacion del referido Reglamento Intema”."” [énfasis agregado),

35. La Sentencia N*117 del H. TDLC"® sigue el mismo criterio, en orden a que el
plazo de prescripcién no se cuenta desde la celebracion del contrato, sino
desde que se produce efectivamente el atentado contra la libre competencia:

'rmummmmvmmmmmpmmmmmmm
rechazarse la defensa de la requerida en cuanto a que el plazo de prescripcion de
Iaaucﬂﬂnpamﬁwfaﬂnﬂﬂmﬂumﬂdmﬁhhchadaaﬂabmﬂndﬂﬂﬂ-zﬁ
de diciembra de 2006- pues en ese momento tan sdlo se acordd que LMC (por via
de LME) adquiriria en el futuro acciones de DTVGI (y, en cascads, de su filial
DirecTV Chile) sélo una vez que se contase con la aprobacidn de las autoridades
regulatorias de los Estados Unidos de América, o que ocurid fineimenta en
febrero de 2008, produciéndose ef intercambio efectivo de acciones previsto en el
AlA -tal como ha sido establecido- el dia 26 de febrero de 2008 (...)"

38. Asl. si la decision de renovacion se hubiera tomado a la fecha de celebracién
del Contrato o fuera sélo una consecuencia natural de éste como razona el
H. Tribunal, ya desde la suscripcién del Confrato se hubiera considerado una
vigencia de 32 afos o mas, y la Clausula Sexta seria inail.

" Excma. Corte Suprema, conoclenda de reclamacion de Sentencla N°78 caratulada *Demanda de
GTD Teleducios S.A. contra EFE", Rol de Ingreso Corte N* 8878-2008, Considerando Undécimo.

" ~aratulada “Requerdmiento de ls Fiscalla Necional Econdmica contra John C. Malons” de 29 de
diciembre da 2011,
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37. Ahora bien, el hecho de que las requeridas hubieren ejecutado la Clausula
Sexta, y ésta tenga como fuente un acto juridico bilateral, libremente
acordado por las partes, ello no significa que no sea susceptible de ser
impugnada por el DL 211, al ser una norma de orden publico econdmico, que
impone limitaciones a la autonomia privada en la medida que permite, por
ejemplo, modificar o poner término a actos, contratos o acuerdos en cuanto
sean contrarios a la libre competencia (articulo 26).

38. A diferencia del derecho civil, que por regla general no permiten dejar sin
efecto un contrato validamente celebrado, en libre competencia el analisis no
se limita a si un contrato fue o no validamente celebrado, o una determinada
clausula era o no anticompetitiva al momento de ser establecida, pues es

f ; . 2sté diferida

1
naible gue con postenornodad -por Sjeimipce, FrrLjuUe SU Sjancicio

39. En tal caso, el deber de promover y defender la libre competencia en los
mercados, obliga a perseguir y adoptar medidas tendientes a restablecarla,
tanto por parte de esta Fiscalla como de los tribunales competentes, cada
uno dentro del &mbito de sus atribuciones.

40. De lo contario, llevando al extremo el criterio sustentado en la Sentencia
Recurrida, se podria caer en el absurdo de que cualquier actor podria
celebrar acuerdos con competidores comprometiéndose a incurrir en
conductas refiidas con la libre competencia, pero diferidas en el tiempo a
través de plazos o condiciones. En tal caso, habiendo transcurrido los plazos
de prescripcién relativos a las fechas de suscripcién de tales instrumentos,
los organismos de defensa de la libre competencia ya no podrian iniciar
accién alguna para conocer de tales conductas, legitimando acciones
infraccionales de manera permanente en el tempo.
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41. Asl, existe un riesgo cierto que, de no acogerse el presente recurso de
reclamacién y dejar subsistente la aplicacion de la Clausula Sexta, el
Confrato podré seguir renovandose sucesivamente por 32, 48, 64 afios mas,
o incluso ad etemum, con los consiguiente efectos anticompetitivos en el
mercado, sin que las autoridades competentes puedan intervenir para
restablecer la libre competencia y posibilitar el ingreso de competidores a
dicho mercado.

