Santiago, catorce de agosto de dos mil veinte.

A los escritos folios N°s 1963-2020, 1964-2020, 1974-
2020 y 1975-2020: téngase presente.

Vistos:

En estos autos 1Ingreso Corte N° 15.005-2019, 1la
Fiscalia Nacional Econdémica (FNE) interpuso requerimiento
en contra de Compafiia Maritima Chilena S.A. (hoy CMC, antes
Comparfiia Chilena de Navegacidén Interocednica S.A. “CCNI”),
Compafiia Sudamericana De Vapores S.A. (CSAV), Eukor Car
Carriers Inc. (Eukor), Kawasaki Kisen Kaisha Ltd. (K Line),
Mitsui O0.S.K. Lines Ltd. (MOL) vy Nippon Yusen Kabushiki
Kaisha (NYK), por haber infringido el articulo 3° incisos
primero y segundo letra a) del Decreto Ley N° 211 al
adoptar y ejecutar acuerdos consistentes en la asignaciédn
de zonas o cuotas del mercado, a través del respeto de
cuentas que contrataban los fabricantes o consignatarios de
automdéviles para la prestacidn de servicios de transporte
maritimo deep sea de vehiculos con destino a Chile para la
Ruta Europa, Ruta América y Ruta Asia, alcanzando a 18
cuentas, que se pactaron desde el afio 2000 al 2012, que
tuvieron efectos en Chile.

Como dato de contexto explica que en septiembre de
2012 el Departamento de Justicia de Estados Unidos de
América comunicdé que se habria realizado una accidn

coordinada con las agencias de competencia de Japdén y la
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Unidén Europea en el marco de investigaciones relativas a
précticas anticompetitivas en el mercado de transporte
maritimo car carrier. El1 14 de septiembre del mismo afo,
CSAV solicitdé acogerse al Dbeneficio del programa de
delacidén compensada, mientras que en abril de 2013 NYK
realizé la misma solicitud. Atendido que ambas requeridas
dieron cumplimiento a los requisitos del articulo 39 Dbis
del D.L. N° 211, la FNE le otorgd a la primera el beneficio
de exencidén de multa, mientras que a la segunda le concedid
una reduccidén del 50% de la multa méxima solicitada.

En sintesis, refiere que los acuerdos de respeto de
cuentas celebrados por las Requeridas se enmarcan dentro de
un acuerdo global de la industria maritimo car carrier,
cuyo alcance es mundial. En relacidén al mecanismo de
funcionamiento de 1los acuerdos de respeto de cuentas,
sefiala que, por regla general, en presencia de una cuenta
nueva las navieras competian para adjudicarsela. Sin
embargo, una vez asignada a una naviera, las deméas
respetaban su calidad de titular, derecho que conservaria
para los prdéximos procesos de contratacién. En virtud de
tal acuerdo, las Requeridas que recibian una invitacidn
para participar en un proceso de contratacidn se
coordinaban con la naviera titular de la cuenta concertando
tres formas posibles de actuar: i) ofertar deliberadamente

mas alto que la titular; 1ii) abstenerse de presentar una
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oferta; 1ii) ofertar fijando términos o condiciones que
hicieran menos atractiva su oferta.

Se describen 18 cuentas en las cuales las Requeridas
habrian pactado acuerdos por ruta de origen, qgue se
clasifican por zona geografica, describiendo en cada una
los participes del acuerdo:

A.- Ruta Europa-Chile:

1. Cuenta Nissan-Renault: CSAV le respetdé a MOL la
cuenta Nissan y MOL le respetd a CSAV la cuenta Renault.

2. Cuenta Toyota: MOL habria respetado a NYK la carga
Toyota con destino Chile, NYK habria respetado a MOL la
carga Toyota con destino Peru.

3. Cuenta BMW: NYK le respetd a CSAV la carga BMW
destinada a Chile desde el puerto inglés de Southampton,
CSAV le habria respetado la carga proveniente de otros
puertos del norte de Europa.

4. Cuenta DAIMLER: NYK habria acordado respetar la
cuanta a CSAV.

B.- Ruta América-Chile:

1. Cuenta General Motors (GM): NYK respeta la cuenta a
CSAV.

2. Cuenta Ford y Subaru (Indumotora): En el afio 2001,
NYK y CSAV acordaron el respeto de Ford y Subaru, cuentas

exclusivas de CSAV. Se produjo un desvio del cartel arfio
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2009. En el afio 2010 habrian retomado las conversaciones
para respetar las cuentas sobre las que recayd el desvio.

3. Cuenta Chrysler: En el afio 2008, se acorddé que CSAV
respetaria la cuenta a NYK. Se produjo un desvio del cartel
en el afio 2009. En el afio 2010 se habrian retomado las
conversaciones entre NYK y CSAV para el respeto de cuentas.

C.- Ruta Asia-Chile: En esta ultima ruta la
caracteristica especial es que las empresas CSAV, CMC, NYK
y K Line, que formaban parte del servicio conjunto Shin
Nanseikai, actuaban como una unidad operativa frente a
Eukor:

1.- Indumotora (Kia): NYK, K Line, CSAV y CMC (Shin
Nanseikai) respetan a Eukor.

2.— Derco (Suzuki): NYK, K Line, CSAV y CMC (Shin
Nanseikai) respetan a Eukor (Suzuki Motors-Japdn) Eukor
respeta a NYK, K Line, CSAV y CMC (Shin Nanseikai) (Suzuki
Maruti-India) .

3.- Derco (Mazda): NYK, K Line, CSAV y CMC (Shin
Nanseikai) respetan a Eukor.

4.- Derco (Samsung): NYK, K Line, CSAV y CMC (Shin
Nanseikai) respetan a Eukor.

5.- Toyota: Eukor respeta a NYK, K Line, CSAV y CMC
(Shin Nanseikai).

6.- Kaufmann (Fuso-Mitsubishi): Eukor respeta a NYK, K

Line, CSAV y CMC (Shin Nanseikai).
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7.- GM (Lejano Oriente): NYK, K Line, CSAV y CMC (Shin
Nanseikai) respetan a Eukor.

8.—- Iveco: Eukor respeta a NYK, K Line, CSAV y CMC
(Shin Nanseikai) .

9.- Indumotora (Subaru): Eukor respeta a NYK, K Line,
CSAV y CMC (Shin Nanseikai).

10.- SK Comercial (Fotdn): FEukor respeta a NYK, K
Line, CSAV y CMC (Shin Nanseikai).

Respecto de 1la industria, la FNE explica dque el
transporte car carrier consiste en la prestacién de
servicios de transporte de vehiculos rodantes por via
maritima en naves, especialmente destinadas para ello.
Expone participaciones en el mercado y luego las
principales caracteristicas.

Con respecto a la concentracidén en dicho mercado,
indica que aproximadamente el 80% de la capacidad instalada
a nivel mundial se encuentra concentrada en siete
operadores: NYK, Eukor, MOL, K Line, WWL, Ho&egh y Glovis.
Luego, detalla la concentracién en el mercado relevante
geografico.

Agrega que existen otras caracteristicas del mercado
que facilitarian los acuerdos de respeto de cuentas: i) la
frecuencia de interaccidén entre las requeridas a propdsito
de los servicios conjuntos y el arrendamiento de espacios;

ii) el contacto multimercado; y iii) la transparencia, que
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hace facil detectar desvios de los acuerdos de respeto de
cuentas.

II.- Sentencia:

En lo que interesa al examen de los recursos que se
expondrdn con posterioridad, se debe tener presente que el
fallo impugnado, luego de exponer las caracteristicas de la
industria a nivel mundial y participaciones en el mercado,
refiere que la existencia de economias de escala, altos
costos fijos y la capacidad ociosa que se presentan en esta
industria ha posibilitado 1la actuacidén conjunta de las
naves de transporte maritimo para aprovechar el uso
eficiente de las mismas, originando los acuerdos navieros
de flete denominados conferencias, consorcios y convenios
de pool.

Agrega que las requeridas CMC, Eukor, MOL y K Line
basan parte de sus defensas en afirmar que las conductas
acusadas por la FNE se habrian producido al interior de
acuerdos de servicio conjunto (Skai en el caso de la Ruta
Asia y NASA en la Ruta Europa), los que estarian permitidos
por la legislacién de libre competencia, cuestidédn que es
descartada, toda vez que si bien de acuerdo con el inciso
segundo del articulo 5° del Decreto Ley N° 3.059, de
Fomento a la Marina Mercante, las empresas navieras
chilenas se encuentran exentas de la aplicacién del D.L. N°

211 cuando las mismas participen en conferencias navieras

st

XMIXOWLMZG



de fletes, convenios de pool y consorcios que regulen vy
racionalicen servicios para maximizar el transporte de
carga, tal exencidn se refiere exclusivamente a acuerdos de
actuacidédn conjunta que tengan como objetivo racionalizar
los servicios de transporte maritimo producto de las
economias de escala y sus altos costos fijos y no aquellos
que recaigan sobre variables competitivas como precios,
produccidén o asignacidén de clientes o cuotas de mercado.

A continuacidén, advierte que el requerimiento, si bien
no es 1ininteligible, es extremadamente general cuando
describe las conductas requeridas, sbélo entrega ciertos
antecedentes sobre el mecanismo de funcionamiento de los
acuerdos, los que serian aplicables a todos ellos, sin
entregar mayores detalles respecto de cbémo se habrian
ejecutado cada uno de los acuerdos acusados.

A.- Ruta América y Ruta Europa (en esta ultima sélo
cuentas BMW y Daimler) .

El primer andlisis se vincula a seis cuentas en las
que participan, exclusivamente, quienes se han acogido al
beneficio de delacidédn compensada, esto es, CSAV y NYK.

Expone que tanto NYK como CSAV no contradijeron los
hechos denunciados por la FNE en su requerimiento. Esta
falta de controversia determindé que los acuerdos descritos
no fueran incluidos como hechos sustanciales, pertinentes y

controvertidos en la resolucidn que recibid la causa a
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prueba, lo que importa una confesidén de los hechos que la
FNE les imputa en su requerimiento.

En cuanto a la calificacién Juridica de los hechos
confesados por CSAV y NYK, refiere que los acuerdos de
respeto de cuentas como los acusados tienen por objeto la
asignacién de zonas o cuotas de mercado y son, por tanto,
contrarios a la libre competencia, correspondiendo a lo que
en doctrina se conoce como ‘“carteles duros”. Tales
conductas infringen 1las normas de libre competencia, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3° letra a) del
D.L. N° 211 vigente a la época de los hechos acusados.

En consecuencia, concluye, se encuentran acreditados
los acuerdos imputados por la FNE a NYK y CSAV, referidos a
las cuentas BMW vy Daimler de la Ruta Europa, y a las
cuentas Ford, GM, Chrysler e Indumotora (Subaru) de la Ruta
América.

B.- Ruta Europa, cuentas Nissan/Renault y Toyota (en
que participa MOL)

1l.- Acuerdo cuenta Nissan/Renault: De acuerdo con el
requerimiento, CSAV, MOL vy NYK se habrian repartido 1la
cuenta del siguiente modo: (i) entre los afios 2004 y 2008,
CSAV le habria respetado a MOL la carga Nissan destinada a
Chile desde Europa, en tanto que la naviera Jjaponesa le
habria respetado a la empresa chilena la carga Renault

proveniente del mismo continente; y (ii) entre los afios
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2009 y 2014, NYK le habria respetado a MOL la carga Nissan
destinada a Chile desde Europa, en tanto que esta Ultima le
habria respetado a la primera la carga Renault en la misma
ruta.

Descarta la existencia de un “acuerdo utnico”, esto es,
un acuerdo colusivo que se mantuvo por todo el periodo a
pesar del cambio de sus integrantes.

Asentado lo anterior, resuelve la excepcidén de
prescripcién opuesta por MOL respecto del periodo 2004-
2008, sosteniendo que la conducta acusada por la FNE se
habria terminado de ejecutar el afio 2008 con el ingreso de
los wvehiculos Nissan y Renault transportados por MOL vy
CSAV. Por consiguiente, la prescripcidén se inicid bajo el
imperio del D.L. N° 211 vigente a esa época que establecia
un plazo de dos afios contados desde la ejecucidén de 1la
conducta. Dicho plazo no se completd al tiempo de
promulgarse la Ley N° 20.361 (afio 2009), por lo que debe
estarse al estatuto de ©prescripcidén alegado por el
prescribiente (LER) . El requerimiento de autos fue
notificado a MOL el dia 12 de marzo de 2015, habiendo
transcurrido con creces el plazo de prescripcidén de dos
afios aplicable en la especie.

En relacidén con el acuerdo imputado por la FNE a NYK y
MOL respecto de la cuenta Nissan/Renault entre los afios

2009 y 2014, las solicitudes son contradictorias respecto
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de la licitacidén del afio 2009 para el periodo 2010-2012, en
relacién a la forma como se verificé. En cambio, la
solicitud de NYK es mucho mas detallada respecto de 1la
licitacién del afio 2011 para el ©periodo 2012-2014,
entregando antecedentes precisos acerca de la existencia de
los elementos del acuerdo acusado y de la intervencidédn que
le cupo a MOL en el mismo. Los principales elementos del
mismo son, en sintesis, los siguientes: a) La licitaciédén
abierta por Nissan y Renault convocada a fines del arfio 2011
habria sido de caracter global, incluyendo las rutas entre
Europa y América del Sur; b) La coordinacidén entre NYK vy
MOL habria comenzado a fines del 2011 mediante un llamado
telefdénico de los ejecutivos de esta Ultima, al Gerente de
NYK, Ejecutivo N° 1 de NYK, con el objeto de explorar el
reparto de cuentas: Nissan para MOL y Renault para NYK; c)
Dicho acuerdo se habria materializado en febrero de 2012 a
través de una comunicacidén telefdnica entre los ejecutivos
citados en el parrafo anterior; d) Para implementar el
acuerdo ambas empresas habrian analizado las tarifas que
cada uno ofreceria por estas cuentas. A continuacidn
analiza extensamente la prueba que confirma lo anterior.
Refiere gque un primer antecedente de contexto es el
servicio conjunto NASA, que incluia a MOL, CSAV y TMM, que
terminé el afio 2008, es decir, antes del acuerdo gue se

estd analizando, sus Dbases demuestran la importancia que
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para MOL tenian las cuentas Jjaponesas, entre ellas, Nissan.
Ademds se encuentra en el expediente de la FNE la
declaracién jurada del Ejecutivo N° 1 de NYK, ante un
notario en Japdn, que describe las conversaciones y explica
la nota que se le exhibe, en la que se consigna tarifa de
USD 800 que NYK debia ofrecer por los servicios de la carga
Nissan desde Reino Unido a Chile, cifra que debia ser mayor
a la ofertada y adjudicada finalmente a MOL. Esto fue
acreditado en el proceso con la base de datos del informe
acompafiado por MOL, que contiene informacidén de las ventas
de dicha naviera. Asi, las tarifas efectivamente ofertadas
por MOL y NYK son consistentes con el acuerdo acusado, ya
que la naviera dque le correspondia respetar la carga
propuso una tarifa mayor o se abstuvo de ofertar.

Asimismo, <consta en el expediente de la FNE un
documento consistente en una carta de Renault a NYK de
fecha 17 de febrero de 2012 en la que se le comunica a esta
ultima la asignacidén de la cuenta Renault hacia Chile desde
Bélgica, entre el 1° de abril del 2012 hasta el 31 de marzo
del afio 2014. En dicho documento se adjuntd una tabla con
el detalle de las rutas adjudicadas a NYK, tarifa que
aparece en la parte superior izquierda de las notas
insertadas.

Por su parte, consta en el expediente la declaracién

en la FNE del Ejecutivo N° 2 de NYK, que confirmdé la
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versién de los hechos entregada por el Ejecutivo N° 1.
Ademés, el supervisor de importaciones o comercio exterior
de Distribuidora Automotriz Marubeni Limitada
(consignatario de Nissan en Chile), Juan Miguel Cordero,
declard ante la FNE sobre las dificultades gque tenian para
contratar una compafiia naviera distinta de MOL.

En consecuencia, ponderada en su conjunto la relacidn
de hechos contenida en la Solicitud NYK, la declaraciédn
jurada del Ejecutivo N° 1 de NYK y las declaraciones en la
FNE del Ejecutivo N° 2 de la misma compafiia y de Juan
Miguel Cordero, es posible concluir, prima facie, que
existi® un acuerdo entre MOL y NYK para repartirse la
cuenta Nissan/Renault entre 2012 vy 2014 en la forma
descrita en el requerimiento de autos.

A continuacidén descarta las alegaciones de MOL que, en
lo medular, se centran en restar mérito probatorio a la
evidencia analizada.

Concluye que la evidencia aportada sobre este acuerdo
respecto de la licitacidén del afio 2011, para el periodo
2012-2014, es consistente con la acusacién de la
Requirente. En cambio, no es suficiente para tener
acreditado que el acuerdo acusado sobre la cuenta
Nissan/Renault entre MOL y NYK se haya iniciado el 2009.

2.- Acuerdo de respeto de cuenta Toyota: Se imputa que

MOL habria respetado a NYK la cuenta Toyota por el periodo
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2010 a 2012. La primera destino Chile y como contrapartida
la segunda le respeta destino Peru.

NYK realiza un reconocimiento en su solicitud de
beneficios sobre su participacidén en este acuerdo vy
proporciona antecedentes acerca de la existencia de 1los
elementos de la colusidén, esto es, datos respecto del
origen del acuerdo, la época de gestacidédn, la forma que
adoptdé el mecanismo de ejecucidén y los medios de
comunicacidn. Asimismo, dicho relato explica la
intervencidén que correspondidé a MOL en el mismo. Si bien
constituye una prueba del acuerdo imputado por la FNE, ésta
debe ser verificada y corroborada con el resto de 1los
elementos probatorios que obran en el proceso,
especialmente, los correos electrdédnicos, las notas tomadas
por ejecutivos de NYK, memorandos, registros de 1llamadas
telefdénicas, copias de calendarios, archivo Excel y otros
documentos acompafiados al proceso que se encuentran en el
expediente de 1la FNE acompafiado en autos cuyo analisis
permite tenerlo por acreditado.

En efecto, después se realizar el andlisis pertinente
concluye el TDLC que ponderada la prueba citada
precedentemente es posible concluir, que existid un acuerdo
entre MOL y NYK para repartirse la cuenta Toyota entre 2010
y 2012 en la forma descrita en el requerimiento de autos. A

continuacidén descarta las explicaciones alternativas vy
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defensa de MOL, por lo que esta parte del requerimiento es
acogida.

C.- Ruta Asia: Los contactos entre los miembros del
Skai y Eukor serian anteriores a los acuerdos acusados de
la Ruta Asia, por cuanto HMM era la predecesora de esta
ultima con la gque constan contactos desde 1998. No
obstante, del andlisis de la prueba rendida no se desprende
el acuerdo acusado, sino que méds bien habrian existido
acuerdos internos entre los miembros del Skai que podrian
haber excedido los fines ©propios de un servicio de
actuacién conjunta amparado por el articulo 5° de la Ley de
Fomento a la Marina Mercante, cuestién que no fue acusada
por la FNE, por lo que no se emitird un juicio sobre ellos.

En lo que importa a las reclamaciones deducidas:

1. Acuerdo de respeto de 1la cuenta Indumotora (Kia):
segun el requerimiento NYK, K Line, CSAV y CMC (Skai)
habrian respetado a Eukor la cuenta entre los afios 2009 a
2013. La relacidén de los hechos contenida en la solicitud
de CSAV contiene wuna descripcidédn més detallada de 1las
circunstancias de un eventual acuerdo, refiriéndose
especificamente a la licitacidén que Kia llamaria en el afio
2009. En dicha oportunidad, CSAV habria tenido intenciones
de competir por esa carga, pero los otros miembros le
sugirieron que no lo hiciera para no molestar a Eukor,

naviera titular de la cuenta.
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Refiere que analizadas en su conjunto las solicitudes
de Dbeneficios de CSAV y NYK, el correo electrdnico del
Ejecutivo N° 4 de CSAV de 30 de noviembre de 2009, las
notas que este ejecutivo habria tomado los dias 2 y 16 de
diciembre de dicho afio, asi como su declaracidén en la FNE
en la que explica estos documentos y la declaracidén del
ejecutivo de NYK citada en el considerando anterior, es
posible concluir gque: i) la carga Kia desde Asia era
operada el afio 2009 por Eukor; ii) Indumotora estaba
cotizando parte de esta cuenta en el afio 2009 para
transportarla en términos FOB, lo que para alguno de los
miembros del Skai, particularmente CSAV, era una
oportunidad para ofertar en términos competitivos; iii) NYK
tenia serias aprehensiones sobre la participacién en dicha
licitacién por las represalias que podria adoptar Eukor; vy
iv) con tal fin, NYK se comunicd con Eukor, y esta tltima
le habria sugerido un precio de oferta a su rival vy
solicitado seguir conversando.

A continuacidén descarta las defensas y alegaciones de
Eukor, concluyendo que en el afio 2009 los miembros del
Skai, a través de NYK, se comunicaron con su competidor
Eukor con el objeto de informarle las intenciones que tenia
Indumotora de transportar la carga Kia a Chile bajo
términos FOB y de gque, en ese caso, respetarian dicha

cuenta de la naviera coreana, para lo cual esta UGltima le
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habria sugerido la tarifa que debia ofertar la naviera del
Skai que deseara participar en la respectiva licitaciédn.
Por consiguiente, se encuentra acreditado en autos que, al
menos en el afio 2009, los miembros del Skai acordaron
respetar la cuenta Kia en favor de Eukor, sin perjuicio de
que, finalmente, dicho acuerdo no se materializara porque
Indumotora en definitiva no cambid los términos comerciales
de CIF a FOB.

Contintia con el andlisis de 1las -excepciones de
prescripcidén opuestas por Eukor, CMC y K Line. Los hechos a
que se refiere este acuerdo ocurrieron a fines del afio
2009, por lo que el estatuto de prescripcidén aplicable en
la especie es aquel establecido en la Ley N° 20.361, que
establece un plazo de cinco afios, el gque no se iniciaré
mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables
a la conducta objeto de la accidédn. Reitera que este acuerdo
no produjo efectos porque finalmente la consignataria de
Kia no cambidé los términos comerciales de CIF a FOB,
manteniéndose las condiciones que existian en ese momento.
Por lo tanto, la accidén para perseguir la responsabilidad
infraccional por esta conducta se encuentra prescrita,
porque ha transcurrido el plazo de cinco afios establecido
en la ley, toda vez que CMC fue notificada el 11 de febrero
de 2015, K Line el 20 de febrero de 2015 y Eukor el 2 de

febrero de 2015.
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2. Acuerdo de respeto de 1la cuenta Derco (Suzuki
Maruti-India): Luego de describir el contenido del
requerimiento que acusa el reparto de la cuenta para el
periodo 2009-2013, sefiala que tanto la solicitud de
delacién compensada de CSAV como la de NYK son consistentes
en los siguientes elementos: 1) los miembros del Skai
querian mantener la cuenta Suzuki Maruti India Dbajo
términos CIF; ii) dichos miembros acordaron que NYK
mantuviera esta cuenta; y 1ii) NYK tendria contactos con
Eukor para asegurar lo anterior. Sin perjuicio de que
dichas solicitudes dan cuenta de un acuerdo interno entre
los miembros del Skai, en lo que se refiere a la acusaciodn
de la FNE el relato de los hechos contenido en ellas es
coincidente, de manera general, con el requerimiento.

A continuacién examina la prueba rendida, seflalando
que en el expediente de la FNE se encuentran las notas
manuscritas del Ejecutivo N° 4 de CSAV. La declaracidén de
este ejecutivo no entrega elementos precisos sobre el
acuerdo acusado. Si bien el ejecutivo explica la frase
"Eukor respected Maruti", seflala no conocer el alcance de
ello, desconociendo ademés si existe un acuerdo. Luego,
sefiala que Eukor habria efectuado ofertas competitivas el
afio 2009 por Suzuki, lo que habria provocado bajas en la
tarifa, todo 1lo cual no se condice con el comportamiento

propio de un acuerdo colusorio de respeto de cuentas.
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También en el expediente de la FNE se encuentran las notas
manuscritas del Ejecutivo N° 3 de NYK que habrian sido
tomadas en septiembre de 2009, fecha en la que, de acuerdo
con el requerimiento, se habrian reunido los miembros de
Skai en Nueva Jersey, EE.UU. Sin embargo, tanto 1la
explicacidén que se hace en la solicitud complementaria NYK
como la declaracidén de su autor, dan cuenta mas bien de un
acuerdo interno de los miembros del Skai.

Por otra parte, en el expediente de la FNE se
encuentra una minuta que se habria tomado en una reunidn de
principales del Skai, de fecha 17 de noviembre de 2009, que
segun la FNE, daria cuenta de que todos los miembros del
Skai estaban al tanto del acuerdo con Eukor; sin embargo,
su contenido explica 1las actividades y movimientos que
navieras coreanas (en especial Eukor) habrian realizado
respecto de sus clientes Maruti, Mazda y GM Tailandia.

La Unica evidencia que puede ser consistente con las
solicitudes de beneficios de CSAV y NYK son 1los correos
electrdédnicos enviados por Ronald Peake, en representacidn
de Derco, a ejecutivos de 1las navieras CSAV, CGM, Eukor,
CMC vy Hdegh, invitédndolos a cotizar por esta carga en
agosto del afio 2009, contenidos en el expediente de la FNE.
No obstante, solo NYK presentd ofertas en la segunda etapa
y en la etapa final, lo que contradice la declaracién del

Ejecutivo N° 4 de CSAV.
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A lo anterior se suma que es plausible la explicacidn
de Eukor, respecto gque no le era conveniente participar en
esta licitacién por lo costos involucrados. Ademads, de
acuerdo con el correo electrbénico que se 1individualiza,
Eukor habria rechazado esta carga el 17 de agosto del afio
2009, wvale decir, antes de la reunidn de los miembros del
Skai en septiembre del mismo afio.

Asi, analizada la prueba aportada por la requirente y
las defensas % explicaciones alternativas de las
requeridas, en particular las de Eukor, no cabe sino
concluir que el acuerdo de respeto de la cuenta Suzuki
Maruti no fue acreditado.

3. Acuerdo de respeto de la cuenta Derco (Suzuki/
Japén, Mazda y Samsung): Es rechazado por falta de prueba,
sin que se relacione con las reclamaciones en estudio
(contempla acuerdos N°s 3) y 4) del requerimiento).

4. Acuerdo de respeto de la cuenta Toyota: En el
requerimiento sbélo se indica qgue Eukor habria respetado a
NYK, K Line, CSAV y CMC (Skai) la cuenta Toyota entre 1los
afios 2009 a 2013.

En la relacién de hechos contenida en la Solicitud
NYK, esta naviera afirma que en el afio 2010 Mitsui Busan
Kaisha (“MBK”), empresa relacionada a Toyota que manejaria
el transporte de carga desde Asia, habria solicitado a los

miembros del Skai una reduccidén de tarifas. Se indica que
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esta solicitud se habria fundado en que el Skai habria
estado cobrando una tarifa un 30% superior al resto de las
navieras, entre las que se encontraria Eukor. Frente a esta
situacidén, se habrian reunido NYK y K Line vy habrian
decidido ofrecer una reduccidén de tarifa entre 5% y 7%.
Como se puede observar, esta solicitud se refiere a hechos
que ocurrieron el afio 2010, no el 2009, y en ella no se
menciona a Eukor como parte de un acuerdo, ni que hayan
existido comunicaciones con ejecutivos de dicha compafiia
naviera.

Sin embargo, las notas manuscritas tomadas por el
Ejecutivo N° 3 de NYK y su explicacién, si darian cuenta de
contactos entre esta empresa y con Eukor. Sin embargo, ella
no es explicita ni clara en relacidén con el acuerdo
acusado, sin que sea claro cuédl seria el interés de Eukor
de acordar el respeto de una cuenta que no podia
adjudicarse, situacién que era conocida por los miembros
del Skai, al menos por NYK, segun explicd este ejecutivo.
Asi, los antecedentes probatorios aportados por la FNE
respecto de este acuerdo son insuficientes para tenerlo por
acreditado, siendo ademéds ©plausibles las explicaciones
alternativas de las requeridas, puesto que Toyota no invitd
a ofertar a empresas navieras distintas de las que vya
estaban realizando el transporte de su carga. Ademds, K

Line asegura gque tanto ella como el Skai tenian, en el
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periodo acusado, una relacidén comercial de larga data con
Toyota. Por su parte, Eukor niega haber respetado esta
cuenta a Skai, pero agrega dgque aun en el evento dque
efectivamente NYK lo hubiera 1llamado para preguntar si
habia sido invitado a ©participar en un proceso de
cotizacién por parte de MBK, “la eventual respuesta gue
hubiese proporcionado Eukor no es constitutiva de un
acuerdo de respeto como el que acusa el requerimiento”.

5. Acuerdo de respeto de 1la cuenta Kaufmann (Fuso-
Mitsubishi): En el requerimiento sélo se indica que Eukor
habria respetado a miembros de Skai 1la cuenta Kaufmann
entre los afios 2011 a 2013. En tanto las solicitudes de
beneficios de CSAV y NYK delatan méds bien un acuerdo entre
ellas y no el acusado por la FNE.

La FNE aportd como evidencia unas notas manuscritas
del Ejecutivo N° 4 de CSAV, quién explicdé su contenido en
una declaracidén en dicho servicio, la gque no arrojdé mayores
luces sobre el acuerdo acusado, razdn por la dgque este
acuerdo no se tiene por acreditado.

6. Acuerdo de respeto de 1la cuenta GM: Segun el
requerimiento, NYK, K Line, CSAV y CMC (Skai) habrian
respetado a Eukor la cuenta entre los afios 2012 a 2013. En
el requerimiento no se describen mayores detalles sobre los
hechos vy circunstancias que rodearon este acuerdo. En

tanto, la relacidén de los hechos contenida en la Solicitud
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CSAV se refiere a comunicaciones que habrian sostenido
ejecutivos de CSAV y Eukor, acerca de la licitaciédn
convocada por GM el afio 2012 para el transporte maritimo de
sus vehiculos desde China hacia Chile, las gue habrian
tenido por objeto asegurar a Eukor dicha carga. Por su
parte NYK, en su Solicitud Complementaria, se refiere a
intercambios de informacidén de dicha naviera con CSAV
respecto de una licitacidén global de GM el afio 2012, pero
no incluye a Eukor en dicho relato.

De conformidad con los correos electrdnicos agregados
en el expediente de la FNE, el proceso de licitacién de GM
se habria realizado en tres etapas. En las dos primeras
(mayo y Jjunio de 2012), GM solicitd cotizaciones y en la
tercera (agosto del mismo afio) solicitd reuniones con 1los
oferentes para adjudicar la licitacién.

En sus declaraciones prestadas en la FNE, el Ejecutivo
N° 5 de CSAV, se refiere a ciertos hechos ocurridos en la
segunda etapa de la licitacién de GM, en que se le habria
indicado gque debia ofertar USD 85. Sin embargo, de acuerdo
con el correo electrénico enviado por ejecutivos de CSAV a
GM, de fecha 14 de junio de 2012, se puede observar que la
tarifa que ofertd CSAV fue mayor que los USD 85 sefialados
por el Ejecutivo N° 5 de CSAV.

Enseguida, en relacidén con la tercera etapa de la

licitacién, los ejecutivos numeros 5 y 6 de CSAV declararon
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en la FNE que CSAV contactaria a Eukor para informarle que
la naviera chilena se retiraria del proceso de licitacién.
Si bien en ambas declaraciones los ejecutivos de CSAV
afirman haber informado a Eukor gque no continuarian
participando en el referido proceso de licitacidén, en 1la
segunda de ellas el ejecutivo de CSAV revela que las
verdaderas razones del desistimiento eran mantener buenas
relaciones con Eukor y no un supuesto acuerdo de respeto de
cuentas.

En estas condiciones, sostiene, no se acreditdé ningln
tipo de comunicacidén entre miembros del Skai para respetar
esta cuenta, mas bien parece haber sido una iniciativa de
CSAV. Ademas, la prueba aportada por la FNE consiste
basicamente en declaraciones de ejecutivos de CSAV en dicho
servicio, las gque no son consistentes entre si. En efecto,
en algunas de ellas se afirma que, por una parte, CSAV
comercialmente no podia formular ofertas competitivas en el
proceso de licitacidédn de GM del afio 2012 vy, por otra, gque
existieron conversaciones con Eukor para resolver
problemas de espacio que tenia la naviera para transportar
cargas. En este aspecto sostiene el TDLC que existe prueba
de que la licitacidén de esta cuenta habria sido competitiva
y que el objeto de las reuniones entre ejecutivos de Eukor
y CSAV era negociar venta de espacio para transportar

carga, tal como lo sostiene Eukor.
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7. Acuerdo de respeto de la cuenta Iveco: rechazado por
falta de prueba, sin que sea parte de la reclamacidn.

8. Acuerdo de respeto de la cuenta Indumotora (Subaru):
De acuerdo con el requerimiento, Eukor habria respetado a
NYK, K Line, CSAV y CMC (Skai) la cuenta entre 1los afios
2012 a 2014. En el requerimiento se cita este acuerdo como
un ejemplo de los acusados para la ruta Asia, sefialando que
quien habria coordinado el mismo habria sido CSAV, para 1lo
cual se habria comunicado con un ejecutivo de Eukor en
2012.

Por otro lado, ambas solicitudes de delaciédn
compensada coinciden en que en el afio 2012: i) Indumotora
habria solicitado una rebaja de tarifas a CSAV por la carga
Subaru de Japdédn a Chile; ii) Eukor ofrecia menores tarifas
por la carga de vehiculos que transportaba desde Corea; vy
iii) por lo anterior, alguin miembro del Skai contactaria a
Eukor para proteger esta cuenta. Sin embargo, CSAV sostiene
que dicho contacto se habria llevado a cabo a través de dos
de sus ejecutivos, mientras que NYK indica que se habria
acordado que el contacto se 1llevara a cabo por sus
ejecutivos, pero éste no se habria producido por el
allanamiento de su oficina de Japdn por parte de la
autoridad de libre competencia de ese pais.

Respecto de este acuerdo refiere que las declaraciones

en la FNE de 1los ejecutivos de CSAV y 1la declaracidn
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testimonial del ejecutivo de Eukor Seung Hyun Nam, no son
consistentes. Mientras el Ejecutivo N° 4 de CSAV reconoce
la inquietud que tenian los miembros de Skai por esta
carga, no sefiala que hubiera habido algin contacto con
Eukor, lo que si reconoce el Ejecutivo N° 5, indicando que
esta Ultima respetaria la carga. Sin embargo, el sefior Nam,
de Eukor, en su declaracién testimonial no recuerda haber
recibido una solicitud de respeto de esta cuenta por parte
de CSAV, afirmando gque la llamada de esta naviera habria
tenido por objeto aclarar qué empresa coreana estaba
realizando los viajes de prueba para transportar camiones
Hino.

En tanto, de la nota tomada por el Ejecutivo N° 4 de
CSAV en la teleconferencia del Skai, no se desprende,
directa o indirectamente, un contacto entre CSAV y Eukor.
S6lo se alude a un eventual contacto con Glovis, empresa
naviera que, como se ha indicado, habria estado realizando
viajes de prueba de vehiculos Hino para la consignataria
Indumotora.

A lo anterior se suma la plausibilidad de 1las
explicaciones alternativas de Eukor, K Line y CMC, quienes
negaron haber participado en este acuerdo. La primera de
ellas explica gque Indumotora negociaba directamente con

CSAV y que los contactos entre Eukor y CSAV se referian a
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los viajes de prueba que habria solicitado Indumotora,
cuestidén que, como se asentd, es efectiva.

Asi, analizada en su conjunto la prueba rendida, se
concluye que la acusacidédn de la FNE no resultd probada. En
efecto, el andlisis de una secuencia 1ldégica de los hechos
acreditados en este proceso permite arribar a las
siguientes conclusiones: i) Indumotora solicitd una rebaja
del flete a CSAV producto de las tarifas mas convenientes
que ofrecian navieras coreanas en los viajes de prueba de
camiones Hino; 1i) frente a esta peticidén, CSAV tomd
contacto con Eukor para verificar si dicha empresa era la
que estaba realizando los viajes de prueba; ii) ante la
respuesta negativa de Eukor, los miembros del Skai habrian
contactado a Glovis; iv) Glovis era la empresa coreana Jque
estaba realizando los viajes de prueba; y v) finalmente,
Indumotora decididé mantener esta cuenta con CSAV, la que
rebajdé su tarifa en un 8%.

9. Acuerdo de respeto de 1la cuenta SK Comercial
(Fotdén) : es rechazado por falta de prueba y no es parte de
las reclamaciones.

D.- Medidas

CSAV cumplié con los requisitos establecidos en
articulo 39 y obtuvo el beneficio de exencidén total de 1la
multa por ser el primer delator, en tanto que NYK también

cumplidé con los beneficios establecidos en dicha norma para
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obtener una rebaja del 50% de la multa solicitada como
segundo delator. Sin embargo, como sefiala la misma norma,
dicho beneficio sélo se refiere a las medidas y sanciones
contempladas en las letras b) y c¢) del articulo 26 del D.L.
N° 211, por lo que eventualmente se podrédn imponer a estas
requeridas algunas de las medidas seflaladas en la letra a)
de dicho articulo o las genéricas establecidas en el
articulo 3°.

Los acuerdos acreditados de la Ruta América abarcan
periodos de tiempo en los que han estado vigentes, en forma
sucesiva, tres regimenes legales: ultimo, el texto
modificado por la Ley N° 20.361, que introdujo algunos
cambios a la descripcidén de la colusidn e incrementd el
monto maximo de la multa aplicable, estableciendo la figura
de la denominada delacidén compensada, texto normativo que
estuvo en vigor desde el dia 13 de octubre de 2009 hasta el
31 de Jjulio de 2016. Tal como lo ha sefialado 1la
jurisprudencia, concluye que se debe aplicar el ultimo de
los textos legales citados en el considerando precedente,
ya que ese era el régimen juridico vigente al tiempo de 1la
ejecucién de dichos acuerdos acusados.

Para el calculo de la multa se dividird la multa base
en dos componentes: (1) un porcentaje de las ventas
comprometidas en las cuentas afectadas por el acuerdo, el

cual se asigna a todos los participantes de éste; y (ii) el
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beneficio econdémico obtenido de 1la conducta, el cual se
atribuye sélo al participante que se asigndé la cuenta
acordada.

Atendida la gravedad de 1la conducta, se aplicarad un
15% de las ventas comprometidas por los acuerdos
acreditados en este proceso a cada participante. Por otro
lado, para calcular el beneficio econdémico obtenido por las
requeridas —-CSAV y NYK- en los acuerdos de la Ruta América,
se cuenta con el informe de Carlos ©Noton, gue como
resultado, obtiene en promedio sobreprecios de un 30% para
la Ruta América, estimacidén que se utilizard para el
cdlculo de los beneficios obtenidos por las requeridas en
dicha ruta. En el caso de la Ruta Europa, se utilizara el
trabajo de Connor, John, Price-Fixing Overcharges, 2014
(https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?
abstract i1d=2400780), que estima sobreprecios promedios
utilizando como referencia estudios en casos
internacionales de carteles vy es utilizado de manera
estandar en la literatura comparada). Considerando este
trabajo se considera un sobreprecio de un 20% para 1los
acuerdos acreditados en esta ruta.

Para aplicar la férmula se necesita informacidn sobre
precio y cantidad transportada en las cuentas afectadas por

los acuerdos, la que esta disponible en la Base de Aduanas,
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a la que se acude. Asi realiza el calculo de la multa base
para las requeridas NYK y MOL.

A continuacidén descarta la aplicacién de alguna de las
circunstancias agravantes o atenuantes previstas en el
articulo 26 del D.L. N° 211 vigente a la época de 1los
hechos. Atendido lo seflalado concluye que se aplicaran las
siguientes multas: i) 2.894 UTA a MOL; ii) 7.615 UTA a NYK,
considerando el beneficio de reduccidén de multa otorgado
por la FNE a dicha requerida en virtud del articulo 39 bis.

Por Ultimo, se impondrd como medida, en forma
adicional a la multa impuesta, en el caso de MOL y NYK, vy
de manera exclusiva, en el caso de CSAV, la obligacidén de
adoptar un programa de cumplimiento en materia de libre
competencia que satisfaga los requisitos establecidos en la
"Guia de Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre
Competencia" (material de promocidédn N° 3) elaborada por la
Fiscalia Nacional Econdémica, de Jjunio de 2012. Dicho
programa tendrd una duracién de cinco afios y deberé
contemplar, ademéas, la creacidn de un Comité de
Cumplimiento, el que, dentro de 30 dias hébiles contados
desde su constitucidén, deberd nombrar a un Oficial de
Cumplimiento encargado de velar especialmente por el
respeto de las normas de defensa de la libre competencia al
interior de <cada compafiia. E1l Oficial de Cumplimiento

deberd desempefiarse a tiempo completo en tal cargo vy
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reportar sus acciones directamente al Directorio de la
respectiva empresa.

E.- Parte Resolutiva:

1) Se acoge parcialmente el requerimiento solo en
cuanto se declara que CSAV, NYK y MOL infringieron el
articulo 3° inciso primero e inciso segundo letra a) del
D.L. N° 211 al celebrar y ejecutar los siguientes acuerdos:

i. En la Ruta Europa:

a. MOL respetdé a NYK la cuenta Renault y NYK respetd a
MOL la cuenta Nissan entre los afios 2011 y 2014.

b. MOL respetdé a NYK la cuenta Toyota, entre los afios
2010 y 2012.

c. Respeto reciproco entre NYK (puertos del norte de
Europa) y CSAV (puerto de Southampton) para la cuenta BMW,
entre los afios 2010 y 2014.

d. NYK respetd a CSAV la cuenta Daimler, entre 1los
afios 2011 y 2012.

ii. En la Ruta América:

a. NYK respetd a CSAV la cuenta Ford entre los afios
2001 y 2009; y CSAV respetd a NYK la misma cuenta entre los
afios 2011 y 2014.

b. NYK respetd a CSAV la cuenta GM, entre los afios

2000 y 2014.
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c. CSAV respetd a NYK la cuenta Chrysler entre 1los
afios 2008 y 2009; y NYK respetd a CSAV la misma cuenta,
entre los afios 2011 y 2014.

d. NYK respetd a CSV la cuenta Indumotora (Subaru),
entre los afios 2001 y 2013.

2) Se acoge la excepcidén de prescripcidédn interpuesta
por MOL a fojas 501.

3) Se acoge la excepcidédn de prescripcidédn interpuesta
por Eukor a fojas 566, CMC a fojas 5084 y K Line a fojas
525.

4) Se condena a NYK al pago de una multa, a beneficio
fiscal, de 7.615 Unidades Tributarias Anuales.

5) Se condena a MOL al pago de una multa, a beneficio
fiscal, de 2.894 Unidades Tributarias Anuales.

6) Se exime a CSAV del pago de multa, por ser
acreedora del Dbeneficio establecido en el articulo 39 bis
del D.L. N° 211.

7) Se dimpone a CSAV, NYK y MOL 1la adopcidédn de un
programa de cumplimiento en materia de libre competencia
que satisfaga los requisitos establecidos en la "Guia de
Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre
Competencia", por un plazo de cinco afios, programa dque
deberd contemplar, ademds y como minimo, las acciones
detalladas en el considerando ducentésimo trigésimo sexto

de la sentencia.
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En contra de la sentencia expuesta precedentemente la
FNE y las requeridas MOL, CSAV, NYK dedujeron reclamacidn.

Encontridndose los autos ante esta Corte las requeridas
NYK (fs. 8555) y CMC (fs. 8572) opusieron excepcidn de
prescripcién cuya resolucidn se dejdé para la sentencia
definitiva.

Se trajeron los autos en relaciédn.

Considerando:

I.- Reclamacién intentada por 1la Fiscalia Nacional
Econémica (FNE).

Primero: Que a través del presente recurso se solicita
la revocacién de 1la sentencia impugnada sbélo en cuanto
rechaz6 la acusacidén vinculada a la Ruta Asia en relacidn a
los siguientes acuerdos: 1) Indumotora (Kia),; ii) Toyota;
iii) General Motors (GM); iv) Kaufmann (Fuso-Mitsubishi);
v) Derco (Suzuki Maruti), y vi) Indumotora (Subart). Como
consecuencia de lo anterior, requiere qgue se aumente la
multa impuesta a NYK a 11.181 UTA y gque se impongan las
siguientes multas: a) CMC 7.132 UTA; b) Eukor 21.962 UTA vy,
iii) K Line 7.132 UTA, o las sumas gue se considere
ajustadas a derecho, sin perjuicio de las otras medidas
preventivas, correctivas o prohibitivas que se consideren
pertinentes, sosteniendo los siguientes argumentos:.