42. Por su parte, lo que solicita esta Fiscalia de conformidad con el DL 211 esta
en directa armonia con la normativa administrativa que rige a los Municipios,
que las obliga a convocar a ficitacién piblica y les prohibe establecer
clausulas de renovacién automética, salvo casos excepcionales, justamente
porque involucran recursos pablicos que van mas alla del periodo del alcalde

de turno'®,

43. Asl, lo mas grave de ello es que actualimente la celebracién de un contrato

) renovado en auins Seris O, al i ngir abiertamenta

44. En este sentido, por un lado, el articulo 9° de la Ley N® 18.575 Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado ("Ley
18.575"), establece que los contratos administrativos se celebraran “previa
propuesta publica™ y que éste se regird por los ‘principios de libre
concurrencia de los oferentes (...) y de igualdad™.

45. Por otro lado, el articulo 8° de la Ley N° 18.695 Orgénica Constitucional de
Municipalidades (“LOC Municipalidades”) establece que la celebracion de

" ~omo ha sefialado la Contraloria General de la Repiblica, “los drganos del Esfado de que se
trafa son las Municipalidedes, cuyas autoridades -alcaldes y concejales- son elegidos para efsrcer
sus funciones por un perfodo determinado. Tal afirmacion resulta concordante, por lo demds, con
Is intencidn o aspiritu de la ley manifestado, como se ha sefialado, en su historia fidedigna, y con &l
principio de racionalidad de las decisiones de las autoridades piblicas, ya que esa Administracidn
as la gue se encuentra en mejores condiciones para evalvar ef desempefio de la concesionaria
durante el iempo de vigencia de la concesion y para decidir, de acuerdo al mejor resguardo de Jos
interases municipales, & renveva o no la concesidn™. Dictamen N*30.318 de 2004 (fs. 3481 y
sigulentes.).

® o s contralos administretivos se celebrardn previa propuesta pablica, en conformidad a la ley.
El procedimiento concursal se regird por los principios de libre concurmencia de los oferentes al
Namado administrativo y de iguaidad ante las bases que rigen ef conirafo” (articulo 8°, incisos
primero y segundo de la Ley 18.575).
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confratos y el otorgamiento de concesiones para determinados servicios
municipales, deben adjudicarse previa licitacién pablica, y que dichas
licitaciones deben someterse a la Ley de Compras Publicas®’.

46. Finalmente, el articulo 65 letra j) de la LOC Municipalidades establece que el
alcalde requerird del acuerdo del Concejo para “Oforgar concesiones
municipales, renovarlas y ponerfes témino. En ftodo caso, las
renovaciones solo podrdn acordarse dentro de los seis meses que

precedan a su expiracién (...)" [énfasis agregado].

47. Por su parte, la Contraloria General de la Repdblica, a fravés una serie de
dictAmenes, ha sefialado que las cldusulas de renovacion automatica son
excepcionales y sblo se admiten si se explicitan “en /as bases administrativas
las razones especlficas que justifican introducir una cléusula de renovacion,
no siendo procedente incorporar causales de cardcter general™.

I1.2.2. Segundo error: Considerar que todas las condiciones para interponer
el requerimiento se habrian cumplido desde que se pacté el Contrato
y sus Adhesiones y gue, por tanto, desde ese momento debe
comenzar a contarse el plazo de prescripcion

48. La Sentencia Recurrida en su Considerando Vigésimo primero, establecio
que: [Tlodas las condiciones para ejercer la accién de aulos se reunieron o
cumplieron desde que se pacté el Contrafo Original y sus Adhesiones,
pudiendo la requirente, desde enionces, haber deducido el presenie
requerimiento”.

49. Como ya se ha sefialado, resulta artificioso sostener que la decision de
renovar estaba tomada desde la fecha de celebracidn del Contrato y que, por
tanto, ése seria el hecho cuestionado. Por lo mismo, no era posible requerir
al momento de su celebracion.

2 Lay 10.888.
2 pictamen N® 49.053 de 2007, sigulendo el criterio del Dictamen N°13.470 del mismo aflo.
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50. Sin perjuicio de lo anterior, ademas no era juridicamente correcto requerir en
ese momento, por cuanto el & 25ta i
Sexta se asemeja a un acto preparatorio ya que ex anfe y en sl misma, no es

ilicita ni anticompetitiva®.

51. En efecto, cuando se celebré el Contrato, la Clausula Sexta contenia una
mera expectativa o contingencia que no era suficiente para impedir,
restringir o entorpecer la libre competencia, ni siquiera para tender a ello. El
derecho no puede sancionar ni lo probable ni lo conjetural.