1) E1 TDLC vulnerdé las reglas de valoracidén de la sana

critica al desestimar los acuerdos de respeto de cuentas
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comprendidos en este recurso toda vez que: a) no examind
evidencia de cargo que resultaba relevante para tener por
acreditado tales acuerdos; b) no valord la prueba de manera
holistica; <¢) incurridé en inconsistencias 1internas de
valoracién, malentendiendo en algunos casos la acusacién.

2) Exigidé un estédndar de conviccidén inaplicable en
esta sede, llegando incluso, en algunos casos a exigir un
estandar superior al penal. Lo anterior sin considerar que,
en todas las cuentas reclamadas, existe allanamiento de las
dos navieras que obtuvieron el Dbeneficio de delacidn
compensada.

3) Fue inconsistente en el uso del estdndar de prueba
aplicado a diversos respetos de cuentas, cuestidén que
determindé absoluciones en la misma ruta en que se condend
sobre la base de antecedentes similares.

4) No wvalordé 1la prueba rendida en Dbase a las
exigencias de la sana critica, infringiendo el principio de
exhaustividad, no considera en tal valoracidén los factores
de multiplicidad, precisidén, gravedad vy concordancia al
rechazar los acuerdos de respeto de cuentas.

A continuacién realiza un andlisis particular:

a) El1 acuerdo de respeto de la Cuenta Indumotora (Kia):
i) al contrario de lo sostenido en el fallo, este acuerdo
si produjo efectos anticompetitivos por lo gque las

excepciones de prescripcidén de Eukor, K Line y CMC debieron

st

XMIXOWLMZG



34

ser rechazadas. La circunstancia que finalmente 1la
consignataria Kia no cambiara los términos comerciales de
CIF a FOB, no impide que el acuerdo haya producido efectos,
toda vez que la naturaleza del acuerdo determindé la
existencia del efecto anticompetitivo independiente de la
existencia o no del cambio de incoterm.

Asi, enfatiza, no es cierto que el acuerdo de respeto
de la cuenta Indumotora (Kia) no haya producido efectos en
el mercado puesto que a través de él, Eukor y los miembros
del Skai sustituyeron los riesgos de la competencia por la
cooperacidén préactica, eliminaron toda la incertidumbre que
es propia de un proceso competitivo vy, en definitiva,
impidieron que CSAV ejecutara su intencidén de ofrecer
tarifas competitivas a Indumotora con el objetivo de
instarla a negociar con el fabricante el cambio de 1los
términos comerciales de importacién de la carga Kia,
manteniendo la titularidad monopdlica de Eukor sobre el
transporte de esta carga.

ii) Ademéds, el TDLC incurridé en ciertos wvicios de
nulidad formal al haber acogido la excepcidn de
prescripcidén opuesta por CMC bajo un estatuto de
prescripcidén diverso al 1invocado por la requerida. En
efecto, CMC alegdé que la conducta acusada configuraria el
ilicito genérico del inciso primero del articulo 3° del

Decreto Ley N° 211 y no un ilicito colusivo, cuestidn que
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tiene consecuencias materiales 'y procesales de orden
publico, como son la determinacién de los regimenes de
prescripcidén aplicables.

En este aspecto sostiene que la prescripcidn no puede
declararla de oficio el tribunal como tampoco podria
haberla corregido de oficio -mejorandola- siendo
inaplicable el aforismo "iuria novit curia". Al calificar
juridicamente la conducta imputada como un ilicito genérico
del inciso primero del articulo 3° del DL 211 resultaba
aplicable el plazo de 3 afios a partir de la ejecucidédn de la
conducta, cuestidén soslayada por los sentencia impugnada
que, en definitiva, fue pronunciada con omisién de
cualquiera de los requisitos enumerados en el articulo 170
del Cédigo de Procedimiento Civil, al no contener la
decisién del asunto controvertido por no resolver la
excepcidén de prescripcidn opuesta por CMC que es distinta
de la alegada por Eukor y K Line.

b) El1 acuerdo de respeto de 1la cuenta Toyota: 1la
Sentencia Recurrida omite valorar prueba que permitia, de
manera clara y concluyente, sostener la efectividad del
acuerdo acusado.

Luego de exponer consideraciones respecto de la cuenta
Toyota en la Ruta Asia y la importancia que dicha carga ha
tenido para el Skai desde su creacidn, refiere que 1los

acuerdos de respeto de cuentas tuvieron por finalidad,
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precisamente, aplacar los espacios de competencia velando
por la mantencidén del status quo producido por el rol de la
nacionalidad. Reproduce la delacién en gque se sostiene que
el ano 2010 el intermediario Mitsui Busan Kaisha ("MBK')
-empresa relacionada a Toyota- habria solicitado a 1los
miembros del Skai una reduccidén de tarifas, ello en razdn a
que éstos estaban cobrando una tarifa un 30% superior al
resto de las navieras para la misma ruta, entre las qgque se
encontraba Eukor, 1lo que es indicativo de wun ambiente
carente de competencia efectiva. Por ello, cuando 1los
miembros del Skai deciden ofertar a MBK una reduccidén de
tarifas de entre un 5% y un 7%, igualmente se mantuvieron
cobrando una tarifa elevada en consideracidén al precio de
mercado y, por ello, dicha rebaja es plenamente compatible
con la conducta colusiva imputada.

La prueba aportada por la propia NYK en su delaciédn
da cuenta de que Eukor formdé parte del acuerdo y que
existieron comunicaciones con esa empresa. Notas
manuscritas tomadas por el Ejecutivo N° 3 de NYK que
confirman los contactos entre esa naviera vy Eukor. Es
importante destacar que el autor de esas notas fue el
ejecutivo que NYK mandatdé para contactarse con Eukor con
miras a evitar toda competencia respecto de esta cuenta,
asi como para reunirse con MBK vy Toyota a efecto de

mantener el transporte de la misma bajo los servicios car
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carrier del Skai. Sin embargo, el TDLC ponderd su valor
probatorio de un modo sesgado, exponiendo sélo aquello que
favorece la decisidén de rechazar 1la acusacidén, més no
aquello que, precisamente, fortalece la imputacidén
realizada. Asi, se desacredita el testimonio sbélo porque el
ejecutivo opina gque Eukor no podria haberse adjudicado esta
cuenta, porque no podia cumplir al mismo tiempo con los
compromisos asumidos con su cartera de clientes, como Kia vy
otro fabricante coreano. Agrega que la conclusién gque se
trataria solo de un acuerdo generado al interior del Skai,
se construye sobre la eventual imposibilidad de Eukor de
ofertar por esta carga, sin considerar la totalidad de la
evidencia relevante presentada.

El ejercicio de wvaloracidén del tribunal a quo resulta
incompleto en si mismo y, ademéds, vulnera el principio de
exhaustividad que informa las reglas de la sana critica al
no considerar una serie de otros medios de prueba aportados
en el proceso gque permiten destruir el fundamento que tuvo
el TDLC para desestimar esta cuenta. El TDLC no examina de
manera exhaustiva, holistica y completa la probanza
pertinente referida a: i) Ejecutivos de NYK y K Line se
contactan con MBK para despejar rumores de que EUKOR habria
ofrecido tarifas mas bajas; 1ii) producto de los contactos

de NYK y K Line con Eukor el Skai reduce sus tarifas vy
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mantiene la cuenta Toyota y, en todo caso, Eukor no insiste
en su pretensidén de obtener esta cuenta.

EI TDLC no da cuenta que Eukor ofertd por la cuenta
Toyota, omite que MBK informdé a NYK tarifas concretas de
Eukor para quedarse con tal cuenta. Asimismo, no valora el
resultado de los contactos acusados y que significaron que
este servicio conjunto (i) redujera sus tarifas en linea
con lo solicitado por MBK, (ii) mantuviese su titularidad
sobre esta cuenta, y que (iii) Eukor no insistiera en
ofertar tarifas, a pesar que MBK estaba "probando en el
mercado".

En este contexto, refiere que existe una
inconsistencia de la sentencia recurrida al ponderar de
manera distinta eventos similares. En efecto, uno de los
fundamentos para gque el TDLC desestimara las explicaciones
alternativas a la acusacidén en la cuenta Indumotora (Kia)
fue que era racional alcanzar un acuerdo cuando existia
"una posibilidad real de competir" por una cuenta, cuestiodn
que no fue considerada en este caso.

Concluye que la circunstancia que las comunicaciones
entre Eukor vy las navieras que conforman el Skai hayan
significado que éstas Ultimas mantuvieran el transporte de
Toyota, no es mas que la consecuencia del respeto que Eukor

le manifestd a NYK.
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c) Acuerdo de respeto de la cuenta General Motors: se
incurridé en vicios al no ponderar toda la prueba relevante
presentada por su parte; asi como también, al atribuir un
sentido y alcance a la prueba que no se desprende de ella y
que no se condice con una valoracién de acuerdo a las
reglas de la sana critica.

El Tribunal desestimdé el relato contenido en la
delacién de CSAV, baséandose en una hipotética
inconsistencia entre la postulacién de CSAV, las
declaraciones prestadas por el Ejecutivo N° 5 de CSAV ante
la FNE y un correo electrdénico contenido en el expediente
de investigacién aportado por su parte. La sentencia
cuestiona la referencia de tarifas mencionadas en la
declaracién indicando que la cotizacidén real habria sido
realizada ©por un monto superior al seflalado por el
ejecutivo. Sin embargo, tal circunstancia en caso alguno
resta validez al respeto de cuenta acordado. En efecto, si
esta tarifa de US$ 85 no era un problema para materializar
el acuerdo, con mayor razdn no lo seria una cotizacidn por
una tarifa superior. Es més, la tarifa superior solo vino a
reafirmar la voluntad de CSAV -a nombre del Skai- en orden
a no disputar la cuenta a Eukor.

Por otra parte, los contactos sostenidos entre CSAV
-por el Skai- y Eukor en relacidén a la tercera etapa de la

licitaciédn son desestimados por la sentencia como

st

XMIXOWLMZG



40

antecedentes de un acuerdo colusorio, fundado en una
pretendida inconsistencia de las declaraciones formuladas
por ejecutivos de CSAV, fundada en el andlisis de sbé6lo una
de las tres declaraciones del Ejecutivo N° 5 CSAV. Asi,
sostiene que no es inocuo que un competidor -CSAV- informe
a su rival -Eukor- la decisidén de no seguir participando de
un proceso de licitacidén con la finalidad de no rivalizar
con un competidor. Precisamente con ello, se elimina la
incertidumbre de todo proceso competitivo.

El tribunal recoge la argumentacidédn de Eukor en cuanto
se habria acreditado que 1la 1licitacién de esta cuenta
habria sido competitiva y que el objeto de las reuniones
entre ejecutivos de Eukor y CSAV era negociar venta de
espacio para transportar carga fundada en un extracto de
una declaracién del Ejecutivo N° 6 de CSAV. Sin embargo, si
se analiza la totalidad de la declaracidén, se concluye la
existencia de wuna coordinacidédn entre CSAV y la naviera
coreana de aquellas que han sido acusadas en autos.

En suma, el TDLC: i) no examina evidencia aportada vy
relevante para comprobar la hipdtesis acusatoria; ii) no 1la
contrasta ni pondera de manera holistica la prueba,
considerando la dinédmica y el <contexto de contactos
anticompetitivos que se generaron entre las navieras del
Skai con Eukor; 1iii) realiza una ponderacidén parcial de la

prueba vulnerando los factores de multiplicidad y
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consistencia que son exigibles en toda labor de valoracidn
probatoria, obviando el allanamiento de CSAV y NYK; vy, 1iv)
valora las hipdtesis de descargo fundédndose en antecedentes
impertinentes en relacién al ©proceso de contratacién
materia de la acusacién.

d) Acuerdo de respeto de la Cuenta Kaufmann (Fuso-
Mitsubishi): La valoracidén de los antecedentes aportados se
aparta de las exigencias de la sana critica, toda vez que
la prueba preexistente da cuenta del contacto ilegitimo de
los miembros del Shin Nanseikai con su competidor Eukor en
orden a no entorpecer las negociaciones del servicio
conjunto para mantener esta cuenta. Puntualiza que existen
anotaciones efectuadas por un ejecutivo de CSAV en las que
se explicita la circunstancia que, frente las cotizaciones
efectuadas por el consignatario Comercial Kaufmann S.A.
para el transporte de la carga Fuso Mitsubishi, existid una
coordinacién no sélo al interior del servicio conjunto Skai
sino también ante su principal competencia -Eukor-, gquien
recibid cotizaciones para realizar este transporte.

Refiere que la sentencia recurrida se limita a
analizar las tratativas ejecutadas al interior del servicio
Skai, principalmente entre CSAV y NYK, dando cuenta que
tales tratativas constituirian, a lo sumo un acuerdo entre
ellas que no fue acusado. Sin embargo, el problema de

valoracidén y ponderacidén holistica de la prueba se produce

st

XMIXOWLMZG



42

al soslayar que, para los efectos de mantener el transporte
bajo el control del servicio conjunto a través de NYK, no
sb6lo se requerian tratativas entre los miembros del Skai,
sino que también un pacto de no agresidén con su principal
competidor en la Ruta Asia, la naviera coreana Eukor.

El TDLC parece imponer un estandar de prueba igual o
superior al penal, méxime si: 1) este respeto de cuentas ha
sido reconocido por dos de las empresas participes de estos
acuerdos -CSAV y NYK-, una de las cuales aportd evidencia
que respalda su confesidén y la existencia de contactos con
Eukor, en términos que se considerd por las navieras del
Skai que esta Ultima naviera no iba a ser "un problema";
ii) existid allanamiento de esas mismas empresas sobre este
acuerdo y; 1ii) 1las requeridas no aportaron explicaciones
alternativas consistentes.

e) El1 Acuerdo de Respeto de 1la Cuenta Derco (Suzuki
Maruti-India): el TDLC cometidé un error grave al momento de
ponderar la declaracién del Ejecutivo N° 4 de CSAV y la
anotacién relacionada a ella, dado que no existe
contradiccidén alguna con el resto de la probanza rendida.

Explica que hasta el afio 2009 la carga Suzuki Maruti
proveniente desde India -transportada previamente a Japdn
via feeder o) alimentador- era importada por el
consignatario Derco S.A. bajo incoterm CIF y transportada a

Chile por el Skai. NYK era la naviera que negociaba con el
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fabricante los términos del transporte de estos vehiculos.
Sin embargo, tal escenario cambidé a partir del mes de
agosto de 2009 cuando diversas navieras que prestaban
servicios en la Ruta Asia fueron invitadas por Derco para
presentar cotizaciones por el transporte maritimo car
carrier de la carga Suzuki Maruti desde India a Chile. E1
hecho que Derco haya sido quién inicidé el proceso de
contratacién del transporte con relacidén a esta carga
significa que dicho consignatario habia logrado modificar
los términos de importacidén de CIF a FOB.

Luego de exponer el contenido del correo electrdnico
enviado por el Gerente General de Derco a un ejecutivo del
fabricante, con fecha 9 de septiembre de 2009, que daria
cuenta de las razones por las cuales el consignatario
chileno se vio en la necesidad de modificar los incoterms
pactados con el fabricante refiere que los acontecimientos
de cada una de los acuerdos de respeto de las cuentas Derco
(Suzuki Maruti - India) e Indumotora (Kia) fueron coetaneos
y se sucedieron temporalmente 1los wunos de los otros.
Habiendo dado por acreditados 1los hechos fundantes del
acuerdo de respeto sobre 1la cuenta Kia, atendida 1la
similitud en el patrdén de comportamiento y cercania
temporal entre ambos, la efectividad del acuerdo sobre

Suzuki Maruti resulta méds plausible.
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Enfatiza que el razonamiento de ponderacidn de prueba
efectuado por el TDLC no satisface las exigencias de las
reglas de la sana critica. Luego transcribe dos
declaraciones del Ejecutivo N° 4 de CSAV ante la FNE, no
analizadas, destacando frases de aquella, de las que, segUn
expone, fluye que a fines del afio 2008 existia un
entendimiento entre NYK y Eukor respecto de la titularidad
de la <carga Suzuki Maruti a favor de la primera. Ese
entendimiento se concretizd en el acuerdo de respeto de
cuentas acusado en autos cuando la naviera coreana declind
en presentar una oferta ante la invitacidén de Derco,
permitiéndole a NYK continuar con la prestacién de sus
servicios en condiciones préacticamente monopdlicas, como 1o
advirtidé el Gerente General de Derco en la comunicacién al
ejecutivo de Suzuki Maruti antes referida. Sostiene que la
explicacidén que el Ejecutivo N° 4 de CSAV dio de esta
anotacién ante la FNE debe ser entendida en ese contexto
-como una anotacién tomada mas de un afio antes del inicio
del proceso de contratacién de Derco- y no como una
anotaciétn de la reunidén del Skai donde sus miembros
discutieron especificamente la invitacién de Derco y qgue
tuvo lugar el 16 de septiembre de 2009 en Nueva Jersey.

Por otro lado, el TDLC dio verisimilitud a 1las
defensas de las requeridas % las explicaciones

alternativas, centrando su atencidén en la defensa de Eukor
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en cuanto a que, dados los volumenes involucrados en la
oferta de Derco 2009 y el puerto de embargque, no era
rentable agregar esa parada a las rutas que habitualmente
utilizaba, sobre la base de la declaracién testimonial de
Rune Andreassen, ejecutivo de Eukor, soslayando dque la
credibilidad y objetividad de este testigo es cuestionable
no sbélo por ser empleado de la naviera coreana, sino dque
también por haber tenido acceso a la contestacién de Eukor
al requerimiento con anterioridad a la rendicidén de su
testimonio ante el TDLC. Ademas, sin perjuicio de que
eventualmente los volUmenes involucrados en el transporte
de Suzuki Maruti para Derco en el 2009 puedan ser
considerados pequefios, no se debe olvidar que la propia
naviera coreana ha reconocido en su contestacién al
requerimiento que entre ella y Derco existe una relacidn
comercial estratégica.

f) Acuerdo de respeto de la cuenta Indumotora (Subaru):
la razdédn esgrimida por el tribunal a quo para rechazar el
requerimiento en nada obsta la configuracidn y acreditacidn
del acuerdo imputado, toda vez que es irrelevante cudl era
la empresa que fue contactada inicialmente para realizar el
transporte de los camiones Hino. Asi, sostiene que el TDLC:
i) omitié valorar ©prueba pertinente vy relevante que
sustenta la hipdtesis acusadora; ii) subestimé la

declaracidén del ejecutivo de Eukor S.H. Nam -presentado por
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dicha Requerida como testigo- en cuanto a que el contacto
entre él y el Ejecutivo N° 5 de CSAV efectivamente existid
y que hablaron de la carga Subart y General Motors; iii) no
ponderd la prueba de acuerdo a su real mérito probatorio,
principalmente en cuanto a la cronologia de los hechos y la
intervencién que en ellos tuvieron los Ejecutivos N° 4 y 5
de CSAV, y 1iv) aplicd un estandar de conviccidn mas elevado
que el exigible -méds alto gque el empleado en el andlisis de
la cuenta Indumotora (Kia) e incluso més alto que el
estandar penal-, vulnerando asi las exigencias del debido
proceso, al imponer una carga mayor a esta FNE en favor de
las requeridas.

En el proceso se acreditd que el 4 de septiembre de
2012 el Ejecutivo N° 5 de CSAV se contactd con S.H. Nam de
Eukor, y que conversaron respecto de la carga Subaru,
proveniente desde Japdn a Chile. Por ello, el relato
contenido en la Delacidén CSAV se confirma. Ahora bien, 1lo
anterior, en ningun caso, configura una inconsistencia con
la Delacidén de NYK ya que pudo haber sido completamente
factible el encargo efectuado al ejecutivo de esta naviera
japonesa de ponerse en contacto con Eukor y gque no pudo
concretarse finalmente por el allanamiento de las oficinas
de NYK.

E1l TDLC concluyd que los antecedentes no son

consistentes porque mientras el Ejecutivo N° 4 de CSAV
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reconoce la inquietud que tenian los miembros del Skai por
esta carga, no seflala que hubiera habido algin contacto con
Eukor, lo que si reconoce el Ejecutivo N° 5, indicando que
esta Ultima respetaria la carga. Sin embargo, el sefior Nam,
de Eukor, en su declaracidén testimonial no recuerda haber
recibido una solicitud de respeto de esta cuenta por parte
de CSAV, afirmando que la llamada de esta naviera habria
tenido por objeto aclarar gué empresa coreana estaba
realizando los viajes de prueba para transportar camiones
Hino. En este aspecto aclara que la declaracidén del
ejecutivo N° 4 de CSAV data del 4 de agosto de 2012, esto
es, un mes y dos dias antes del contacto sostenido entre el
Ejecutivo N° 5 de CSAV y S.H. Nam. Por ello, malamente
podria éste haber consignado en sus notas que habria
existido un contacto con Eukor a esa fecha.

En relacidén a las tres declaraciones consistentes del
Ejecutivo N° 5 de CSAV ante la FNE, en las que declard que
se contactd con Eukor y habld respecto de Subaru con S.H.
Nam, vy la declaracidén testimonial de este Ultimo en gue
reconoce tal contacto, refiere gque 1la Unica prueba en
contra de la hipdtesis acusatoria es la palabra del testigo
de Eukor, quién por ser funcionario de esta empresa tiene
obvios incentivos en negar que habria hablado de un respeto

de la cuenta con un rival.
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Por otro lado, el TDLC realiza analisis de 1las
defensas y explicaciones alternativas dadas por Eukor: 1i)
Indumotora negociaba directamente con CSAV; vy 1ii) 1los
contactos entre Eukor y CSAV se referian a los viajes de
prueba que habria solicitado Indumotora. No obstante, el
hecho que Indumotora negociase directamente con CSAV no
excluye la hipdbtesis acusatoria vya que basta que se
verifique wuna nueva oportunidad de negocios vy/o de un
ambito de competencia entre navieras -como fue el embarque
de prueba realizado por Indumotora para la carga Hino-,
para que las navieras acordaran y/o ejecutaran un pacto de
no agresién entre ellas. Respecto de la segunda de las
defensas de Eukor, sustentada en el testimonio de su
empleado, 1insiste en que resulta poco creible que la
conversacién de S.H. Nam con el Ejecutivo N° 5 de CSAV se
haya limitado, Unica y exclusivamente, a confirmar si Eukor
era la naviera que hizo el embarque de prueba de la carga
Hino.