52. La figura anticompetitiva del articulo 3° del DL 211 ha recogido este fipo de
licitos de peligro como aquellos que “tiendan® a impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia. Se entiende que “/a tendencia alude a la
aplitud caussl (...) que han de tener aquellas formas juridicas para vulnerar
la libre competencia. (...) Este es el sentido natural y obvio del término
tender’, que significa referirse a una cosa en algdn término, esto es, que los
hecfm,aﬁnsnnmnﬁamsﬁenganeﬁmﬂamuﬂfupmdmﬁmmm
de un resultado, consistente en la especie en un resultado de colocar en
peligro la libre competencia™®.

53. Como se ve, la aptitud o idoneidad para producir efectos contrarios a la
libre competencia es un requisito minimo que debe concurrir para que se
configure una infraccién al DL 211. Este requisito ha sido recogido tanto por

# Esto es plenamente coherente con la doctrina penal, en el sentido de que los actos preparatorios
deben ser perseguidos sblo cuando expresaments estan punidos por el legislador. En caso
contrario, sdlo puede sancionarse con el principio de ejecucion. Como sefialan Muficz Conda y
Garcla Aran, "ef dmbito de Jo punible comienza cuando el sujeto ‘da principlo & la & dal
mmﬂwmmt 0 0 QLS N0 e & Fel Lol e [
lipo delictivo en cuestion no podréd ser considerado como entaliva v deberd, por (anto, ser exc
[énfasis agregado] MUROZ CONDE, Francisco, y GARC
Mercades, Derecho Penal. Parte General, 2002, p. 431.

ahmﬁwmmm.mmmlmummm
nﬂwha“duDLGsmmmﬂhﬂmﬁndﬂmDmﬂMmhmHWdeﬂ
Em.mﬂhimmwdmmWMmmmuhm#im
mmmmmm,mmmuﬂmapﬂum
mruﬂuymmddwdunpmﬂmuhuhdnnmmumdmwﬂtmmm
mmhMMmmqwmmmdﬂm.vmum
HUERGO LORA, Alejandro, Las senciones administrafives, lustel, Madrid, 2007, paBa vy

* \ALDES PRIETO, Domingo, Libre Compeltencia y Monopolio, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2008, p. 275.
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la jurisprudencia del H. Tribunal como de la Excma. Corte Suprema, al exigir
que los ilicitos anticompetitivos, como minimo, deben tener una “aptitud
objetiva” de producir los efectos anticompetitivos, que es lo que significa el
que “tiendan” a producir estos efectos.

54. Asl por ejemplo, a propbsito del ilicito especifico de colusién, la Excma. Corte
Suprema ha sefialado:

“[Sle_regulere demostrar le existencia del acuerdo entre los competfidores, su
incidencia en algin elemento relevante de la competencia y su aptitud objetiva

para proguclr  wn _nesuiaco  Cont D 8 eyia, asiv - il

55. Por tanto, siendo coherente con la jurisprudencia en la materia, para que la
sola celebracion del Contrato y de la cldusula pudiera haber sido cuestionado
en sede de libre competencia, se hubiera requerido que en ese entonces
existiera cierta idoneidad de la cldusula para poder impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia.

58. Sin embargo, el hecho que tres municipalidades -Maip(, Huechuraba y San
Joaquin, que no fueron requeridas en autos- optaran por no renovar,
confriman que al momento de la suscripcion del Contrato ambas alternativas
eran igualmente plausibles y validas.

57. Ahora bien, cabe preguntarse cudndo la cldusula tuvo aptitud causal para
poner en peligro la lbre competencia o, en ofras palabras, cuando
concurrieron todas las condiciones para poder deducir el requerimiento.

# considerando Quinto, Sentencia de la Excma. Corte Suprema Rol Ingreso Corte, N° 96-09, que
fally &l recurso interpuesto en conira de la Sentencia N*78 del H. TOLC. En un sentido similar
véase el Considerando Octavo, Sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol Ingreso Corte, N°
5.937-2008, que falld el recurso interpuesto en contra de la Sentencia N°74 del H. TDLC.