Segundo: Que la requerida NYK deduce reclamacidén con
el objeto de que exima de la aplicacidén de medidas y multas
o éstas se reduzcan sustancialmente. Luego de realizar
consideraciones doctrinarias en torno a la figura de la
delacidén compensada, cuyo pilar es la existencia de un
beneficio o reduccibédn para incentivar la delacidén y la

existencia de confidencialidad en la delacidén para no
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generar efectos peores que los que el delator habria
sufrido de no haberse delatado, seflala que la historia de
la introduccidén de tal institucién en 1la legislacidn
chilena, refiere las dificultades para delatarse en Chile,
a pesar del cambio de la guia para la delacidén compensada
de 2009 -bajo la cual se delatd su representada- por una
guia actualizada del afio 2017.

Explica que postuld al beneficio pensando que se
consideraria al momento de aplicar sanciones, el tremendo
aporte y esfuerzo que su representada hizo, lo que en la
especie no ha ocurrido, pues se le impuso una sancidén -aun
con el descuento otorgado por la FNE- dos veces superior a
la otra de las multas aplicadas.

Refiere que el aporte de antecedentes realizado fue
mucho méas alld "de su deber legal de cumplir con los cargos
publicos que les impone la ley”, como en forma errdnea
estimé la sentencia reclamada. En este aspecto, describe
los aportes, refiriendo que la colaboracién de NYK para la
fundamentacién de la condena a MOL y a NYK por la ruta
Europa es tan importante, que sin ella no habria existido
condena.

A.- Improcedencia de 1la aplicacién de 1la multa
impuesta: Luego de exponer el procedimiento utilizado por
el TDLC para imponer la multa, refiere que la sentencia

yerra al condenar a su representada y determinar una multa
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por acuerdos exclusivamente entre CSAV y NYK en las Ruta
Europa y América.

Afiade que el requerimiento de la FNE, en términos de
la sentencia reclamada, fue genérico y no entregd detalles
respecto de 1los supuestos acuerdos entre CSAV y NYK. Ante
tal circunstancia, su representada contestdé el traslado
invocando su calidad de beneficiario de reduccidén bajo el
sistema de delacidén compensada.

Continta refiriendo que la sentencia reclamada,
refiere una supuesta falta de controversia determindé que
los acuerdos descritos no fueron incluidos como hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos, cuestidén que no
efectiva, pues el punto numero 1 de la resolucidn que
recibe la causa a prueba establece un espacio para que la
FNE acreditara o detallara los acuerdos imputados entre
CSAV y NYK.

Por otro lado, la sentencia sefilala que existidé una
confesién respecto de tales hechos, sin embargo la
contestacién de NYK se limita a constatar que postuld al
beneficio de delacidén compensada, que recibidé la reduccidn
de parte de la FNE y que solicitaba la menor multa para el
caso de que se dieran por acreditados 1los hechos y se
aplicara alguna multa a su representada. Lo anterior no

constituye una afirmacién ni confesién de hechos sino que
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un silencio frente al relato escueto, genérico vy sin
detalle del requerimiento de la FNE de autos.

Entiende que TDLC aplicd el articulo 313 del Cdbdigo de
Procedimiento Civil, que no puede ser aplicado
supletoriamente pues sobre su base no se puede justificar
la ausencia total de descripcidén de hechos en la sentencia.
Adicionalmente, se debe recordar que atendido el caracter
de norma de orden publico que relne nuestra legislacién de
libre competencia, seria imposible aplicar la norma
antedicha si con ello se priva al sentenciador del analisis
y ponderacién de la prueba y de la descripcién de 1las
conductas ilicitas.

Es mas, aun cuando la norma citada fuese aplicable a
controversias de libre competencia en esta sede, el
silencio frente a los hechos o la "incontestacién" no
produce el efecto que la sentencia atribuye al actuar de
NYK vy que la exima de referirse en detalle a 1la
acreditacidén, precisién y explicacidén de las conductas
condenadas, mas aun si de ella deriva la aplicacidén de una
sancién punitiva.

B.- La sentencia recurrida no debidé aplicar multa
alguna a su representada NYK o al menos debié aplicar una
multa significativamente menor: NYK fue la primera y uUnica

postulante a delacidén compensada respecto de MOL en la Ruta
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Europa y no hay otras empresas sancionadas en las otras
cuentas de la Ruta América.

A su representada, gque se sometidé al proceso de
delacidén, se le impuso la multa més alta del proceso. En
este sentido refiere que ante la presencia de un segundo
delator, el test y el ejercicio de la "multa base", debibd
reemplazarse por un test prudencial atendida la exposicidn
del delator, la colaboracién intrinseca asociada a la
delacién y el evitar que al delator se le ponga en una
posicidédn més gravosa respecto al escenario de no haber
postulado a dicho beneficio.

Ahora bien, sostiene, ni siquiera esa multa debid
haber sido aplicada, pues en la Ruta Europa se habrian
detectado cuatro supuestos acuerdos, de cuatro cuentas
distintas. Pero dos de tales supuestos acuerdos son entre
NYK y MOL y los otros dos son entre NYK y CSAV. Es decir su
representada, respecto de los dos primeros supuestos
acuerdos, fue la primera y unica postulante a delacidn
compensada, puesto que la primera delatora de autos -CSAV-
no estaba involucrada. Al ser la primera y Unica postulante
al beneficio de delacidén respecto de los hechos de la Ruta
Europa relacionados con el supuesto acuerdo NYK vy MOL,
debid eximirsele de multa a su respecto. De la misma forma,
en lo que se refiere a los otros supuestos acuerdos de la

Ruta Europa y de la Ruta América, en la gque unicamente
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habrian participado CSAV y NYK y no existiendo una condena
a otras partes en dichas rutas, no debidé tampoco aplicarse
multa alguna.

C.- La Sentencia reclamada debié haber considerado 1los
tres distintos regimenes de multa existentes durante las
supuestas infracciones: i) Desde diciembre de 1973 (DL 211)
al 12 de febrero de 2004, periodo en el que desde 1979 1la
multa méxima para infracciones a la libre competencia era
de 833 Unidades Tributarias Anuales (UTA); 1i) Desde el 13
de febrero de 2004 (Ley 19.911) hasta el 12 de octubre de
2009, periodo en el que la multa méxima era de 20.000 UTA;
y c) Desde el 13 de octubre de 2009 (Ley 20.361) hasta el
31 de julio de 2016, periodo en el que la multa maxima era
de 30.000 UTA para los casos de colusidn.

Es decir, en relacién a los periodos de acuerdo
imputados en la sentencia, respecto de la Ruta América,
habrian existido al menos tres de ellos gque se habrian
iniciado al amparo del antiguo DL 211 gque establecia multas
maximas de 833 UTA (las antiguas 10.000 UTM), circunstancia
no considerada, pudiendo haber tenido la multa base una
rebaja importante en funcidén de 1lo anterior, con multas
maximas base de hasta 833 UTA en lugar de las mas de 15.000
UTA determinadas como multa base en el fallo impugnado. En
este aspecto, la sentencia al menos debidé haber considerado

en forma proporcional, para el calculo de la multa total,
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los distintos periodos bajo los cuales se habria incurrido
en la conducta conforme al régimen de libre competencia
aplicable, en particular respecto a las multas méaximas de
cada periodo.

D.- La sentencia debié considerar la colaboracién a 1la
FNE en forma adicional como atenuante: su aporte de NYK fue
mas alld que el cumplir con una determinada "carga
publica", como manifiesta la sentencia, cuestién relevante
porque si bien la FNE estaba limitada en el maximo de
descuento a solicitar el Tribunal si podia vy debia
considerar las otras circunstancias conforme al articulo 26
inciso final del DL 211 vigente a la fecha de presentacién
del requerimiento de autos y al vigente, en lo que fuere
favorable a las requeridas.

E.- La sentencia reclamada debidé haber considerado 1la
no reincidencia de NYK, para efectos de disminuir el monto
de la Multa: Es importante en esta parte volver a recalcar
las diferencias entre el texto del 1inciso final del
articulo 26 vigente a la época de los hechos y el texto
vigente a la fecha de dictarse la sentencia. En lo que se
refiere especificamente a la existencia o no de
reincidencia, claramente el nuevo texto del inciso final de
la letra c) del actual articulo 26 citado no determina que

la reincidencia sea wuna agravante, ni que la Unica
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atenuante como seflalaba el anterior articulo 26 sea la
colaboracién a la Fiscalia.

Tercero: Que en la reclamacidén CSAV se expone que el
objetivo es: A) corregir la extensidén temporal de algunas
conductas sancionadas; B) modificar el programa de
cumplimiento impuesto.

A.- Su representada cuestiondé los periodos de las
conductas al evacuar el traslado del requerimiento y, por
lo tanto, son hechos controvertidos. Puntualiza que el
detalle de estos cuestionamientos surge del andlisis de los
antecedentes que forman parte del ©proceso en tanto
acompafiados por la FNE y que fueron elementos fundantes del
requerimiento. En este aspecto, enfatiza que las conductas
a corregir estédn incluidas en la resolucidn que recibe 1la
causa a prueba, especificamente en el punto 1), rindiéndose
efectivamente prueba a su respecto.

Agrega que, conforme a los antecedentes del proceso,
ninguno de los acuerdos de respeto de cuentas imputados en
el requerimiento tuvo lugar con posterioridad al afio 2012.
En efecto, explica que, como consecuencia de las acciones
coordinadas por parte de las agencias de competencia de
Japdn, Estados Unidos, Canadd y la Unidén Europea, de 6 de
septiembre de 2012 vy la investigacién interna llevada a
cabo por CSAV inmediatamente después de ello, CSAV adoptd

las medidas necesarias para investigar, corregir vy
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transparentar las practicas anticompetitivas que se
encontraban bajo investigacidén a nivel global. Lo anterior,
tuvo como consecuencia que CSAV, entre otros aspectos: 1i)
Puso término de inmediato a toda conducta anticompetitiva;
ii) Comunicd a los fabricantes de la existencia de
investigaciones al negocio car carrier a nivel global; iii)
Reconfigurd los equipos a <cargo de las licitaciones
pendientes a septiembre de 2012.

Las medidas seflaladas tuvieron como efecto poner
término a las conductas anticompetitivas a partir de
septiembre de 2012. Por ello, todos los acuerdos de respeto
de cuentas imputados en el requerimiento, en que se
sostenga un periodo afectado posterior a septiembre de
2012, adolece de errores de hecho, lo que resalta cuenta
por cuenta.

En el andlisis realizado en la Ruta Europa corresponde
se excluyan determinados afios porque no hubo licitacién
(afios de ejecuciodn del contrato), porque fueron
competitivas o porque CSAV adoptd las medidas pertinentes
para investigar, corregir vy transparentar las préacticas
anticompetitivas investigadas a nivel global, lo que
implicdé el término inmediato de las conductas, la
comunicacién a los fabricantes de la existencia de las

investigaciones al negocio car carrier y la formulacidén de
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ofertas finales por equipos reconfigurados para cada
licitacidén pendiente.

B.- Modificacién en relacidén a la obligacidén de
adoptar un programa de cumplimiento, sbélo en relacidén a la
existencia vy caracteristicas que la sentencia establece
debe desempefiarse a tiempo completo.

Se solicita cambiar la uUltima condicidn, arguyendo que
actualmente CSAV sbélo presta servicios de transporte
maritimo de vehiculos o car carrier, pues en el afio 2014
escindidé su negocio de portacontenedores, que aportd a la
compafiia alemana Hapag-Lloyd. Por su parte, a mediados de
2015 cerrd su negocio de transporte de carga refrigerada y
en octubre de 2017 wvendidé su negocio de transporte de
granel liquido, mientras que en diciembre del mismo afio
vendidé su negocio de agenciamiento. A consecuencia de ello,
CSAV cuenta actualmente con sélo 43 empleados, tratandose
por tanto de wuna compafiia de menor envergadura si se
compara con NYK o MOL, que tienen al menos 10.000 empleados
cada una, y a qguienes la sentencia impuso también la
adopcién de un Programa de Cumplimiento en iguales
términos.

Refiere que no resulta razonable, la imposicidén a CSAV
de un Programa de Cumplimiento en que el Oficial de
Cumplimiento deba desempefiarse a tiempo completo en el

cargo, toda vez que actualmente es un actor de menor
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envergadura, circunstancia que posibilitaria la adopcidn de
soluciones alternativas, sin que ello importe dejar de
satisfacer los requisitos de la Guia, sino por el
contrario, recogiéndolos.

En wvirtud de lo anterior, solicita modificar el
Programa de Cumplimiento impuesto a CSAV, sdélo en cuanto a
que el Oficial de Cumplimiento que se designe no deba
desempefiarse a tiempo completo en el cargo, sino que 1lo
haga: a) Sin dedicacidén exclusiva en el cargo; o Db) Con
dedicacidén exclusiva, pero a media jornada.

Cuarto: Que, en tanto, en la reclamacidén de MOL se
sostiene, en sintesis:

1) TDLC ignordé completamente las defensas esgrimidas
por su representada.

2) Valordé la prueba aportada por los delatores
vulnerando el principio de la sana critica al calificar la
prueba aportada en la de la delacidén de compania CSAV y NYK
como "prueba Jjudicial"™, en circunstancias gque ésta no
cumple con los estandares necesarios para considerarla como
tal.

3) Dio por acreditados los supuestos acuerdos sobre la
base de declaraciones de ejecutivos de NYK efectuadas en el
proceso de investigacién de la FNE respecto a las cuales
MOL no pudo ejercer derecho ©procesal alguno. Tales

declaraciones no solo fueron realizadas fuera del proceso
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jurisdiccional, sino que, ademéds, permanecieron andnimas
durante todo el proceso. La misma precariedad se les
atribuye a las notas de tales ejecutivos, en las que no hay
constancia alguna de autoria, fecha, y menos aun, gue su
contenido haya sido intercambiado con MOL.

4) Intentd encubrir la precariedad de los antecedentes
probatorios que fundan la condena a MOL recurriendo a una
interpretacién “holistica de la evidencia". Sin embargo, su
interpretacién lejos de ser coherente e integradora con el
resto de la evidencia, es solo circular: los mismos
antecedentes acompafiados en la delacidédn se utilizan para
justificar el relato que hace el delator, a la vez que
dicho relato se emplea para validar las declaraciones de
sus ejecutivos y legitimidad de las notas.

5) Vulnera el ©principio de no contradiccidén al
ponderar la prueba relativa a la Ruta Asia de manera
sustancialmente distinta a la forma en que ponderd 1la
prueba de la Ruta Europa, siendo bastante mas laxos con la
primera que respecto de la segunda, en circunstancias que
es claro gque no habia prueba suficiente para condenar en
ninguna de las dos rutas.

6) En la Sentencia no hay mencidén alguna al
cumplimiento de los requisitos del tipo que es aplicable a
la supuesta conducta, especialmente en lo relativo al poder

de mercado.

st

XMIXOWLMZG



60

7). Ademéds, la Sentencia no considerdé el correcto
espacio temporal en donde se habrian desarrollado las
conductas, puesto que, segun los hechos descritos por la
propia FNE, el supuesto acuerdo habria terminado en
septiembre de 2012, momento en que se realizdé una acciodn
coordinada entre las agencias de competencia de Japdn,
Estados Unidos y la Unidén Europea. Esto se condice con las
fechas en las que CSAV y NYK solicitaron acogerse al
programa de delacidén compensada en Chile, esto es, el 14 de
septiembre de 2012 y 3 de abril de 2013, respectivamente.

Lo anterior es relevante para determinar los efectos
temporales del supuesto acuerdo, ya que el requerimiento
incluye licitaciones posteriores a dichos afios las que no
debieron haber sido consideradas.

8) Sin perjuicio de 1lo anterior, en caso de que se
considere que si hubo colusidén en las dos rutas seflaladas
en la sentencia, el monto de la multa determinado es
arbitrario y desproporcionada.

Puntualiza:

A) Infraccién al debido proceso y a las reglas de 1la
sana critica en evaluacién de la evidencia: no es posible
alcanzar un estadndar de conviccidén de prueba clara vy
concluyente, la condena de MOL se fundamento
sustancialmente en las declaraciones efectuadas por 1los

ejecutivos de NYK en el proceso de investigacidén de la FNE,
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respecto a las cuales MOL no pudo ejercer derecho procesal
alguno. La misma precariedad es atribuida a las notas de
tales ejecutivos, en las que no hay constancia alguna de
autoria o fecha, ni, menos atn, de que su contenido haya
sido intercambiado con MOL.

La Sentencia incurrié en un error de derecho al
reemplazar en su andlisis y fallo el principio de la sana
critica por el denominado "interpretacién holistica de la
evidencia". Es més, aun cuando se estime que dicho estandar
fuere admisible la interpretacidén del tribunal, tampoco fue
coherente e integradora con el resto de la evidencia, sino
que es solo una interpretacidén gque peca de ser circular.

a) Precariedad de los antecedentes que sirven de base a
los indicios en que se fundamenta la sentencia: Ninguna de
las personas qgque declararon ante la FNE respecto a hechos
relacionados a MOL declararon ante el Tribunal, de modo que
no existid® oportunidad para ser interrogados vy contra
interrogados frente a la magistratura.

Por otro lado, aun si se concluyere qgque antecedentes
de la investigacién han sido incorporados validamente al
proceso en calidad de "prueba procesal", de todos modos, se
excluye la posibilidad de que las declaraciones de 1los
ejecutivos de NYK puedan servir de indicio probatorio, pues
resulta imposible otorgar wvalor de indicio o antecedente a

ponderar a las declaraciones de los ejecutivos de NYK
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prestadas andénimamente -menos aun si fueron prestadas en
una notaria en Japdén, como fue el caso del Ejecutivo N° 1
de NYK-, dado que resulta imposible para el sentenciador
controlar el conocimiento del origen de la fuente
probatoria y de evaluar los atributos de la evidencia,
especialmente al dar razén de sus dichos, como la
sinceridad de los relatos.

b) El1 analisis que efectiia el Tribunal, es parcial,
prejuiciado y contradice principios basicos de 1la sana
critica: La sentencia pasa por alto la precariedad de las
declaraciones de los ejecutivos de NYK y sus notas, asi
como el hecho de que aquellas contienen preguntas
inductivas y les confiridé el caracter de indicios o prueba
indirecta de colusién sobre la Dbase de un analisis
"holistico de la evidencia". Sin embargo, el andlisis dque
efectud el TDLC es incoherente en si mismo y con el resto
de la prueba.

Tribunal llevé a cabo una lectura ad hoc y considerd
que uno de sus elementos (la fecha) es irrelevante, pero no
asi las cifras relativas a precios que contendrian las
notas. Lo anterior, ademés de dar cuenta de un sesgo en
favor de la FNE, atenta contra la maxima de experiencia por
la cual una nota fechada suele indicar el dia y/o mes y/o
afio en el cual se realizaron tales o cuales anotaciones en

la hoja.
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El mismo ejercicio de contradiccidn e incoherencia se
le puede atribuir al anadlisis que ©permite dar ©por
acreditadas las <cifras contenidas en las notas de 1los
ejecutivos al contrastarlas con las bases de datos de MOL,
cuando es claro qgque existen inconsistencias serias entre
dichas bases y la base de aduanas de la FNE utilizada para
el cédlculo de la multa y antojadizamente utiliza unas vy
otras sin mayor justificaciédn.

Explica que cualquier supuesto de acuerdo
anticompetitivo asume necesaria y errdneamente: i) que las
empresas en cada ruta tienen costos simétricos, por lo que
sus intereses son convergentes para todos los mercados; ii)
que las empresas tienen el interés de adjudicarse las
cuentas en las rondas siguientes; iii) que estan en
condiciones de ofertar menores precios para lograrlo; y iv)
que, en conjunto, son capaces de mantener bloqueada la
entrada de terceros con esas conductas.

Sin embargo, en primer lugar, no existe un bloqueo a
la entrada de terceros. En segundo lugar, considerando el
estandar de servicio exigido y tratdndose de una demanda
con alto poder negociador, un competidor no tendria
incentivos de bajar los precios en determinadas cuentas con
mayores costos y renunciar a cuentas rentables reduciendo
su margen total vy aumentando la incertidumbre de su

demanda.
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B.- Las presunciones construidas no tienen 1la
contundencia suficiente para condenar a MOL conforme a un
estandar de prueba <clara y concluyente: no existen
documentos que hayan sido efectivamente intercambiados
entre las partes, trafico de llamadas, correos
electrdénicos, mensajes de texto o, al menos, una
declaracidédn testimonial clara y concluyente, que permitan
complementar los antecedentes que el TDLC invoca para
condenar a MOL. En este aspecto inserta un cuadro con las
declaraciones andénimas de los ejecutivos de NYK contenidas
en la delacidén gque no pudieron ser confirmadas por ninguna
de las declaraciones prestadas durante el proceso.

C.- Deficiencia de los antecedentes acompaifiados en 1la
delacién y los efectos del otorgamiento de dicho beneficio
para los supuestos acuerdos: En la delacién de CSAV Y NYK,
estos acompafiaron una gran cantidad de antecedentes
consistentes en hojas impresas de correos, notas en otro
idioma y antecedentes similares, en su mayoria tarjados,
sin informacidédn sobre su autoria y fecha, circunstancia que
debe ser especialmente considerada a la hora de evaluar el
valor probatorio de la evidencia. Esta clase de
antecedentes no bastan por si solos para dar por
acreditados los acuerdos imputados y requieren poder ser

contrastados con otros antecedentes probatorios.
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Asi, los antecedentes proporcionados por CSAV y NYK no
constituyeron una contribucidén real al caso, especialmente
en cuanto a la Ruta Europa, respecto de la cual no existen
suficientes antecedentes para condenar a MOL.

Tanto la delacidén de NYK como la delacidédn de CSAV, no
cumplieron con los estédndares Jjurisprudenciales, sin que
durante el proceso se rindiera declaracidén testimonial gue
confirmara los hechos afirmados en la delacién,
especialmente en la de NYK. En este aspecto, cuestiona el
valor probatorio otorgado a la declaracién del Ejecutivo N°
1 de NYK. Destaca que sdélo el Ejecutivo NYK N° 2 habria
tenido conocimiento directo de los hechos a que se refiere
el requerimiento y dentro de un periodo limitado, esto es,
desde abril del 2008 hasta septiembre del 2011.