* “Daclara voluntad de no promogar el contrato, de Municipalidad de San Joaquin a KDM S.A"
{ts.147 y ss.); "Manifiesta voluntad de no renovar el contrato denominado Tratamiento intermedic y
disposicién final de residuos solidos municipales’, de llustre Municipalidad de Maipd a KDM S.A.
(fe.149 y 8s.) y “No renovacidn contrato para el tratamiento intermedio y disposicion final de
residuos sdfidos municipales” de Municipalided de Huechuraba a KD.M. S.A. (fs 152 y ss).
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58. En primer lugar, era necesario que las municipalidades aplicaran la
clausula, manifestando su voluntad de renovar o no el Contrato. Esto ocurrit
el 1° de agosto de 2008, pues en dicha fecha queds firme su voluntad.

59. En segundo lugar, cuando las manifestaciones de voluntad de las
requeridas fueron aptas para restringir la competencia, esto es, cuando
conformaron bameras de entrada a ese mercado. También esto ocurrié el 1°
de agosto de 2009

80. Si hipotéticamente sélo 3 municipalidades hubieran renovado el Contrato y
no 22 como ocurrs, Jhubiera sido en tal caso anticompetitiva la aplicacion de
la cldusula? Probablemente no, porque no habria tenido aptitud para afectar
la competencia, ya que no implicaba una consclidacién de la posicion de
dominio de KDM, con riesgo de que abusara de ella, ni creaba barreras de
entrada sustanciales.

61. Esto explica el que no se haya pedido multa u otra sancién para las
requeridas, porque la decisién de renovar por parte de cada uno de los
municipios no puede considerarse independientemente, sino que era
necesario apreciarias en su conjunto para estimar si se tendia o no a afectar

la libre competencia.

62. Asimismo, este andlisis ex post de la aptitud de la clausula para afectar al
bien juridico orden plblico econdmico, sblo podia realizarse atendiendo a las
condiciones de mercado especificas de ese momento, las cuales eran muy
diferentes a las consideradas en principio, al celebrar el Contrato.

63. Por_un lado, porque cuando se celebrd el Contrato Original existia una
emergencia sanitaria, siendo practicamente KDM la dnica altemnativa viable y
disponible. En cambio, al momento de la renovacién habian nuevos
oferentes dispuestos a prestar el servicio de tratamiento y disposicion de

7 g bien hubo dos municipalidades (Santiago y La Reina) que tomaron la decision de renovar con
wmhﬁminymmzmmmmﬂmhmmmhm.m
cuanto las decisiones que hablan quedado firme al 1° de agosto de 2009 ya tenian la aptitud de
producir efectos anticompetitivos.
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residuos sblidos®®. Ellos son (1) la empresa Proactiva, con el Relleno
Sanitario Santiago Poniente; (2) el Consorcio Santa Marta, con el Relleno
Sanitario Santa Marta; y {3) la empresa Gersa, con |a Planta de Tratamiento
Integral de Residuos Cerros La Leona™.

84. En consecuencia, es al momento en que las requeridas optan por la
renovacién del Contrato que se crea una bamera cierta para que otros
actores puedan entrar a competir por la cancha, pues un 50,8% de la
demanda del mercado relevante queda cautiva para KDM.

85. Por ot lado, cuando se decidié renovar el Contrato existian mejoras
tecnologicas disponibles en este mercado y un aumento en las exigencias
ambientales, beneficios que dejaron de percibirse al no existir una licitacion
que obligase a competir por prestar mas y mejores servicios.

B6. Del mismo modo, se deja en evidencia el error del Considerando Vigésimo
primero de la Sentencia Recurrida, ya que es absolutamente irrelevante para
autos el hecho de que la FNE haya tomado anteriormente conocimiento
efectivo del Contrato y de sus términos.

67. Por Gltimo cabe hacer presente que reiteradamente la jurisprudencia ha
sefialado que el plazo de prescripcién comienza a correr desde el término de

la “ejecucion” de la conducta anticompetitiva™.

* por Jo cual han participado en las licitaciones de las municipalidades que optaron por no renovar
como Huechuraba, Véase por sjemplo fojas 4120 y sigulentas.

B \Jéase (a) Informe del Serviclo de Evaluacion ambiental, Ord.70 de 11 de enero de 2011, fs.
3466 y siguientes: (b) Carta Proactiva a la Municipalidad de San Miguel de 28 de mayo de 2008, a
fojas 1604; y (c) declaracion del testigo Antonio Quer, gerente general de Gersa de 25 de
noviembre de 2010 a fojas 2113 y siguientes,

Por lo demas, el propio informante de KDM, don Gabriel Bitrén, ha sefialado que "en al caso del
Gran Santiago: (hay espacio para) hasta 4 competidores eficientes” (Fojas 4308).