Respecto de la delacién CSAV, el escrito de solicitud
formal de beneficios consta de 147 péaginas y en sbélo 3 de
ellas se describieron de manera general las conductas
denunciadas. Se mencionan 31 ejemplos de contactos vy
acuerdos especificos entre CSAV y otras navieras
participantes en la industria del car carrier; sin embargo,
ninguno de los ejemplos se refiridé a los acuerdos imputados
por la FNE a MOL, toda vez que el Unico ejemplo relacionado
a MOL se encuentra tachado.

D.- Término de cualquier efecto al presentarse 1la

solicitud de beneficios de NYK: cuenta Nissan/Renault, pese
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a que el Tribunal considerd que el supuesto acuerdo produjo
algun efecto, este no podria haberse mantenido més alléd de
la fecha en que NYK solicitdé acogerse al beneficio de
exencién de multa el 3 de abril de 2013. Lo anterior,
atendida la exigencia que impone el articulo 39 bis del DL
211, que obliga al solicitante "poner fin a su
participacidén en la conducta inmediatamente después de
presentar su solicitud".

A mayor abundamiento, de acuerdo al principio de no
contradiccidén, si el Tribunal considerd que la solicitud de
beneficios de NYK cumple con todos 1los requisitos del
articulo 39 bis del DL 211, no podria, a su vez, estimar
que el supuesto acuerdo produjo algun tipo de efecto en
forma posterior a esa fecha.

E.- A continuacién expone los yerros en que incurrié el
fallo al realizar el analisis de la evidencia respecto a los
acuerdos imputados a MOL:

1) No existe en autos ningun documento o registro que
dé cuenta de un acuerdo entre un ejecutivo de NYK y MOL que
sustente las imputaciones del Requerimiento, ni de gque MOL
haya participado. A 1lo anterior agrega que no existid
durante el ©proceso ninguna declaracidén testimonial que
confirmara los hechos relatados por los delatores.

2) Un examen de las condiciones en que se desarrolla

la oferta y la demanda en el mercado del car carrier dan
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cuenta de una gran dificultad para el ejercicio real de
poder de mercado, y anulan la posibilidad de que sea un
acuerdo colusorio el que lo confiera. Son los fabricantes o
consignatarios los que posibilitan 1la competencia con
terceros vy entre los operadores activos en el mercado
permanece latente la potencial entrada, ya sea con naves
propias o mediante arrendamiento para rutas alternativas.

Por otra parte, el poder negociador de los fabricantes
y las caracteristicas de las licitaciones direccionan las
ofertas hacia un servicio més bien homogéneo y vinculado
objetivamente al precio. El poder negociador de 1los
fabricantes y consignatarios frente a las empresas navieras
responde a las particularidades del mercado automotriz, que
limitan su poder en el mercado del bien final.

Dada la alta elasticidad-precio de la demanda de autos
nuevos (influenciada por la alta disponibilidad de
sustitutos, nuevos o usados), un alza en los precios que
podria derivarse del mayor costo de transporte por razones
arbitrarias, afectaria negativamente la demanda de
automéviles nuevos y, de esta forma, la demanda derivada de
transporte maritimo es la que se veria finalmente afectada.

Por lo tanto, el anadlisis de 1la aptitud de 1los
supuestos acuerdos entre competidores para afectar 1la

competencia debe tomar en consideracidén el casi nulo poder
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de mercado de las empresas que ya operan en el mercado y el
poder negociador de la demanda.

Resulta particularmente dudosa la aptitud
anticompetitiva y el poder de mercado que habrian conferido
los supuestos acuerdos relativos a la cuenta Nissan
Renault. En efecto, al momento de presentarse las ofertas
el 2009, NYK y MOL eran actores poco relevantes en la Ruta
Europa. CSAV era el actor dominante con un 81,5% de la
participacidén de mercado de esa ruta que en el afio 2010
subidé al 85,3"%. Por otro lado, si se atiende la presencia
dominante de CSAV en esta ruta, la eventual potencialidad
del supuesto acuerdo que imputa la FNE para afectar 1la
libre competencia es practicamente nula.

i) Cuenta Nissan/ Renault: No existe en autos ningun
documento o registro que dé cuenta de un acuerdo entre un
ejecutivo de NYK y MOL gque sustente las imputaciones del
Requerimiento, ni de que MOL haya participado en esta
licitacién o de guienes fueron sus participantes. A 1lo
anterior agrega que no existid durante el proceso ninguna
declaracidén testimonial que confirmara los hechos relatados
por los delatores.

A continuacidén realiza un andlisis de antecedentes
para concluir que no se acreditdé el acuerdo Nissan Renault

2012-2014.
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La sentencia wvulnerdé el "principio de congruencia" al
establecer una supuesta linea de tiempo del acuerdo la que
omite pasos fundamentales establecidos por la FNE en su
requerimiento y por NYK en su delacidén, los que se deben
considerar y tener por probados antes de asociar a MOL a
una supuesta conducta anticompetitiva.

Considerando la calidad de la evidencia aportada por
la FNE vy dado qgque NYK reconoce no haber ejecutado el
supuesto acuerdo en un primer momento, es cuestionable que
haya existido entre MOL y NYK un acuerdo sancionable de
acuerdo a la ley chilena, pues resulta esencial que se
manifieste la voluntad de los participes en orden a
concretar el acuerdo, lo que en la especie no ocurribd.

Resulta aun méds evidente la ausencia del necesario
elemento subjetivo del acuerdo cuando NYK reconoce que el
supuesto acuerdo no se cumplid porque nunca estuvo en
condiciones de participar en la licitacidédn respecto a esa
ruta, lo que se ve refrendado en la complementacidén de 1la
solicitud de beneficios de NYK.

Aun en el improbable caso que se estimara que de todos
modos existidé tal supuesto acuerdo, no se entiende cuédles
habrian sido sus efectos y cbdbmo éstos habrian atentado
contra la libre competencia.

ii) Cuenta Toyota: a) Toyota 2011l: al igual que en el

caso anterior examina uno a uno los antecedentes esgrimidos
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por el fallo y cuestiona que en virtud de aquellos se pueda
dar por establecido el acuerdo, pues son Ccorreos sin
conexidén, entre ellos, documentos con fechas gque no tienen
sentido, ademds dan cuenta que NYK se adjudicd transporte
desde el Reino Unido con destino Chile y Perd, que es
distinto al requerimiento que seflala que NYK Chile y MOL
Peru. Asi, refiere que en la documentacidén ni siquiera hay
constancia de que MOL fue invitado o participé en la
licitacién TME 2010.

Enfatiza la debilidad de las declaraciones prestadas
por el Ejecutivo N° 3 ante FNE, refiriendo que no pueden
servir para dar por establecido el acuerdo colusivo que se
le imputa a su representada.

b) Toyota 2012: realiza un andlisis de la sentencia y
los antecedentes, refiriendo que no existe prueba alguna
que permita condenar a MOL. Luego de exponer los
antecedentes acompafiados por NYK en la solicitud de
delacién compensada, enfatiza que no hay constancia alguna
de que esta licitacién TME 2011 haya existido, que NYK o
MOL hayan participado, en ella, o que esta incluyera las
rutas que mencionan los delatores.

Agrega que el valor de la nota individualizada en el
fallo para acreditar lo afirmado por NYK es cuestionable,
no sbélo porque la traduccidén reconoce haber omitido

deliberadamente su fecha sino porque en ella no consta su
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origen, ni autor, sin que exista evidencia de que MOL haya
estado involucrado de algin modo en el contenido de esta
nota.

Finalmente, la Delacidén NYK sefiala que el respeto
habia consistido en que MOL se gquedaria con el destino a
Pert y NYK a Chile. Sin embargo, no se acompafia ningun
antecedente relativo a que se haya efectuado esta
licitacidén, sus adjudicatarios, las rutas comprendidas, o
qgque MOL haya sido siquiera invitado a participar en ellas.

Ninguna de la evidencia presentada a 1lo largo del
juicio permite tener la conviccidédn de que esta ruta fue
acordada entre NYK y MOL. Es asi como el TDLC tuvo que
recurrir a las licitaciones del periodo 2012-2013 en un
intento de arreglar las falencias probatorias del caso
presentado por la FNE, lo que no debe ni puede ser
considerado, toda vez que este periodo no estd dentro de
las imputaciones efectuadas en el requerimiento, no
obstante el TDLC decididé utilizar la evidencia presentada
respecto a supuestos acuerdos posteriores como "prueba de
contexto" para los acuerdos imputados, lo que es un simple
intento de darle sentido a un requerimiento desordenado vy
desprolijo y a una evidencia que no permite condenar en
forma clara y concluyente.

Cuestiona el razonamiento  que asienta que MOL

transportd carga Toyota a un valor de 870 promedio,
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coincidente con las notas, pues el TDLC al referirse a
dicha cifra, lo que hace es calcular un precio promedio a
partir del monto de flete para 2012 segun la base de datos
de aduanas acompafiada por la FNE, cifra que es distinta al
precio unitario promedio informado en la base de datos de
Aduana acompafiada por MOL (que sirvidé para dar por
acreditado el acuerdo respecto de la cuenta Nissan).

F) Vulneracién del principio de no contradiccién al
ponderar la prueba relativa a 1la Ruta Asia de manera
sustancialmente distinta a la forma en que ponderé la prueba
de la Ruta Europa: Ello de por si es arbitrario e ilegal,
ya que fue mucho méds benevolente con los requeridos en la
primera ruta. Lo mismo se puede afirmar respecto al trato
que la sentencia dio a las argumentaciones y al contenido
del requerimiento de la FNE.

G) Cuestionamientos a la multa impuesta:

a) La FNE no acreditdé los "beneficios" que MOL habria
obtenido de la supuesta colusidn, sin perjuicio de que ello
fue requerido por el auto de prueba. Asimismo, la falta de
prolijidad del requerimiento, reconocida por la sentencia,
obscurece el proceso de determinacioén del supuesto
beneficio econdémico Y, consecuentemente, la multa a
aplicar.

Enfatiza que no existe evidencia de gue MOL haya

participado y adjudicado las licitaciones para el
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transporte de autos Nissan en la Ruta Europa o de autos
Toyota de Europa a Pert. Tampoco se conoce el monto de las
ventas asociadas en dicha ruta Europa-Pert. A lo anterior
se agrega que no hay certeza de que las licitaciones
afectadas por los acuerdos imputados representaban el
universo total de autos Nissan, Renault o Toyota gque se
trajeron a Chile desde Europa durante 1los periodos
supuestamente afectados, o si por el contrario, existieron
otros contratos de transporte relativo a dichas marcas para
su transporte a Chile. En este escenario, atender
simplemente a las ventas de MOL en la Ruta Europa en el
periodo requerido entre 2004 a 2014 o durante los periodos
finalmente sancionados entre 2011 a 2014 (cuenta Nissan) vy
2010 a 2012 (cuenta Toyota), para Jjustificar el beneficio
econdmico supuestamente obtenido por acuerdos es un
ejercicio arbitrario e injusto.

b) El1 cédlculo de la multa no tiene sustento en la
evidencia aportada en el proceso: la sentencia,
arbitrariamente consideré un sobreprecio del 20% basado en
un informe que no fue acompafiado en el proceso en el
periodo de prueba correspondiente y, por lo tanto, MOL no
tuvo ninguna oportunidad de contradecir. De igual manera
intentd infructuosamente justificarse en la gravedad de la

conducta para determinar la multa base a partir de la
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aplicacién de un 15% de las ventas comprometidas por los
supuestos acuerdos acreditados en el proceso.

En efecto, dado que el Tribunal no contaba con una
estimacidén objetiva de sobreprecio como la descrita para el
cdlculo de la Ruta América, por lo que intentd justificar
la aplicacién de un 20% de sobreprecio para los supuestos
acuerdos de 1la Ruta Europa con un trabajo que estimaba
sobreprecios promedios basadndose en algunos casos de
jurisprudencia extranjera y ajena a nuestro sistema de
Derecho Continental. Es mas, de forma inexplicable se basd
en informacidédn que obtuvo en Internet para salvar la
insuficiencia probatoria que en todo sistema dispositivo
como el nuestro le corresponde a la requirente, en el caso
de autos, a la FNE.

Asimismo, aplicé el mismo porcentaje de ventas
utilizado en la Ruta América (15%) para la Ruta Europa de
manera caprichosa, toda vez que no explica cémo se llega a
esa cifra, por qué seria 15% y no 10% o 5%, ni por qué el
mismo calculo seria aplicable para el caso particular de
MOL.

Afiade que lo anterior determina la existencia de una
infraccidédn al debido proceso y a la fundamentacidédn de las
sentencias, al principio de bilateratidad de la audiencia,

y principio dispositivo.
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c) La metodologia wusada por la sentencia para el
cdlculo de la multa contradice los precedentes judiciales
sobre la materia: Si Dbien en su sentencia el Tribunal
afirmé wutilizar la misma metodologia aplicada en 1la
sentencia caso "Asfaltos” esto no es asi, toda vez que en
dicho caso el Dbeneficio econémico fue equivalente a un
porcentaje (5%) de las ventas efectivas de cada una de las
empresas. Estas ventas equivalian a "la cantidad de asfalto
despachado por la empresa que se adjudicé cada una de las
obras respecto de las cuales se acreditdé un acuerdo". Por
el contrario, en el caso de autos, no sbélo se aplicd
-arbitrariamente y sin fundamento- un 15% de las ventas
comprometidas por los supuestos acuerdos colusorios y un
20% del sobreprecio, sino que ademds se determina el
supuesto beneficio econémico de MOL conforme a una
antojadiza foérmula que involucra nuevas variables como 1lo
son el precio cobrado durante el acuerdo ("Pc") vy 1la
cantidad transportada en los periodos bajo acuerdo.

A mayor abundamiento, en el citado fallo de Asfaltos,
la Corte Suprema rebajdé considerablemente las multas
impuestas por el TDLC, debido a la falta de prolijidad en
la metodologia wutilizada. Similar situacidén se da en el
caso de autos, toda vez que correspondiendo la carga de la

prueba a la FNE; sin embargo ésta no probd el beneficio
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econdmico que la Ruta Europa le habria reportado a MOL,
debiendo haberlo hecho.

Ademds, el Tribunal incurridé en una grave omisidn,
porque no tomd en cuenta el tamafio de la empresa (esto es,
su participacién de mercado) al determinar la sancidén. En
efecto, no se explica cémo a MOL se le impone una multa de
2.894 UTA por la Ruta Europa, siendo que su participacidn
de mercado es muy inferior a la de otros competidores,
segun explicita.

d) La multa impuesta a MOL es totalmente
desproporcionada en cuanto a su monto: lo anterior si se
compara con otros casos que se exponen y si se considera la
irrelevancia de la Ruta Europa, asi como la insignificante
participacidén de su representada en ella.

En efecto, la Ruta Europa, sbélo representaba un 11,3%
del total de wvehiculos transportados en el afio 2012 y sdélo
el 9,4% del total de las ventas 2004-2014 en las tres rutas
objeto del requerimiento. Ademéds, la participacién de MOL
en esta ruta es insignificante en cada uno de los periodos
supuestamente afectados por los acuerdos, lo que es
confirmado no sélo por la Base de Aduanas, sino también por
el principal ejecutivo de CSAV.

Por otro lado, seguin los hechos descritos por la
propia FNE, el supuesto acuerdo habria terminado en

septiembre de 2012, momento en que se realizd una accidn
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coordinada entre las agencias de competencia de Japdn,
Estados Unidos y la Unidén Europea. Esto se condice con las
fechas en las que CSAV y NYK solicitaron acogerse al
programa de delacidén compensada en Chile, esto es, el 14 de
septiembre de 2012 y 3 de abril de 2013, respectivamente.
Lo anterior es relevante para determinar los efectos
temporales del supuesto acuerdo y el monto de la multa, ya
que el requerimiento incluye licitaciones posteriores a
dichos afios las que no debieron haber sido consideradas,
por lo que los efectos de las conductas alegadas por la FNE
no pueden extenderse hasta el afio 2014.

Quinto: Que, como lo ha referido esta Corte en fallos
anteriores, el derecho de la competencia tiene como
objetivo primordial neutralizar posiciones de poder de
mercado de los agentes econdémicos y, en tal sentido, forma
parte de la constitucidén econdémica de un orden basado en
que la libertad es un medio a través del cual se consolida
el bienestar de la Nacidén. Asi, la legislacidén de la libre
competencia, en particular el Decreto Ley N° 211, se erige
como una norma perteneciente al orden puUblico econdémico,
que tiene distintas funciones respecto de la garantia en
estudio, puesto que por una parte vela porque la libertad
de emprendimiento y el derecho a desarrollar cualquier
actividad econdbémica sea respetado tanto por los

particulares como por el Estado vy, ademds, desde otra
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perspectiva limita el ejercicio de tal derecho, ya que el
atentado contra la libertad puede provenir no sbélo del
Estado sino también de particulares dgue esgrimiendo su
propia libertad pretenden alcanzar y ejercer poder en el
mercado, violentando no sbélo el derecho de 1los otros
actores del ambito econdémico en que se desenvuelven, sino
que afectando los intereses de los consumidores, lo que en
Gultimo término se traduce en la afectacidén del bienestar de
la generalidad de los miembros de la sociedad.

En este aspecto se ha dicho: “En economia la
competencia es la lucha por el cliente y, cuando esta lucha
se da en un mercado competitivo, sale victorioso quien
ofrece bienes de mejor calidad al més bajo precio —-que es
el principal efecto de la competencia—-, es decir, sirviendo
mejor a los competidores”. “En las sociedades civilizadas
esta lucha por el cliente jaméds ha sido libre en el sentido
de ilimitada, arbitraria o desenfrenada, pues toda forma de
convivencia humana, incluyendo las relaciones econdmicas,
estd sometida al derecho”. En efecto, segun ya nos seflalara
Joaquin Garrigues, ‘libre competencia en sentido juridico,
significa igualdad juridica de los competidores’”. (Joaquin
Garrigués, “La defensa de la competencia mercantil”, Temas
de Derecho Vivo, Editorial Tecnos, ANO pagina 142).

La libre competencia comprende, principalmente, 1los

derechos vy libertades de los productores de Dbienes vy
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servicios, pero sin desconocer el interés colectivo de 1los
consumidores y el interés puUblico del Estado de conservar
un mercado altamente competitivo. Asi, se ha dicho: “Que la
finalidad de la legislacién antimonopolios, contenida en el
cuerpo legal citado, no es sélo la de resguardar el interés
de los consumidores sino mas bien la de salvaguardar la
libertad de todos los agentes de la actividad econdmica,
sean ellos productores, comerciantes o consumidores, con el
fin Gltimo de beneficiar a la colectividad toda, dentro de
la cual, por cierto, tienen los consumidores importante
papel. En otras palabras, el bien juridico protegido es el
interés de la comunidad de que se produzcan més y mejores
bienes y se presten mads y mejores servicios a precios més
convenientes, lo que se consigue asegurando la libertad de
todos los agentes econdmicos que participen en el mercado”.
(Resolucidén N° 368, considerando 2°, Comisidén Resolutiva,
citada por Domingo Valdés Prieto, Libre Competencia vy
Monopolio, Editorial Juridica de Chile, ANO, pagina 190).
Asi, la proteccidn institucional de la libre
competencia sobrepasa el mero resguardo de 1intereses
individuales, pretende mantener el orden econbdmico en el
mercado, reprimiendo los abusos o el mal uso de las
libertades por cualgquier agente econémico que participa en

el mercado, toda vez que no es posible que aquél, en el
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ejercicio del derecho de 1la 1libre iniciativa econdmica,
afecte la libre competencia que le permite actuar.

Esta doble wvia que considera la libertad y el abuso
permite explicar la limitacién que impone la
institucionalidad en orden a no desarrollar acciones dque
restrinjan de manera antijuridica la competencia, la cual
corresponde proteger “no sbélo cuando es lesionada, sino que
también cuando es puesta en peligro” (Valdés, obra citada,
pagina 187).

Sexto: Que el sistema Jjuridico establecido en nuestro
pais dice relaciédén con los aspectos organicos y
substanciales destinados a resguardar el mercado y
propender a la sana competencia entre quienes desarrollan
actividades econdémicas, permitiendo de esta forma que se
conjuguen diferentes leyes del mercado, entre ellas la
libre iniciativa en materia econdmica, en que el precio de
los bienes y servicios queda fijado por la ley de la oferta
y la demanda, con lo cual la sociedad pueda obtener
equilibrio entre la mejor calidad y los menores precios
posibles de los bienes % servicios transables
comercialmente, con la justa ganancia de los actores del
mercado.

Séptimo: Que, una vez asentadas las ideas anteriores,
se debe tener presente que, atendida la extensidén temporal

de los hechos denunciados, son aplicables distintas
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versiones del Decreto Ley N° 211, texto normativo que, en
lo que importa a las reclamaciones, fue modificado por las
leyes N° 20.361 y N° 20.880.

Especificamente el articulo 3°, que contempla la
figura de la colusidén, en su texto original sefialaba: “EI
que ejecute o celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencidén que impida, restrinja o
entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir
dichos efectos, serd sancionado con las medidas sefialadas
en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de 1las
medidas correctivas o prohibitivas que respecto de dichos
hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada
caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o
convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos o tdcitos entre agentes
econdmicos, o las prdcticas concertadas entre ellos, que
tengan por objeto fijar precios de venta o de compra,
limitar la produccidén o asignarse zonas O cuotas de
mercado, abusando del poder que dichos acuerdos o prdcticas
les confieran.

b) La explotacidn abusiva por parte de una empresa, O
conjunto de empresas que tengan un controlador comiun, de

una posicidén dominante en el mercado, fijando precios de
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compra o de venta, 1imponiendo a una venta la de otro
producto, asignando zonas o cuotas de mercado o Iimponiendo
a otros abusos semejantes.

c) Las practicas predatorias, o de competencia
desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o
incrementar una posicidén dominante.

En tanto, la Ley N° 20.361, modificdé el articulo 3°,
incorporando el inciso primero, entre las palabras
"medidas" y "correctivas", la expresidén "preventivas". En
el inciso segundo la expresidén “o que tienden a producir
dichos efectos”.

Sustituyé la letra a) por la siguiente:

“a) Los acuerdos expresos o tdacitos entre
competidores, o las prdcticas concertadas entre ellos, que
les confieran poder de mercado y que consistan en fijar
precios de venta, de compra u otras condiciones de
comercializacidén, limitar la produccidén, asignarse zonas o
cuotas de mercado, excluir competidores o afectar el
resultado de procesos de licitacidn”.