® \éase santencia de la Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso Corte N°® 3732-2007 que fallé que
el recurso interpuesto en contra de la Sentencia N*55/2007 caratulada “Requenmienio de la FNE
&n contra de Lan Airlines S.A. y Lan Chile Cargo 5.A.", Considerando décimo quinto. Sentencia de
la Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso Corte N* 6.545-2.008 sobre Sentencla N*T5, caratulada
*Demanda de Alrex y olros conira SCL", Considerando lercero.
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68. Los tribunales competentes han entendido el verbo "ejecutar” en su sentido
natural v obvio en los términos en que lo define el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, esto es, como ‘poner por obra algo’, esto es, segin su
etimologla, ‘consumir, cumplir’ una accién o conducta determinada™'.

69. Como se observa en base a lo anteriormente sefialado, no era posible
cumplir o consumar la Cléusula Sexta al momento de su celebracion, sino
solamente en la oportunidad establecida para su ejercicio.

70. 3Cuéndo terminaba su cumplimiento o ejecucién? Segun la jurisprudencia
del H. Tribunal, confirmada por la Excma. Corte Suprema, en el momento en
que termina de manifestarse la voluntad que da origen y mantiene el aclo
anticompetitivo. En otras palabras, cuando la manifestacién de la voluntad
queda firme y cualquier modificacién posterior carece de utilidad™.

71. Asi por ejemplo sefiala el H. Tribunal en su Sentencia N°112*;

“IL)as conductas reprochadas se agotan desde &l momento en que s presantan las
ofertas al proceso de licitacion respectivo, pues es en ese momento en el que cosa

* yaase Sentencla TOLC N° 42 caratulada "Requerimianio de la FNE contra Integramédica S5.A" y
Sentencla TDLC N°57 caratulada “Requerimienio de la Fiscalla Nacional Econdmica conltra [sapre
ING 5. A y Ofros™ (Considerando vigésimo).

2 asi el H. TOLC ha establecido: *Que fal docirina tiene plena aplicacion al caso de aufos, pues en
déste, se irata de delerminar la épocs de ejecucion de un supuesfo abuso, consistente en s
imposicién de precios que resulffan exclusorios de la compelencia graclas & una posicion
dominante, y resuffe evidenle que lal accidn requiers de la voluntad constente y permanente de
quien la ejecule para poder mantenerse y ser efectiva. En ofros férminos:

Iarmie H L] LM k Lavrl]}

NTIENTONErS e Qe Fie CERsaLrey (o AreY) } LAPRENLTCR, COfTOCHTIH S LPH i | f m
snfonces comenzarla a comer & plazo de prescripcidn”. [énfasis agregado] Sentencia N° 55
caratulads *Requerimianto de la FNE en contra de Lan Airfines S.A. y Lan Chile Cargo S.A",
Considerando undécimao.

La Excma. Corte Suprema confirma el razonamiento anterior. “Que ef articilo 20 del Decrelo Ley
N® 211 en su inciso tercero, dispone que 'Las acciones confempladas en esta ley, prescriben an el
plazo de dos aflos, contado desds la ejecucidn de la conducta atentatoria de la libre
mmmmtamﬂmmmmmmmmmh
que en la especie ocume dia a dia, mieniras /as reqUeTass Mantengan &f COND SV por al
sarvicio de frengporte dasde & Beropuera ilas bodegas de la Empresa Porfuaria Ausiral”
(Rol de Ingreso Corte N® 3732-2007, Considerando décimo quinta).

¥ cousa caratulada “Requerimiento de ls Fiscalla Nacional Econdmica conira Radio Valparalso
Limitada y olras”™.

ol 1
e "d.ll-l.d.
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presentacion -como lo serfan, en la especie, los contratos de cesidn celebrados

entre las requeridas- son s6lo preparatorios de la misma™ [énfasis agregado].

72. Es decir, ese H. TDLC ha considerado, respecto de contratos a plazo fijo con
renovacién automética, que debe tomarse como inicio del computo de
prescripcién el momento que quedé firme la voluntad para incurrir en el
comportamiento anticompetitivo de que se trate -en la especie, renovar el
contrato-, y que los actos anteriores a esto, son solo actos preparatorios.