Asimismo, sustituyd en la letra b) la frase "de una
empresa o conjunto de empresas que tengan un controlador
comun" por los términos '"de un agente econdémico, O un
conjunto de ellos".

Interesa destacar que la Ley N° 20.945, sustituyd la

A\

letra a) por la siguiente: a) Los acuerdos o prdacticas
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concertadas que involucren a competidores entre si, y que
consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la
produccidn, asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar
el resultado de procesos de licitacidén, asi como 1los
acuerdos o prdcticas concertadas que, confiriéndoles poder
de mercado a 1los competidores, consistan en determinar
condiciones de comercializacién o excluir a actuales o
potenciales competidores”.

Octavo: Que sobre la base de la norma antes transcrita
cabe consignar dque, segun se ha expresado en fallos
anteriores sobre la materia, los elementos del tipo de
colusidén son los siguientes:

1.- E1 acuerdo. El elemento volitivo puede ser expreso
o téacito, escrito u oral, de -ejecucidén instantédnea o
diferida, formal o informal. Si Dbien éste puede ser
implicito e incluso tacito, solamente exige que se
manifieste voluntad de los participes en orden a
concretarlo.

2.- E1 sujeto activo. Es la persona que realiza el
hecho descrito en el tipo legal. Es posible qgue sea una
persona natural, juridica o colectiva.

3.- E1 objeto o finalidad del acuerdo. Habréd de
consistir en la obtencidédn de beneficios para guienes se
conciertan, que adicionalmente es factible que se concrete

en acuerdos anticompetitivos que pueden estar relacionados
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con la fijacidén de precios de venta o de compra, con la
limitacién de la produccién o con la asignacidén de zonas o
cuotas de mercado o con la afectacidén de un proceso de
licitaciédn.

4.- Los efectos o resultados. Las consecuencias deben
ser previstas y buscadas por gquienes atnan voluntades, las
que se referirdn a préacticas refiidas con el libre mercado o
mas directamente a conductas de efectos anticompetitivos en
el mercado.

5.- La intencidén o elemento subjetivo. Las conductas
de quienes se conciertan deben estar relacionadas con la
obtencién de un beneficio y/o un perjuicio de terceros, sin
que puedan ignorar que la conducta acordada dafiara el libre
mercado, afectard la libre competencia y gque es un atentado
al orden publico econdmico.

Noveno: Que el elemento volitivo es esencial en 1la
colusidén y con arreglo a la ley puede ser expreso o tacito.
“Por acuerdos expresos comprendemos a aquellos pactados en
términos explicitos y directos, acordados tanto por via
escrita como oral. En tanto que por acuerdos téacitos
entendemos a los inferidos a través de antecedentes,
indicios o circunstancias que inequivocamente nos conducen
a concluir que se estd en presencia de un acuerdo de
voluntades destinado a poner en peligro o lesionar la libre

competencia” (Cristdébal Eyzaguirre B. y Jorge Grunberg P.,
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“Colusidén Monopdlica, Prueba de la Colusidn, Paralelismo de
Conductas y Factores Afiladidos”, en Revista Anales Derecho
UC Temas de Libre Competencia 2, Legis S.A. ANO pagina 60).

También se ha indicado: “Desde el punto de vista
econdmico existen dos tipos de colusidén: la explicita y la
tacita. En el primer caso, la colusidén se logra por la via
de la comunicacidén directa entre las empresas. Los carteles
constituyen el tipico ejemplo de colusidén explicita. Estas
son organizaciones informales, dado su caréacter ilegal en
la mayoria de las Jjurisdicciones, en donde los ejecutivos
de las empresas se coordinan para fijar los precios vy
repartirse el mercado. En la colusidén técita, las empresas
se coordinan en forma indirecta, es decir a través de su
comportamiento en el mercado. Esta forma de comunicacién
incluye seflales sobre precios actuales o anuncios de
precios futuros. Nbétese que en ocasiones no es necesario
que exista intercambio de seflales entre los actores para
lograr la colusidén, basta el mutuo entendimiento de que es
conveniente para todos el no competir agresivamente”. “A
nivel Juridico, la distincidén entre colusidén técita vy
explicita, apunta mas bien a la evidencia de que se dispone
para calificar un caso como colusidén, que a la forma en que
las empresas realizaron dicha comunicacién” (La Libre
Competencia en Chile, Aldo Gonzalez, péagina 146, Editorial

Thomson Reuters, ANO).
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Por otro lado se debe tener presente, para comprender
la interrelacidén de los elementos normativos y subjetivos
del tipo de colusidén, el bien juridico tutelado por la ley,
que, como se seflaldé, son las politicas que el Estado ha
definido para el mercado, que en el caso de nuestro pais
son las relativas a la libre competencia, por medio de las
cuales se pretende en definitiva el logro del mayor
bienestar posible del consumidor y de todas las personas,
segun se expuso en el fundamento cuarto.

Décimo: Que conviene iniciar el estudio concreto de
las reclamaciones, con aquellas deducidas por gquienes se
acogieron al beneficio de la delacidén compensada gque, como
punto comin, cuestionan la condena por todos los acuerdos y
periodos acusados en el requerimiento en que sbélo
participaron las delatoras, fundandose exclusivamente en la
circunstancia de no haber controvertido aquellas
expresamente lo expuesto en la acusacién del oérgano
publico.

Undécimo: Que, para dilucidar tal aspecto, se debe
tener presente que para que se configure el ilicito de
colusibén es necesario que los elementos consignados en el
fundamento octavo sean  probados por las partes y
establecidos por el tribunal. El1 grado de conviccidén que ha
requerido esta Corte para sancionar un caso de colusién es

la existencia de una prueba clara y concluyente, la que sin
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embargo debe ponderarse teniendo a la vista las evidentes
dificultades probatorias que se enfrentan al momento de
acreditar un ilicito de esta naturaleza gque se ejecuta en
la clandestinidad, procurando los agentes econdémicos, en la
generalidad de los casos, adoptar resguardos para impedir
que la conducta anticompetitiva sea descubierta.

En este aspecto, se debe recordar que uno de 1los
objetivos de la Ley N° 20.361 fue vencer las dificultades
probatorias, por lo que a la par de robustecer las
facultades otorgadas a la FNE en la etapa de investigacidn,
introduce nuevas figuras en el ordenamiento de 1la libre
competencia, como lo son la delacién compensada y 1los
acuerdos conciliatorios, 1los que vienen a facilitar la
prueba de los acuerdos anticompetitivos.

Asimismo, en el 1inciso segundo del articulo 22 del
Decreto Ley N° 211, se establece la procedencia de la
prueba indiciaria para efectos de establecer el acuerdo
anticompetitivo, sefialando que: “Serdn admisibles 1o0s
medios de prueba indicados en el articulo 341 del Cdédigo de
Procedimiento Civil y todo indicio o antecedente que, en
concepto del Tribunal, sea apto para establecer 1los hechos
pertinentes”.

Lo anterior es recogido por la doctrina, que seflala
que existen dos formas de probar la existencia de la

colusién: la denominada evidencia dura y la evidencia
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circunstancial. La evidencia del primer tipo corresponde a
pruebas materiales, como documentos, minutas, grabaciones,
correos electrédnicos, que muestran claramente gque ha
existido comunicacidén directa entre empresas para acordar
precios o repartirse el mercado. Puede resultar gque una
sola evidencia si es grave y precisa puede ser suficiente
para lograr conviccidédn del establecimiento de los hechos;
por ejemplo, un solo correo.

La evidencia circunstancial, en cambio, emplea el
comportamiento comercial de las firmas en el mercado, el
cual se presume. A su vez, existen dos tipos de evidencia
circunstancial: la evidencia econdémica, como los
movimientos en precios que no se encuentran vinculados a la
variacién de factores de costo y demanda; y la evidencia de
comunicacién, como las conversaciones telefdnicas o)
reuniones.

Duodécimo: Que el articulo 39 bis del Decreto Ley N°
211 prescribe, en lo que interesa, que: “EI que ejecute una
conducta prevista en la letra a) del articulo 3° podra
acceder a una reduccidn o exencidén de la multa cuando
aporte a la Fiscalia Nacional Econdémica antecedentes que
conduzcan a la acreditacidn de dicha conducta y a la
determinaciodén de los responsables.

Para acceder a uno de estos beneficios, el ejecutor de

la conducta debera cumplir los siguientes requisitos:
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1.- Proporcionar antecedentes precisos, veraces 'y
comprobables que representen un aporte efectivo a la
constitucidén de elementos de prueba suficientes para fundar
un requerimiento ante el Tribunal;

2.- Abstenerse de divulgar la solicitud de estos
beneficios hasta que la Fiscalia haya formulado el
requerimiento u ordene archivar los antecedentes de 1Ila
solicitud, y

3.- Poner fin a su participacidon en 1la conducta
inmediatamente después de presentar su solicitud.

Para acceder a la exencion de la multa, ademds de
cumplir los requisitos sefialados en el inciso anterior, el
ejecutor de la conducta deberd ser el primero que aporte
los antecedentes a la Fiscalia, dentro del grupo de
responsables de la conducta imputada.

Para acceder a una reduccidén de la multa, ademds de
cumplir 1los requisitos seflalados en el inciso segundo, el
ejecutor de la conducta deberda aportar antecedentes
adicionales a los presentados por quien primero acompafo
antecedentes a la Fiscalia en virtud de este articulo. En
todo caso, la rebaja de la multa que solicite el Fiscal en
su requerimiento, no podra ser superior al 50% de la mayor
multa solicitada para los demds ejecutores de la conducta

que no pueden acogerse a los beneficios de este articulo.
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En su requerimiento el Fiscal individualizarda a cada
ejecutor de la conducta que cumplid los requisitos para
acceder al beneficio de exencidn o reduccidn de la multa.
Si el Tribunal diere por acreditada la conducta, no podra
aplicar multa a quien haya sido 1individualizado como
acreedor de una exencidén, como tampoco una multa mayor a la
solicitada por el Fiscal a quien haya sido individualizado
como acreedor de una reduccién de la misma, salvo que se
acredite durante el proceso que dicho acreedor fue el
organizador de la conducta ilicita coaccionando a los demas
a participar en ella”.

Décimo tercero: Que la norma transcrita, como se
anuncid, fue introducida al Decreto Ley N° 211 mediante la
Ley N° 20.361, publicada en el Diario Oficial el 13 de
Jjulio de 2009.

Dicho cuerpo legal incorpordé la figura de la delacidn
compensada en la legislacidén nacional sobre libre
competencia y, sobre este particular, el Mensaje con el que
el Presidente de 1la RepUblica acompafi®é su propuesta al
Congreso Nacional sefiala que el “otro eje central del
proyecto es fortalecer las atribuciones que debe tener 1la
Fiscalia Nacional Econdmica, en tanto drgano que investiga
las conductas contrarias a la libre competencia en 1los
mercados, particularmente en 1o que dice relacidén con

aquellas herramientas para poder detectar colusiones.
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Efectivamente, la experiencia nacional e 1internacional ha
demostrado que 1investigar y sancionar a Jlos denominados
carteles duros es complejo y con escasos resultados,
principalmente por la dificultad de obtener informacidn
eficaz respecto de quiénes participaron en la gestacidén o
actividad del mismo. Frente a ello, un mecanismo que
incentiva a revelar antecedentes en otros paises es la
delacidon compensada o leniency, de eficacia comprobada en
nuestro pais en la lucha contra el narcotrdfico y que, por
la gravedad de ciertas conductas que atentan contra el
sistema de mercado, es conveniente replicar, con 1os
debidos ajustes, en virtud de los diferentes bienes
juridicos que protege nuestra legislacidn antimonopdlica
respecto de la ley de trafico de sustancias
estupefacientes”.

La delacidén compensada es un mecanismo contemplado en
la legislacién como una herramienta para detectar vy
desarticular carteles, puesto gque se otorga el beneficio de
exoneracidén total o parcial de la multa que eventualmente
se aplicaria a un participe, a cambio de denunciar su
afiliacién % entregar evidencia vinculada a su
funcionamiento.

El o6rgano encargado de establecer que se cumplen las
exigencias previstas en el articulo 39 bis del Decreto Ley

N°® 211 vy, en consecuencia, determinar la procedencia de
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otorgar el Dbeneficio de exencidédn o reduccidn de multa,
segun tengan el caracter de primer o segundo delator, es la
Fiscalia Nacional Econdémica, debiendo individualizar al
acreedor de la exencidén en el requerimiento. En este
aspecto, se debe sefialar que no sb6lo no puede el TDLC
imponer multas mayores a las solicitadas por el persecutor,
sino que ademéas, estando acreditadas las conductas
anticompetitivas, no puede cuestionar el cumplimiento de
las exigencias y en virtud de aquello imponer una multa a
quien se le reconoce la calidad de acreedor de exencidn.
Asi, el proceso judicial tiene por objeto acreditar 1la
existencia de la colusién y no el cumplimiento de 1los
requisitos para acceder al Dbeneficio de la delacidn
compensada, por lo que comprobada la ocurrencia del
ilicito anticompetitivo, el tribunal debe acceder a 1lo
solicitado por la Fiscalia. La uUnica excepcién a 1lo
referido se wvincula a la situacién del organizador vy
coaccionador del cartel, a quien, efectivamente, el
tribunal ©puede privar del Dbeneficio de exencidédn o
reduccién.

Lo anterior es relevante, toda vez que NYK y CSAV
presentaron su solicitud de delacién compensada mientras
estaba vigente la “Guia interna sobre beneficio de exencidn
y reduccién de multas en casos de colusidén”, del afio 2009,

texto que establecia el procedimiento y los requisitos para
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acceder al Dbeneficio, seflalando expresamente que la
delacién debia contener el reconocimiento de la ejecucidn
de una conducta de las previstas en la 1letra a) del
articulo 3° del DL 211. Ademds, el solicitante debia
entregar antecedentes precisos, veraces Yy comprobables vy
que representen un aporte efectivo a la constitucidén de
elementos de prueba para fundar un requerimiento ante el
TDLC. Agregaba la referida guia, en su punto 27) que se
entiende que un antecedente es preciso, veraz y comprobable
y representa un aporte efectivo a la constitucidn de
elementos de prueba para fundar un requerimiento ante el
TDLC, cuando tiene la aptitud de acreditar la existencia de
una colusidn.

En este contexto, se debe sefialar que la solicitud de
postulacién al beneficio de delacidén compensada de CSAV es
clara en sefialar que la empresa participd en acuerdos que
se dieron entre competidores de 1la industria del Carr
Carrier, cuyo objeto excedia la Dbusqueda de sinergias
operacionales, acuerdos que afectaron licitaciones o
procesos de adjudicacién llevados a cabo por fabricantes o
consignatarios de vehiculos rodantes que eran transportados
por las navieras, describiendo el procedimiento utilizado
para el respeto de cuentas que, en lo medular, consistia en
respetar al incumbente -que tenia adjudicada 1la cuenta-

absteniéndose el resto de las navieras de realizar
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posturas, efectuando posturas mas altas. Incluso refiere
que en ocasiones el incumbente se contactaba con las demés
navieras seflalando la tarifa a ofrecer o el rango de
posturas a formular, lo que constituye un reparto de
mercado, seflalando que existia una estructura interna de
personas encargadas de llevar a cabo los contactos que se
producian en reuniones en oficinas regionales de las
compafiias y también por via telefdnica. Respecto del ambito
temporal sefiala que tales acuerdos se produjeron desde el
afio 2000 y que cesan a contar del 6 de septiembre de 2012,
cuando se requiere informacidén por parte de la Agencia de
Competencia de los Estados Unidos. A continuacidédn sefiala, a
titulo meramente ejemplar, acuerdos especificos. En este
listado se contiene la licitacidén GM afios 2002, 2004, 2006,
2008, 2010, 2012; Ford 2004, 2005, 2006, 2009, 2012; Nisan-
Renault 2004, 2011; Chrysler 2008, 2009, 2011/2012;
Indumotora 2009, 2012, Derco-Mazda 2009, Derco Zuzuki 2009;
Derco 2010; BMW 2010, 2012; Kaufman 2011.

Se expone que, segun lo exige el articulo 39 bis del
Decreto Ley N° 2011 y la Guia Interna de la FNE: a)
reconoce y confiesa su participacién en la ejecucidn de
conductas previstas en la letra a) del articulo 3° del
Decreto Ley N° 211

En tanto, la solicitud de beneficios de NYK, sefiala

que reconoce que en el pasado incurrid en una o mas de las
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conductas que se describen en la letra a) del articulo 3°
del Decreto Ley N° 211, dirigidas, entre otras a la
asignacién de participaciones o zonas de mercado. Declara
que a contar del 3 de abril de 2013 puso término a
cualquier conducta inapropiada. Luego de describir a la
compafiia % la industria, refiere contactos con
competidores; especificamente, en lo que 1importa al
recurso, con los clientes Nissan/Renault, Toyota, GM, Ford,
Chrysler y Daimler, los que son descritos y wvinculados con
antecedentes entregados en anexos. Con posterioridad
presenta un complemento de la solicitud, precisando hechos
relacionados con los contactos vinculados a cada una de las
cuentas, aclarando gque el afio de la cuenta corresponde a la
fecha de 1licitacién y no de ejecucidn, describiendo:
Licitacidén Nissan Renault afios 2009 y 2011; Toyota Motors
Europe afios 2010, 2011, 2012; Ford antes del afio 2009 vy
afios 2009 y 2012; Chrysler antes del afio 2009 y después de
del afio 2009; Daimler afio 2011; Indumotora (Subaru) afio
2012; Indumotora Kia 2009.

Décimo cuarto: Que, asentado lo anterior, corresponde
establecer si era procedente condenar a las requeridas CSAV
y NYK en las cuatro cuentas de la Ruta América y en dos
cuentas de la Ruta Europa (BMW vy Daimler), por ser
suficiente la solicitud de delacidén, el requerimiento y los

términos de la contestacidén de éstas, pues existe un
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reconocimiento de los hechos que son calificados
juridicamente por los sentenciadores como un atentado a 1la
libre competencia descrito en la letra a) del Decreto Ley
N° 211.

Al respecto, se debe sefialar que en el requerimiento,
como se sefialdé en la parte expositiva, luego de describir
el proceso gque se 1inicia con la solicitud de CSAV de
acogerse a la delacién compensada el 14 de septiembre de
2012, en una fecha coetdnea a la informacidén recibida del
Departamento de Justicia de Estados Unidos de América que
le habria comunicado que se habia realizado una accidn
coordinada con las agencias de competencia de Japdén y la
Unidén Europea en el marco de investigaciones relativas a
précticas anticompetitivas en el mercado de transporte
maritimo car carrier, explica el mecanismo de
funcionamiento del acuerdo de asignacidén de cuotas o
mercado y, especificamente, describe 18 cuentas en las que
las requeridas habrian pactado un acuerdo anticompetitivo,
que corresponden a tres grandes rutas: Ruta Europa, Ruta
América y Ruta Asia, las que describe someramente y que se
insertan luego en un cuadro resumen. En lo que importa a

las reclamaciones en estudio:
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1.-Ruta Américalll

Ford 2001 2009 NYK respeta a CSAV
2011 2014 CSAV respeta a NYK
GM 2000 2014 NYK respeta a CSAV
Chrvsler 2008 2009 CSAV respeta a NYK
Y 2011 2014 NYK respeta a CSA
Indumotora (Subaru) | 2001 2013 NYK respeta a CSAV
IT.- Ruta Europa:
i) CSAV respeta
carga Nissan de MOL
2004 2008 ii) MOL respeta
carga Renault de
Nissan/Renault CSAV
i) MOL respeta carga
Renault de NYK
2009 2014
ii) NYK respeta
carga Nissan de MOL
MOL respeta carga
GM 2010 2012 Toyota de NYK con
destino Chile
Respeto reciproco
entre NYK (puertos
Chrysler 2010 2014 del norte de Europa)
y CSAV (puerto de
Southampton
Indumotora (Subaru) | 2011 2012 NYK respeta a CSAV

Como se observa,

Chrysler e Indumotora (Subaru)

de la Ruta Europa,

en la Ruta América y en las cuentas

los uUnicos
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involucrados en los acuerdos colusorios son las dos
requeridas que se acogieron al Dbeneficio de delacidn
compensada, en cuyas solicitudes se hace referencias a
estos acuerdos colusorios. Y es aqui donde cobra relevancia
la contestacién al requerimiento, toda wvez que las
requeridas sélo sefialan que se acogieron al beneficio de
delacidén compensada cumpliendo las exigencias previstas en
el articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211, aportando
antecedentes ante la FNE refiriendo su &nimo colaborativo.
Escuetamente CSAV agrega que ello es sin perjuicio de la
prueba que pueda aportar para complementar, aclarar o
precisar los antecedentes aportados por la FNE, en
particular en lo relacionado al beneficio econdémico vy
extensién temporal de la conducta.

Es en virtud de tales antecedentes que el TDLC estimd
que la existencia de tales acuerdos no constituia un hecho
sustancial pertinente vy controvertido, toda vez que, a
diferencia de lo que ocurridé con cada una de las otras 12
cuentas, éstas no figuran en el auto de prueba, cuestidn
que no fue objeto de reposicién por parte de las
requeridas.

Lo anterior reviste la méxima relevancia, pues las
requeridas esgrimen, erradamente, que en la especie
existiria un silencio equivalente a la no contestacidén de

la demanda, por lo que debieron entenderse negados todos
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los hechos. Sin embargo, tal razonamiento es absolutamente
contradictorio <con la actitud ©procesal previa de las
requeridas, toda vez gque no se estd ante un caso de
contestacién ficta de la demanda, ©pues aquellas si
evacuaron el traslado y no negaron los hechos.
[ISe debe enfatizar que no se estd ante una falta de
contestaciédn, sino que, frente a la atribucidn de
responsabilidad por parte de la FNE, que indica que estas
requeridas -CSAV y NYK- acordaron reparto de las cuentas
que se 1individualizan en los cuadros, en los periodos
especificos seflalados, cuestidén que se sustenta en los
aportes de antecedentes que fueron entregados por ellas
mismas. Asi, frente a tal imputacidn, las reclamantes se
limitan a informar que pretenden colaborar tal como 1lo
hicieron en la investigaciédn.

En tal circunstancia, es menester hacer notar que si
CSAV 'y NYK pretendian cuestionar los hechos que se
imputaban, debieron hacerlo expresamente, sin que se pueda
considerar una actividad suficiente la circunstancia que
seflalaran que lo expuesto era sin perjuicio del aporte de
los antecedentes que permitan precisar la extensidén
temporal de las conductas, toda vez que si se estimaba que
el requerimiento contenia yerros en torno a alguna de las
cuentas descritas, necesariamente debia indicarse aquello

al contestar el requerimiento, controvirtiendo en términos
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genéricos o especificos las imputaciones realizadas,
cuestibébn que, como se observa, no realizaron.

Sostienen los reclamantes que, aparentemente, el
tribunal aplicd el articulo 313 del Cb6bdigo de Procedimiento
Civil, que dispone que si el demandado acepta 1llanamente
las peticiones del demandante, o si en sus escritos no
contradice en materia substancial y pertinente los hechos
sobre que versa el juicio, el tribunal mandard citar a las
partes para oir sentencia definitiva, lo gque no estaria
permitido en sede de libre competencia. Al respecto, y sin
perjuicio que el TDLC no seflala expresamente que se funda
en tal disposicidén, lo cierto es que el articulo 29 del
Decreto Ley N° 211, establece la aplicacidén supletoria del
Libro I y II del Cdébdigo de Procedimiento Civil, en todo
aquello no previsto en el cuerpo normativo y gque no sea
incompatible con él. Pues bien, no observa esta Corte
incompatibilidad entre la aplicacidén de esta norma y 1lo
regulado en relacidén al procedimiento en el referido
decreto ley, méxime si se considera que, en este caso, la
aplicacién de la referida norma se inserta en un contexto
en que el requerimiento estd precedido por delaciones
compensadas que le dan sustento y que se basa, justamente,
en los antecedentes que son acompafiados y, hechos qgque son

aceptados, por las uUnicas requeridas que participan en los
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acuerdos que, en definitiva, no son controvertidos en sede
judicial.

Ademds, se deben descartar aquellas alegaciones qgue
seflalan que la controversia respecto de estos acuerdos fue
recepcionada a través del punto N° 1) de la resolucién que
recibidé la causa a prueba, toda vez gue este es un punto
genérico respecto de la estructura del mercado y de la
participacién de 1las requeridas en él, razdn por la que
entre los puntos 2) a 13) se recibe a prueba la existencia
del resto de los acuerdos anticompetitivos que involucraban
como actor a empresas distintas a las beneficiadas con la
delacidén compensada, pues respecto de aquellos, si existid
controversia.

Décimo quinto: Que en razén de lo expuesto, no son
admisibles las pretensiones de CSAV en torno a restringir
los periodos de 1las conductas por las que fue condenada,
sin perjuicio que, ademds, se debe precisar que en el
proceso no existen antecedentes especificos que permitan
establecer que los acuerdos colusorios acordados con
anterioridad, efectivamente, no surtieron efectos méas alléa
del 6 de septiembre de 2012, fecha en la que la reclamante
declard puso fin a la practica anticompetitiva, pues tal
declaracidén no implica establecer que realizdé gestiones
para dejar sin efecto las ofertas que sobre la base de

tales acuerdos se realizaron, por lo que las adjudicaciones
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realizadas con posterioridad respondieron a la ejecucidn de
un acuerdo colusorio, sin que se pueda establecer que tal
situacidén se revirtid por la reconfiguracidén de los equipos
de trabajos y la sola comunicacidén de aquello al ente
licitante.

Décimo sexto: Que, por otra parte, la reclamacidén de
NYK plantea una serie de cuestionamientos vinculados con la
determinacién del monto de la multa.

En primer lugar, sostiene que en el caso de la Ruta
Europa, en la que es condenada Jjunto a MOL, tiene el
cardcter de uUnica postulante al Dbeneficio de delacidn
compensada, por lo gue deberia aplicarse a su respecto la
exencidén de la multa, cuestidn que no es efectiva, puesto
que en el caso concreto 1lo acusado por la FNE es 1la
existencia de un cartel conformado por empresas navieras
que se dedican al transporte maritimo deep sea de vehiculos
rodantes, cartel que funcionaba realizando una asignacidén o
reparto de mercado a través del sistema de respeto de
cuentas previamente adjudicadas, y si bien es cierto que el
TDLC no dio por establecida la existencia de un solo gran
acuerdo, aquello se debidé a que en el afio 2009 existid un
periodo de desvio del cartel, por lo que se optd por un
andlisis independiente de las distintas cuentas, cuestidn
que determindé que para determinados periodos se diera por

acreditada la colusidén y para otros no.
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Se debe ser enfdtico en sefialar que este tratamiento
entregado por el TDLC no impide establecer con certeza que
CSAV fue la primera empresa en presentar la solicitud de
delaciédn compensada respecto de todos las cuentas
involucradas en el requerimiento y que NYK fue la segunda,
mads alld de la circunstancia que no todas las requeridas
participaran en cada una de las cuentas. En este aspecto,
se debe precisar que, al contrario de 1lo sefialado en
estrados, no fue caprichosa la decisidén de 1la FNE de
presentar un sdélo requerimiento y no dieciocho, toda vez
que, se insiste, lo acusado es un cartel que acordaba
reparto de cuentas en un periodo prolongado de tiempo con
una metodologia comin, tanto es asi que son las mismas
requeridas las que incorporan en la solicitud de delacidn
compensada todas las cuentas.

Tampoco resultan atendibles los argumentos vinculados
a que la multa base debid corresponder al 50% de aquellos
que fueron efectivamente multados, toda vez que el articulo
39 bis faculta a la FNE para otorgar un maximo de exencidn
del 50% de la multa que le habria correspondido al
solicitante si fuera condenado sin el beneficio.

Lo mismo ocurre con las alegaciones referidas a que la
multa debidé ser sustancialmente rebajada en atencidén a la
colaboracidén prestada por NYK, toda vez que la colaboracidn

entregada por esta empresa se enmarca dentro de su
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obligacidén en atencidén a que se acogidé al beneficio de
rebaja de multa a través de la figura de 1la delacidn
compensada y es por tal razdén que el TDLC, acertadamente,
sefiala que sbélo cumplid con su deber legal de aportar
antecedentes para hacerse acreedora de tal beneficio.

En tanto, la alegacidén respecto de la necesidad de
reconocerle la no reincidencia como una atenuante para
disminuir el monto de la multa debe ser descartado sin més,
toda vez que el texto vigente a la fecha de los hechos
establecia la reincidencia como una agravante y la
circunstancia que el texto actual no la contemple, no
implica que necesariamente se deba reconocer como una
atenuante.

Décimo séptimo: Que, en la reclamacidén de NYK se alega
que la sentencia reclamada debidé haber considerado, 1los
tres distintos regimenes de multa, lo qgue  habria
determinado, al menos, que se aplicaran las multas méximas
vigentes en cada uno de los periodos en que durd cada
acuerdo.

Tal peticidén debe ser descartada, toda wvez que, como
lo ha sostenido esta Corte (Rol N° 27.181-2014 y Rol 1.531-
2018) “para dilucidar la cuestidn juridica esencial
consistente en definir el régimen sancionatorio que rige al
caso, es pertinente sefialar que el principio fundamental a

considerar para la determinacidon del derecho que rige el
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caso es el que conduce a la aplicacidon de la ley vigente a
la fecha en que 1los hechos fueron ejecutados. Es asi
entonces que en el derecho sancionador y especificamente en
materia de 1libre competencia, no existe modificacidn al
principio general, en cuanto a que la ley que rige 1os
hechos y por ende el estatuto sancionatorio aplicable, es
la ley vigente a la fecha de la comisidén de los mismos
[...] resultan ilustrativos para determinar la naturaleza
del ilicito asi como para clarificar el concepto de época
de perpetracién de 1los hechos -todo ello con miras a
determinar la normativa aplicable-, lo que expresa el autor
Guillermo Canabellas de las Cuevas cuando seflala en su obra
“Derecho Antimonopdlico y de Defensa de la Competencia”
que: ‘Las infracciones previstas en el articulo 1° de 1la
L.D.C. son también susceptibles de ser permanentes. Si se
considera como delito permanente aquel en el que todos 1los
momentos de duracidn pueden imputarse como consumacion (..)
Tal es el caso, por ejemplo, de las conductas tendientes a
impedir u obstaculizar el acceso al mercado de nuevos
competidores, las que suponen una accién permanente
subsistente durante el término en que se mantenga a 1os
competidores fuera del mercado mencionado. La posibilidad
de que 1las 1infracciones a la L.D.C. resulten tanto de
acciones instantdneas como permanentes surge, asimismo, de

los casos en que la lesidn contra la competencia nace tanto
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de un acuerdo, como de una acciodon concertada. Mientras que
aquél tenderd a dar lugar a una infraccidn instantdnea, 1las
acciones concertadas serdn generalmente ilicitos
permanentes’ (Pdgina 298) [...] Que en las condiciones
recién anotadas y particularmente por tratarse de una unica
conducta de cardcter permanente, a cuyo respecto se
establecido que fue perpetrada durante la vigencia del
Decreto Ley N° 211, con las modificaciones introducidas por
la Ley N° 20.361, de 13 de julio de 2009, no concurren 1os
presupuestos que hacen procedente la aplicacidon de una ley
sancionatoria mds favorable como 1o pretendieron 1las
reclamantes de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 19 N°
3 de la Constitucidn Politica de la Republica y 18 del
Codigo Penal. Esto significa que la disposicidén aplicable
como estatuto de sanciones es el articulo 26 en su texto
actual, que establece un monto maximo de multa, para el
ilicito de colusiodn, ascendente a 30.000 unidades
tributarias anuales”.

En lo concreto, tal como lo sefiala la sentencia, en la
Ruta América, en que incide la reclamacidén presentada por
NYK, el régimen juridico vigente al tiempo de la ejecuciédn
de dichos acuerdos de respeto acusados, que corresponde al
afio 2014, para las cuentas Ford, GM y Chrysler y al afio
2013 para la cuenta Indumotora (Subaru), toda wvez gque en

tales fechas cesa la ejecucidédn del acuerdo que, como se

st

XMIXOWLMZG



107

asentd, corresponde a un 1ilicito de caracter permanente,
resulta aplicable el régimen Jjuridico establecido en el
Decreto Ley N° 211 modificado por la Ley N° 20.361, que
establecid en 30.000 UTA el monto maximo de la multa
aplicable al delito de colusidén, pues tal régimen estuvo en
vigor desde el dia 13 de octubre de 2009 hasta el 31 de
julio de 2016. En efecto, 1lo anterior no supone una
aplicacién retroactiva de la normativa referida, pues el
caracter continuo de la conducta determina que se verificd
integramente bajo su vigencia.

Décimo octavo: Que sbélo resta por resolver el apartado
de la reclamacidén presentada por CSAV, en que se solicita
la modificacidén del Programa de Cumplimiento requiriendo,
especificamente, eximir de la exigencia de contar con un
Oficial de Cumplimiento de tiempo completo y con dedicacién
exclusiva, cuestidén que serd rechazada, toda vez que las
razones vinculadas a los cambios societarios esgrimidos que
determina que actualmente sea una empresa de menor tamafio
no pueden ser atendidas, madxime si se considera que CSAV ha
sido condenada por uno de los ilicitos anticompetitivos méas
grave, como es la colusién. En este aspecto, no debe
olvidarse que el Programa de Cumplimiento es un mecanismo
que busca evitar los efectos negativos del actuar
anticompetitivo, encontrdndose orientado a pesquisar de

forma temprana las situaciones de riesgo, por lo que se
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convierte en una eficaz medida preventiva que permite
adoptar oportunamente medidas.

De acuerdo a la Guia de Programas de Cumplimiento de
la Normativa de Libre Competencia “Un Programa de
Cumplimiento corresponde a aquellas politicas,
procedimientos, directrices y mecanismos adoptados por un
agente econdémico para dar cumplimiento a la normativa
vigente en materia de libre competencia”. Asi, la
existencia de un Oficial, encargado de velar por el
efectivo cumplimiento del programa, es imprescindible, pues
es esta persona la gque materializara la efectiva prevencidn
de la ocurrencia de infracciones a la normativa de libre
competencia.

Finalmente, no puede aducir la reclamante la excesiva
onerosidad wvinculada al mantenimiento de wun oficial de
cumplimiento, en circunstancias que las conductas por las
que fue condenada, esto es, haberse coludido en seis
cuentas en la Ruta Europa y América, se desarrollan en un
periodo extenso de tiempo, que va desde el afio 2001 a 2014,
lo que da cuenta de que esta era una conducta normalizada
el interior de la empresa, tanto es asi, que se contaba con
un equipo de ejecutivos que estaba encargado de llevar a
cabo los contactos, estructura de caradcter permanente que

refleja el nulo compromiso con la libre competencia y la
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necesidad de introducir mecanismos tendientes a evitar que
se vuelva a incurrir en conductas similares

Décimo noveno: Que, corresponde ahora abordar la
reclamacidén deducida por MOL, quien fue condenada por su
participacidén en los acuerdos correspondiente a la Ruta
Europa, aplicédndose 1la multa en relacién a las cuentas
Nissan/Renault afios 2011 y 2014 y Toyota 2010-2012. A la
vez, se acoge la excepcién de prescripcidédn opuesta por
aquella en relacién a la cuenta Nissan/Renault por el
periodo 2004-2008.

Vigésimo: Que, en 1lo medular, la reclamacién de Mol
plantea wuna disconformidad con la apreciacién de 1los
distintos medios probatorios que han sido acompafiados en
autos, por lo qgque resulta imprescindible recordar dque el
inciso final del articulo 22 del Decreto Ley N° 211
prescribe: “El1 Tribunal apreciard la prueba de acuerdo a
las reglas de la sana critica”. Se ha dicho que aquella
compone un sistema probatorio constituido por reglas que
estdn destinadas a la apreciacién de la prueba rendida en
el proceso, dirigidas a ser observadas por los magistrados,
y que corresponden a los principios de la 1lbégica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados.

Conforme a este sistema el andlisis y ponderacidén de

la prueba debe ser efectuado de manera integral, esto es,
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haciéndose cargo y examinando en la fundamentacidn
destinada a la fijacién de 1los hechos toda 1la prueba
producida por las partes en el Jjuicio, tanto la que
sustenta la conviccidn como aquella que es descartada.

Este sistema obliga a que 1los sentenciadores dejen
explicitadas en la sentencia las razones Jjuridicas, 1los
principios de la ldbégica, las méximas de la experiencia y
los conocimientos cientificamente afianzados en cuya virtud
le asignan valor o desestiman las pruebas. Esta
explicitacién en la aplicacidédn de las reglas de la sana
critica estd dirigida al examen de las partes y ciudadanos
en general, como al control gque eventualmente pudieran
llegar a efectuar 1los tribunales superiores mediante la
aplicacién del sistema recursivo que cada materia o
procedimiento contemple, la gque debe revelar y conducir
légicamente a la conclusidn que convence al sentenciador en
la ponderacidén de la prueba.

Vigésimo primero: Que, se reprocha la valoracidén del
tribunal, el que ha sefilalado que pondera la prueba de
manera “holistica”, cuestidén que, en el contexto del fallo
implica wuna revisién integra de todos los antecedentes
acompafiados en el proceso, aludiendo asi a una valoracidn
global e integrada de aquella, cuestidén que, en caso
alguno, determina que el sentenciador se haya apartado del

sistema de valoracién de la prueba fijado en materia de
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libre competencia, que obliga a valorar aquella dgue es
rendida de acuerdo a las normas de la sana critica, sistema
de ponderacién que ha sido expuesto, en términos generales
en el considerando previo y que, a juicio de esta Corte, no
ha sido desatendido por el TDLC.

En efecto, en la prueba de la existencia de carteles,
como se adelantd en el fundamento undécimo, se distingue
aquella denominada prueba dura, de aquella que no tiene tal
carcter. Pues Dbien, en el ©presente caso, existe un
reconocimiento de los hechos por parte de un participe del
cartel, quien presenta una solicitud acogiéndose al
beneficio de delacidén compensada. Tal solicitud gque emana
de un agente econdémico involucrado en la colusidn que se
denuncia, cumple las exigencias previstas en el articulo 39
del decreto Ley N° 211, empero, respecto de quien no se ha
delatado, por si sola no es suficiente para tener por
acreditadas las conductas anticompetitivas, cuestidén que es
expresamente reconocida por los sentenciadores, quienes
para establecer los acuerdos ilicitos en la Ruta Europa, en
los que participdéd MOL, acuden a la prueba indiciaria que
consta en el proceso, que les permite, a partir del
requerimiento y las solicitudes de delacidén compensada
contrastadas con los antecedentes probatorios rendidos en

la causa, configurar la conducta anticompetitiva
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establecida en el articulo 3° letra a) del Decreto ley N°
211.

En este orden de consideraciones, se debe precisar que
la reclamante sefiala, en sintesis, que, en el caso de
autos, respecto de los acuerdos vinculados a la
Nissan/Renault y Toyota, no se cumple con el estandar de
prueba exigible para tener por acreditado el acuerdo
anticompetitivo, esto es, no existe prueba clara vy
concluyente que permita dar por acredita la conducta
sancionada en el articulo 3 letra a) del Decreto Ley N°
211, cuestidén que funda en una serie de consideraciones
gue, como se analizard, no tienen asidero.

Reiteradamente sostiene la reclamante que en el caso
concreto ambos acuerdos se tienen por acreditados,
exclusivamente, con la declaracidn extrajudicial de
testigos de quienes se desconoce su identidad, gque no
pudieron ser contrainterrogados por su parte y que, peor
aun, en el caso de la cuenta Nissan-Renault, el ejecutivo
ni sigquiera declara en la investigacidén ante la Fiscalia
Nacional Econdémica, sino que presenta una declaracidn
jurada ante un notario en Japébn.

Tales cuestionamientos parten de una premisa errdnea,
esto es, que la uUnica prueba es la declaracidén del testigo
con identidad ©protegida, pues lo cierto es que la

declaracidén de los ejecutivos sbélo es considerada como un
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antecedente que tiene relevancia en la medida que se cuenta
con otros medios ©probatorios que permiten tener por
establecido el acuerdo respectivo. Asi, se debe enfatizar
que no hay sbélo un antecedente probatorio, como tampoco es
efectivo que se realice por el TDLC un analisis circular
que termina y empieza en la declaracidén, sino que, por el
contrario, existen antecedentes de caradcter objetivo,
prueba concreta vy tangible que da verosimilitud a 1las
declaraciones que, supuestamente, constituyen el 1Unico
antecedente wutilizado para condenar. En este aspecto, si
bien esta Corte ha sefialado que no puede utilizarse el
testimonio de testigos andénimos que sd6lo han declarado ante
la FNE, ello ha sido en el contexto de que la conducta
colusoria se acredita Unicamente en base a tal antecedente,
cuestiédn que, como se seflald, no se configura en la
especie.

Vigésimo segqgundo: Acuerdo de cuenta Nissan/Renault para
el periodo 2012-2014: E1 TDLC analiza 1los antecedentes
contenidos en la delacién de NYK, en la que se entregan
datos precisos acerca de la intervencidédn de MOL en este
acuerdo, que se gesta con el llamado a licitacién abierta
convocada a fines del afio 2011, refiriendo que 1la
coordinacién entre NYK y MOL comenzé a fines del 2011
mediante un llamado telefdénico de los ejecutivos de esta

Gltima, al Ejecutivo N° 1 de NYK, con el objeto de explorar
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el reparto de cuentas, en que Nissan se asignaria a MOL y
Renault a NYK. Tal acuerdo se materializdé en febrero de
2012 a través de wuna comunicacidén telefénica entre 1los
ejecutivos. Es aqui donde cobra relevancia lo consignado en
la solicitud de delacidén compensada, toda vez que se expone
que para implementar el acuerdo ambas empresas habrian
analizado las tarifas que cada una ofreceria por estas
cuentas, cuestidén que es confirmada con la prueba rendida
en el expediente.

Asi, efectivamente, consta en el proceso la
declaracidén jurada del Ejecutivo N° 1 de NYK, ante un
notario en Japdén, en que se refiere que fue contactado por
teléfono por los ejecutivos de MOL, describiendo 1las
conversaciones. Existe, ademds, una nota que tal ejecutivo
tomdé respecto de los acuerdos, la cual es exhibida. Pues
bien, explica que en esa nota se identifican las rutas
comerciales, con los precios a ofertar por unidad y en
délares, como la indicacién de “no oferta” en el caso que
NYK no lo  haria. Describe que las anotaciones que
correspondian a valores de fletes que las partes
intercambiaron, correspondientes a las tarifas que
ofertarian para asegurarse dque la contraparte ofreciera
algo mejor. Consta en la nota gque NYK debia ofrecer USD 800
por los servicios de la carga Nissan desde Reino Unido a

Chile, cifra que debia ser mayor a la ofertada y adjudicada
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finalmente a MOL. El respeto y ejecucidn de tal acuerdo se
acreditdé con la base de datos del informe acompafiado por
MOL, en que consta que el caso de esta Ruta ofertd USD 780
por unidad y que en el caso de Espafia ofertd USD 1000 por
unidad, absteniéndose de ofertar NYK, lo que se corresponde
con la anotacidén antes descrita. Ahondando en el anédlisis,
el TDLC examina la carta de Renault a NYK de 17 de febrero
de 2012 en la que se le comunica a esta Ultima la
asignacién de la cuenta Renault hacia Chile desde Bélgica,
adjuntando una tabla con el detalle de las rutas
adjudicadas a NYK, en que la tarifa es la misma que aparece
en la nota. Lo anterior fue confirmado en declaracién ante
la FNE por el Ejecutivo N° 2 de NYK, quien da cuenta de las
conversaciones que buscaban, en lo medular, que cada una de
las empresas —-NYK y MOL- mantuvieran las cuentas gque hasta
ese momento tenian de cara a la nueva licitacidn.

Como se observa, no son efectivos los cuestionamientos
de MOL, pues no es unicamente la declaracidén de testigos
protegidos la que permite sustentar la existencia del
acuerdo de reparto de mercado, sino que existe una nota que
tiene un contenido especifico en relacién a precios a
ofertar, que es confirmado, como asimismo por la
adjudicacién de Renault desde Bélgica con destino a Chile,
indicios suficientes para lograr el grado de conviccién

referido a prueba clara y concluyente respecto de 1la
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existencia del acuerdo de respeto acusado, el gque ademéds se
encuentra avalado por dos pruebas de contexto referidas por
el TDLC, esto es, la existencia de NASA, servicio conjunto
creado en el afio 1997, por CSAV, MOL vy la naviera
Transportacién Maritima Mexicana (TMM) con el objeto de
transportar vehiculos desde Europa hacia puertos
sudamericanos, entre ellos, algunos ubicados en Chile, el
que facilitdé el contacto entre competidores. Asimismo, la
declaracidn del supervisor de comercio exterior de
Distribuidora Automotriz Marubeni Limitada, consignatario
de Nissan en Chile, que da cuenta de las claras
dificultades que enfrentaban al tratar de contratar el
transporte con una naviera distinta a MOL, quien refiere
que las navieras tratan de no competir unas con otras,
debido a que no es rentable.