IV. CONCURREN TODOS LOS REQUISITOS PARA CONFIGURAR UNA
INFRACCION AL DL 211, DEBIENDO S.S. DEJAR SIN EFECTO LA CLAUSULA
DE RENOVACION Y ORDENAR SE LLAME A LICITACION

73. Considerando esta Fiscalla que debe rechazarse la excepcion de
prescripcion, se solicita a la Excma. Corte Suprema que deje sin efecto la
Sentencia Recurrida, y que en su reemplazo dicte una nueva que acoja el
requerimiento de esta Fiscalia, por cuanto han concurrido todos los requisitos
legales para configurar la infraccion anticompetitiva, como se expone.

IV.1. La Excma. Corte Suprema es competente para conocer del presente
recurso de reclamacién

74. El requerimiento de esta Fiscalia fue interpuesto ante tribunal competente,
como bien lo sostuvo la Sentencia Recurrida al rechazar la excepcion de
incompetencia absoluta, estimando que “el Decrefo Ley N*211 es aplicable a
todos los sufetos que infervienen directa o indirectamente en los mercados,
sea gue se f[rafe’ de personas de derecho privado, publico o de
administracién auténoma (...)" (Considerando Cuarto).

75. Por lo anterior, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia®, la Excma. Corte
Suprema es competente para conocer del presente recurso de reclamacion.

M Considerando décimo tercero,

¥ \rgase por ejemplo Sentencia N° 81 del H. Tribunal, Considerandos Séptimo y Décimo quinto, y
Sentencia de la Excma. Corte Suprema N° 7.798-2008, recalda sobre la Sentencia del H. Tribunal
N°77, caratulada “Requerimiento de i FNE confra la llustre Municipalided de Curicd”,
Considerando Seaxio,
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IV.2 La decisién de renovar el Contrato por parte de 22 municipios y KDM,
conlleva efectos actuales yfo potenciales que son contrarios para la
libre competencia en el mercado relevante

IV.2.1 Incremento o mantencién de posicion dominante y creacion de bameras de
entrada

76. La renovacion ha significado el efecto actual y cierto de crear una barrera de
entrada hasta el afio 2027, de modo que el 50,8% de la demanda de la
Regitn Metropolitana estara cautiva por KDM, al menos por 16 afios mas™®,

77. Sibien la celebracién del Contrato y sus Adhesiones ocurrid en un estado de
emergencia sanitaria, en que no existia otro oferente que cumpliera con
todos los requerimientos necesarios, la situacion de mercado hoy es distinta,
pues existen al menos otros 3 oferentes que se encuentran en condiciones
de participar en un eventual proceso licitatorio, absorbiendo la demanda de
algunos de los municipios requeridos segin las caracteristicas relevanies
para cada uno, como ubicacion y requisitos de sus residentes.

78. Sin embargo, la renovacion del Contrato les impide siquiera poder entrar a
competir por la cancha, a través de mejores precios yfo mejor servicio.
Asimismo, tampoco permite el surgimiento -durante al menos 16 afios- de
nuevos oferentes més eficientes que incorporen mejores tecnologias y
cumplan con los exigentes requisitos ambientales.

IV.2.2 Eliminacién de la presitn competitiva propia de una licitacidn

79. El segundo efecto es que se elimina la presion competitiva propia de una
licitacidn, evitando que se generen los beneficios econdmicos y sociales
derivados de ésta, tales como eficiencia, publicidad y transparencia.

80. Mas al(n, de rechazarse el presente recurso y mantener vigente la clausula,
la efiminacion de la presion competitiva no sdlo sera por 16 afios, sino que

® Cifras obtenidas del informe de Patricio Rojas y Susana Jiménez acompafiado por KDM a fojas
4338 y sigulentes.
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con posibilidad de 16 afios adicionales y asi sucesivamente, por cuanto no
tiene un limite de tiempo establecido.

81. Asi, un efecto pemicioso adicional es que, ante la incertidumbre de si existira
una nueva licitacidn y su fecha, se elimina el incentivo tanto para que entren
nuevos actores para desafiar a los incumbentes, como para que el
incumbente adopte nuevas tecnologlas que permitan innovar, entregando
nuevos y mejores servicios y con un menor impacto ambiental.

82. Finalmente, legitimar tal comportamiento implica olvidar que lo que protege la
libre competencia no es el patrimonio de los drganos publicos ni la
autonomia municipal, sino la existencia de un proceso competitivo, en el
convencimiento de que éste permitiria a todas las empresas -incluida KDM-
participar en igualdad de condiciones, redundando en servicios de mayor

calidad al mejor precio.

V. CONCLUSIONES

83. Primero, la Sentencia Recurrida acoge la excepcion de prescripcion
interpuesta basada principaimente en dos presupuestos erados, a saber, (i)
cudl es el hecho reprochado por la FNE, y (il) cudndo se cumplieron todos
los requisitos para que se configurara una infraccion al articulo 3° del DL 211,

84. Segundo, (i) el hecho anticompetitivo que se reprocha es la ejecucion de la
Clausula Sexta por parte de las requeridas, lo cual se realizd mediante la
omisitn de dar aviso de término. Esta omisibn manifiesta la voluntad de
renovacién, wvoluntad completamente independiente del Contrato que
contiene la clausula, razdn por la cual no puede considerarse un mero efecto
de éste.

85. Tercero, (ii) la infraccion terminé el dia 1° de agosto de 2009, fecha en que
quedé firme la voluntad de las requeridas permanecer en la relacion
contractual. Por tanto, sblo en ese momento comenzt a correr el plazo de
prescripcion, razdn suficiente para rechazar la excepcion opuesta.
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B6. Cuarto, al momento de celebrarse el Contrato y establecerse la Clausula
Sexta, ésta no era apta para restringir la competencia, pues contemplaba
wnamma:pudaﬂva.mz&npnrmmﬂnumnuunhntﬂdmimmquhﬂm
para requerir. Sostener lo contrario podria implicar que los efectos
anticompetitivos podrian mantenerse ad etemum. Esto se vuelve mas grave
de considerar que, celebrar hoy un confrato como el de autos infringe las
leyes orgénicas constitucionales vigentes.

87. Quinto, sdlo cuando quedd firme la voluntad de las requeridas de renovar el
Contrato, fue posible determinar si el acuerdo tenia aptitud objetiva para
producir efectos anticompetitivos, dependiendo de cudntos municipios
renovaran y las condiciones existentes en ese entonces en el mercado.

88. Sexto, se demostrd como en el proceso esta Fiscalia acompafi6 abundante y
consistente prueba que tuvo por acreditados cada uno de los requisitos
indicados en el articulo 3° del DL 211 para que se configurase una infraccién
al mismo. Especificamente, se ha demostrado que la renovacion del Contrato
produce al menos dos efectos anticompetitivos: (1) Incrementa o mantiene la
posicion dominante y crea barreras de entrada y, ademds, (2) elimina la
presién competitiva de una licitacion, evitando que se generen sus beneficios
acondmicos y sociales.

89. De este modo, coresponde que la Excma. Corte Suprema revoque la
Sentencia N° 118 del H.TDLC, declarando sin efecto la Clausula Sexta, y en

consecuencia también la renovacion del Contrato, y ordenando se llame a
licitacin pliblica, por los argumentos y fundamentos expuestos en la
presente reclamacion.

POR TANTO, en virtud de lo expuesto, de los antecedenies de autos
y de lo dispuesto en los articulos 1°, 3° 27 y 38 letra b) del Decreto Ley N* 211, y
demdas normas aplicables,

AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA SOLICITO:
Tener por interpuesto dentro de plazo recurso de reclamacion fundado en contra
de la Sentencia N®118 de ese H. TDLC, concederlo y ordenar que se eleven los

autos en original para ante la Excma. Corte Suprema, para que enmiende
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conforme a derecho el referido fallo, y en su reemplazo acoja el requerimiento
interpuesto por esta Fiscalia, declarando que las requeridas han infringido el
arficulo 3° del Decreto Ley N°211, y en su virtud, deje sin efecto la clausula de
renovacién automética y sucesiva, y consecuentemente la renovacion del Contrato
que ya se produjo y ordene llamar a licitacién plblica para la prestacion de los
servicios de disposicion intermedia y final de los residuos sdlidos domiciliarios de
las municipalidades adscritas al Contrato y sus Adhesiones, con costas.