En este aspecto, se debe sefialar que todas las
alegaciones de MOL respecto del mérito probatorio e
inconsistencias que tiene la nota que es expuesta en el
fundamento cuadragésimo sexto del fallo impugnado enfrenta
un problema esencial que fue destacado por el TDLC, esto
es, que no se advierte la razdédn para que dos competidores
intercambien informacién altamente sensible como lo son las
tarifas que se ofertardn. En tal sentido, el sbélo hecho de
que este tipo de informacidén sea compartida entre agentes

econdmicos que forman parte de la competencia en el mercado
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especifico de que se trate, revela la intencidén de
coludirse. Como se refiridé en el considerando décimo, la
importancia de la prueba indiciaria en materia de 1libre
competencia es fundamental toda vez que los acuerdos o
conductas anticompetitivas Siempre se revisten de
apariencia de legalidad, se practican de forma oculta,
procurando los agentes econdmicos no dejar huellas que
permitan que éste sea descubierto.

Vigésimo tercero: Que, en cuanto al reproche vinculado
a la falta de anadlisis de las defensas esgrimidas por MOL,
se debe sefialar que la sola lectura de 1los fundamentos
quincuagésimo quinto a sexagésimo segundo permite
descartarlo, toda vez que en ellos la sentencia,
expresamente, se hace cargo de las alegaciones especificas
vinculadas al mérito probatorio y defectos que la requerida
atribuye a la prueba que de forma previa fue examinada,
concluyendo que no se puede tener certeza absoluta respecto
de que la fecha consignada en la nota corresponda a la
fecha en que se 1llevd a cabo la comunicacidn, pues no hay
antecedentes que permitan refrendarlo; asimismo, se hace
cargo de los cuestionamientos que pretenden mermar
veracidad a la declaracidén del Ejecutivo N° 2 de NYK,
porque sdélo habria trabajado hasta septiembre del afio 2011,
época anterior a las comunicaciones entre NYK vy MOL,

cuestidén que descarta en atencidédn a que ese ejecutivo sdlo
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dejdé el cargo de Gerente del “Car Carrier Group” y “Cross
Trade Team” en septiembre de 2011, pero continud después
trabajando en dicha compafiia naviera, teniendo conocimiento
de la licitacidén del afio 2011 en atencidn a la data de las
primeras rondas de oferta que se efectuaron en julio de ese
ano.

Vigésimo cuarto: Acuerdo de cuenta Toyota periodo 2010
a 2012: el requerimiento imputa que MOL habria respetado a
NYK la cuenta Toyota <con destino Chile y con 1la
contrapartida de que la segunda le respetd el destino Perd,
cuestidén que, se establece, es coherente con la delacidén de
NYK, que aporta antecedentes acerca de la existencia de los
elementos de la colusidn, esto es, el origen del acuerdo,
la época de gestacidén, la forma que adoptd el mecanismo de
ejecucidén y los medios de comunicacién, refiriendo, ademés,
la intervencidén que correspondidé a MOL en el mismo.

Al igual que en el caso anterior, asienta
acertadamente que la delacidén, al participar en el acuerdo
un tercero- debe ser corroborada con el resto de los
elementos probatorios que obran en el proceso.

En este aspecto, refiere que respecto de la licitacidn
del afio 2010, en el expediente de la FNE constan las notas
que habria tomado el Ejecutivo N° 3 de NYK en la reunidn
sostenida el 4 de abril del afio 2011 con el Ejecutivo N° 2

de dicha compafiia. Tal nota es explicada por su autor, en
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el sentido que, béasicamente, se referia a la cuenta Toyota
Motors Europa, gque contenia los modelos de vehiculos y el
valor que se entregd a MOL “dado que ellos reconocieron
que respetarian nuestros negocios con Chile si les
solicitabamos a ellos, obviamente, que ofrecieran una
tarifa mds alta”. Agrega “por lo tanto le solicitamos a MOL
que ofertasen alrededor de (..) Dolares por unidad o aun mas
a fin de proteger nuestros Intereses”. Pues bien, tal
prueba estd avalada por un correo electrbénico intercambiado
entre ejecutivos de NYK, en el que confirman el monto de la
tarifa ofrecida por dicha naviera en la licitacién de TME
del afio 2010, a la que se refiere el Ejecutivo N° 3.

Por otro lado, en relacién a la licitacidén del afio
2011, en el expediente de la FNE se encuentra acompafiado el
memorando que el Ejecutivo de N° 3 NYK sostiene haber
escrito durante la conversacidén telefédnica gque habria
mantenido con el sefior Noda de MOL el dia 13 de Jjulio de
2011. En é1 se refiere que el flete a Chile NYK tiene el
100%, que en la actualidad el valor era USD 780 por unidad,
que se estd planeando ofrecer un aumento de un 10% de 1la
tarifa de flete y se ofrecerd USD 870 por unidad, dejando
constancia que se recibidé la solicitud de cotizacién para
envios a Perl, en que MOL tiene un 100% de participaciédn,
actualmente a USD 870 por unidad o un nivel ligeramente

menor, que se presume que habrd un aumento de 10% en la
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tarifa de flete como el caso de los envios a Chile, y que
se ofrecerda USD 1080 la unidad, cuestidén que es confirmada
por la declaracidén del ejecutivo, quien expresa que NYK y
MOL concordaron vy confirmaron aquello en términos del
respeto derivado de la licitacidén anterior, explicando que
los valores consignados reflejan que no tenian intencidén de
competir.

Ademas, seflala gque como prueba de contexto, que
permite establecer el intercambio de informacidén sensible,
se encuentran antecedentes de un periodo no acusado en el
requerimiento, referido a la licitacidén del afio 2012 para
el afio 2013. Respecto de esta se encuentra incorporado en
autos el registro de llamadas telefdnicas entre el
Ejecutivo N° 1 de NYK y el sefior Ikeda (MOL). Asi, durante
esas 12 llamadas, el Ejecutivo N° 1 de NYK sefiala haber
tomado otras notas manuscritas en las que se habria
indicado las tarifas que cada naviera ofertaria para cada
ruta: a) Peru/Callao 950/Unit MOL; b) Chile/San Antonio
870/Unit NYK.

Finalmente consta un correo electrdénico de 13 de
noviembre de 2012, enviado por TME a NYK, que contiene los
resultados de la licitacidén del afio 2013 para la ruta a
Chile. Lo relevante es que la tarifa de 870 USD/unidad, es

similar a la tarifa con la que NYK se adjudicdé el negocio.
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Al igual que en la cuenta Nissan Renault, sdélo cabe
desechar los yerros denunciados por MOL, pues la condena se
obtiene sobre 1la base del analisis de wuna serie de
antecedentes que permiten construir una presuncién
judicial, pues constituyen indicios serios respecto de 1la
existencia del acuerdo colusorio, sin que aquella se funde
exclusivamente en la declaracidén de testigos con identidad
protegida, sino gque son antecedentes concretos y objetivos
que dan cuenta de una serie de circunstancias que valoradas
en su integridad admiten llegar a la conclusidn expuesta en
la sentencia, sin que sea cuestionable que ésta acuda,
ademés, a prueba de contexto para reafirmar sus
conclusiones, especialmente si da cuenta de intercambio de
informacién sensible relativa a precios o tarifas entre
competidores, que no puede ser sancionada sdélo porque se
refiere a un periodo que no fue parte del requerimiento,
pero que, como acertadamente seriala el fallo, da cuenta de
un patrén de conducta gque no puede ser soslayado. Asi, lo
relevante es que si bien, cada una de las pruebas, miradas
de forma aislada, pueden ser insuficientes, 1lo cierto es
que aquellas, en su conjunto, constituyen prueba clara vy
concluyente respecto que se acordd por parte de Mol y NYK
un reparto de mercado en relacién a la cuenta Toyota

periodo 2011-2012, incurriendo en el ilicito
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anticompetitivo previsto en el articulo 3° letra a) del
Decreto Ley N° 211.

Vigésimo quinto: Que, al igual gque en la cuenta Nissan
Renault, la sentencia descarta las alegaciones
alternativas de MOL, especialmente en lo referido a 1los
cuestionamientos del &mbito temporal del requerimiento,
sefialando que los antecedentes probatorios respecto del afio
2012 sélo fueron considerados como prueba de contexto.
Ademéds, descarta aquellas objeciones que se vinculan con el
valor probatorio de las declaraciones y de las notas,
recordando que el sistema de valoracidén es de acuerdo a las
normas de la sana critica, cuestiédn que esta Corte
comparte.

Vigésimo sexto: Que en relacién a la denuncia de la
deficiencia de los antecedentes acompafados en la delacién
y el cuestionamiento del otorgamiento de dicho beneficio a
NYK y CASV, cabe remitirse a lo sefialado en los fundamentos
duodécimo a vigésimo, como al andlisis realizado en 1los
fundamentos precedentes, debiendo puntualizar que, al
contrario de lo esgrimido por la reclamante, las
solicitudes de ambas incumbentes cumplen los requisitos del
articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211, cumpliendo ademas
las exigencias que permiten otorgarle mérito probatorio,
que han sido sistematizadas a partir del fallo Rol N° 2578-

2012, “Caso Farmacias”, a saber:
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1.- El1 reconocimiento del implicado debe proporcionar
antecedentes ©precisos acerca de la existencia de los
elementos de la <colusién. Asi, deberd entregar datos
respecto del origen del acuerdo de colusidn, la época de
gestacidén, la forma que adoptd el mecanismo de colusidn,
los medios de comunicacidén, entre otros elementos.

2.- El1 relato del confesante debe ser suficientemente
detallado en cuanto a la intervencidédn gque correspondid a
los demés responsables.

3.- Deberia evitar razonablemente al érgano persecutor
la carga de probar la colusiédn.

4.- Los antecedentes de que da cuenta deben ser
verificables y corroborados con el resto de los elementos
probatorios que obran en el proceso.

Asi, un andlisis de las solicitudes, en especial la de
NYK, cumple todas las exigencias antes descritas, toda vez
que refiere concretamente el rol que le habria cabido a MOL
en los acuerdos en los que fue efectivamente condenada,
siendo tal solicitud la gque es analizada en la sentencia
que se impugna.

Por otro lado, se denuncia una contradiccidédn en
relaciédn a los criterios utilizados al ponderar la prueba
relativa a la Ruta Asia de manera mas laxa, cuestidén que
debe descartarse sin més, toda vez que, con independencia

del examen gque se realizard respecto de esa Ruta -al
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analizar la reclamacidén presentada por la FNE- lo cierto es
que el examen de esta Ruta, en especial de las cuentas
antes analizadas, satisface los estdndares necesarios para
tener por acreditadas las conductas que configuran el
ilicito anticompetitivo atribuido a MOL.

Vigésimo séptimo: Que, ademéds, se esgrime que el fallo
impugnado no hace ningun analisis de los requisitos del
tipo, en especial, omite todo anadlisis relativo al poder de
mercado.

Al respecto se debe considerar que las conductas
imputadas tenian por objeto no tocar los méArgenes del
mercado con que a esa fecha operaban los actores de aquel,
cuestidédn que es absolutamente relevante al realizar el
andlisis que extrafia la reclamante. En efecto, todas sus
alegaciones en esta materia se vinculan con la inexistencia
de poder de mercado de las navieras, en relacidén a los
fabricantes o consignatarios que encargan el flete v,
ademds, el nulo poder de mercado que tiene Mol, en relacidn
a su tamafio en la industria. Pues bien, tales argumentos,
que podrian ser atendibles si es que se hubiera anunciado
una conducta genérica del inciso primero del articulo 3°
del Decreto Ley N° 211, carecen de relevancia en el caso
concreto, en que se acusa la infraccién de la letra a) de
la mencionada norma, vinculada a conductas sancionadas bajo

la vigencia del texto modificado por la Ley N°20.361-
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reforma que permite establecer que, actualmente, en
relacién al ilicito de colusidén, no se aplica la regla de
la razdn, sino gque es una conducta anticompetitiva en que
se aplica la regla per se.

En efecto, en general, este tipo de acuerdos pueden
adoptarse de las variadas formas a que antes se aludid,
prohibiendo el articulo 3° tanto los acuerdos expresos como
tdcitos. Ahora bien, en relacién a su objeto, se agrupan
entre aquellos que tienen un objeto anticompetitivo o
ilegales per se % aquellos que tienen efectos
anticompetitivos o ilegales por la regla de la razdn. Los
primeros son los denominados carteles duros, que se
caracterizan por generar efectos perjudiciales para la
competencia, sin que se generen eficiencias que los
compensen, razén por la gque se prohiben por su sola
existencia, pues es tan probable su efecto anticompetitivo
que son condenados “per se”. En cambio, los segundos, son
actos que si bien importan un comportamiento
anticompetitivo, eventualmente, pueden generar sinergias o
eficiencias en el mercado gue superan con creces 1los
efectos negativos en el mercado competitivo, razdén por la
que para su sancidén, se acude a la regla de la razdn
estudiando concretamente los efectos que se producen en el

mercado.

st

XMIXOWLMZG



126

Los carteles duros son acuerdos colusorios entre
competidores que suelen clasificarse en cuatro categorias:
fijacidén de precios, restriccién de produccidn, repartos de
mercado, y manipulacidén de licitaciones. “Representan la
violacidn méas grave % perniciosa del derecho de
competencia; perjudican a los consumidores aumentando los
precios y limitando la oferta, y acarrean poder de mercado,
despilfarro e ineficacia en paises cuyos mercados serian
competitivos si los carteles no existieran” (HARD CORE
CARTELS—-HARM AND EFFECTIVE SANCTTIONS

http://www.oecd.org/competition/cartels/1935141.pdf).

En este sentido se ha sefialado que, en atencidén a los
costos sociales y los escasos Dbeneficios que puede
producir, la colusidén expresa debe ser considerada ilegal
per se, por lo que el andlisis se enfoca sbélo en 1la
realizacidén de la conducta y no en sus efectos, pues el
mismo no podrad nunca estar justificado. En este sentido, en
nuestro pails, de forma previa a la reforma de la Ley N°
20.361, esta Corte sostuvo que en nuestro ordenamiento
juridico no era aplicable la regla per se en materia de
colusidén, empero, lo cierto es que tal situacidén cambia a
partir de la modificacidén legislativa, toda vez que, se
sefiala, incorpora la hipdétesis relacionada con hechos,

”

actos o convenciones gque “tiendan a restringir o

entorpecer la libre competencia, sin que se exija que tal
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efecto se haya producido, cuestidén que permite seflalar que
en el caso del articulo 3 letra a) del Decreto Ley N° 211,
se aplica la referida regla pues en ella se seflalan tipos
expresos de carteles duros que justifican su aplicacidén. En
efecto, el acuerdo expreso, por ejemplo, de fijacidén de
precios o reparto de mercado, realizado por agentes
econdmicos de un mercado relevante, por si solo afecta
negativamente a la libre competencia, sin que de aquello
pueda surgir beneficio alguno. Ahora bien, 1lo anterior
queda completamente superado a partir de la reforma
introducida por la Ley N° 20.945, cuyo mensaje presidencial
expresd: “Dado que se concibe a los carteles duros como
practicas manifiestamente anticompetitivas, los tribunales
estdn autorizados a condenar a guienes incurran en ellas
sin necesidad de que se realice un completo andlisis del
mercado relevante ni de su efecto anticompetitivo, siendo
ademds improcedente que el requerido o demandado invoque
defensas de eficiencia, que, en rigor, son inexistentes”.
Es asi como la referida 1ley =zanja cualquier discusidn
respecto de si en la colusidén es necesario exigir la prueba
del poder de mercado, eliminando tal expresidn.

Lo anterior reviste la maxima relevancia para resolver
el punto en estudio, pues una vez que ha sido probada la
existencia del pacto anticompetitivo, no es necesario

probar sus efectos ©perniciosos. En el concierto del
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articulo 3° del Decreto Ley N° 211, tienen esta naturaleza
aquellas conductas contempladas en su letra a), entre las
que se encuentra el reparto de mercado. Lo anterior
contrasta con la figura genérica establecida en el inciso
primero, en que la FNE debe probar los efectos que permitan
establecer que ellos son ©perniciosos para la libre
competencia.

Asentado lo anterior, es menester sefilalar que la
sentencia, en su fundamento undécimo a décimo séptimo
realiza una descripcién de la industria naviera,
remitiéndose al Expediente de Recomendacién Normativa Rol
N° 14-12, sobre Conferencias Navieras, que concluyd con la
Resolucién de Término N° 109/2013. Destaca entre las
caracteristicas, la existencia de multiples e importantes
costos indivisibles o fijos, como los evitables de largo
plazo (compra o arriendo de naves) vy de corto plazo
(aquellos necesarios para que una nave pueda realizar una
travesia entre dos puntos) y el exceso de capacidad o
capacidad ociosa por la presencia de costos fijos, unida a
la obligacién de cumplir con un horario y con una
calendarizacién previamente definida, lo gque impediria que
se aprovechen eficientemente las economias de escala
presentes en cada nave.

Afiade que la existencia de economias de escala, altos

costos fijos y la capacidad ociosa que se presentan en esta
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industria ha posibilitado 1la actuacidén conjunta de las
naves de transporte maritimo para aprovechar el uso
eficiente de las mismas, originando los acuerdos navieros
de flete denominados conferencias, consorcios y convenios
de pool. En el caso de autos son relevantes los servicios
conjuntos Skai y NASA.

Asimismo, especificamente en el fundamento décimo
quinto, se entregan 1las participaciones en 1la industria
global, siendo los principales actores las japonesas NYK,
MOL y K Line, las coreanas Eukor y Hyundai Glovis, las
escandinavas WWL y Héegh, y la italiana Grimaldi. A nivel
local, los operadores més relevantes serian las requeridas
CMC y CSAV, refiriendo expresamente las participaciones que
la FNE asigna en el requerimiento a cada una de ellas en el
transporte maritimo deep sea de vehiculos a Chile: Eukor un
30,6%, NYK un 19,2%, CSAV un 18,1%, Hoegh un 10,5%, Hyundai
Glovis un 9,7%, K Line un 5,6%, CMC un 3,7% y MOL un 1,4%.
Como se observa, las requeridas manejan un 78,6%, sin
considerar que Glovis es una empresa relacionada a Eukor.

Pues bien, lo anterior determina que, al contrario de
lo sefialado, no es cierto que la sentencia no analizara el
mercado relevante ni las participaciones individuales de
cada requerida, lo que, a Jjuicio de esta Corte, es
trascendente a efectos de establecer el gquantum de la

multa, pero no tiene mayor significancia para asentar la
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existencia del ilicito de colusidn, puesto que en el caso
de autos se acreditdé la existencia de un cartel duro, que
operaba bajo la forma de reparto de mercado, razdn por la
que, ldbégicamente, se presume que lo afectd negativamente.
En estas condiciones, incluso 1la postura més benévola
frente a la colusién determina que si, eventualmente, las
requeridas pretendieran que se establezca 1lo contrario,
debieron acreditar que su conducta fue pro competitiva, 1lo
que conduciria a aceptarla, cuestidédn que no sbélo resulta
improcedente, sino que, ademéds, no fue acreditada en autos.

En este aspecto, se debe precisar que todas aquellas
cuestiones esgrimidas por MOL, en relacidén a los efectos en
el mercado, mas bien pretenden demostrar que no existid el
acuerdo, pues las requeridas no tenian incentivos
econdmicos para coludirse y carecian de poder de mercado
frente a las empresas dgque contrataban el transporte, pero
tal posicidén soslaya la naturaleza del acuerdo colusorio
acreditado en autos, de reparto de mercado, a través del
respeto de cuentas previamente asignadas, que por su
naturaleza no busca aumentar el poder de cada uno de los
agentes econdémicos sino que, mantener los margenes que cada
uno de ellos tenia individualmente, evitando la
incertidumbre que genera la competencia efectiva que puede
determinar para aquellos que tienen altos porcentajes de

participacidén, bajarla y para aquellos que tienen grados
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pequefios, disminuirlos de tal modo que sea inviable seguir
operando como agente econdmico.

Ademds, es el propio ente persecutor el gue reconoce
la escasa participacidén de Mol en el mercado de transporte
maritimo deep sea de vehiculos con destino a Chile, no
obstante, la participacidn conjunta de todos los
involucrados en el cartel denunciado, si se excluye a las
dos empresas no involucradas - Hbéegh y Hyundai Glovis- es
de un 79% del mercado, por lo que indudablemente, en forma
conjunta tienen poder para manejarlo. Por otro lado, en la
Ruta Europa, Mol es la uUnica naviera que participa en el
mercado con destino a Chile aparte de las dos empresas
delatoras.

Asi, cobra relevancia el ilicito anticompetitivo
especifico, toda vez que a través del respeto de cuentas
acordado entre las navieras, se produce un reparto de
mercado que, como se anuncid, busca no tocar los méargenes
con qgque cada una de las actoras operaba en el mercado,
cuestiédn que permitia obtener margenes de ganancia
superiores a los que podrian haber obtenido de haber
existido una real competencia. Asi, con independencia del
tamafio de cada empresa, lo relevante es que todas ellas
actuan veladamente como un bloque generando una falsa
apariencia de sana competencia frente a quienes requieren

de su servicio, cuestidén que determina que tal conducta,
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por si sola, sea sancionable desde la perspectiva de la
libre competencia.

Finalmente, no puede prescindirse de la circunstancia
que la ©presente colusién se inserta en un cartel
internacional, que involucraba 1las cuentas de transporte
con destino a otros paises, los gque han sido investigados
en las jurisdicciones correspondientes, en que MOL tiene
participaciones mucho més elevadas, cuestidén que, en todo
caso, como se dijo, carece de relevancia para efectos de
establecer la existencia del ilicito anticompetitivo.

En conclusién, el anadlisis econdémico y de estructura
de mercado, ante un acuerdo explicito con prueba gque se
considera suficiente para establecerlo, es innecesario,
pues resultaria redundante, siendo del caso sefialar que tal
prueba es crucial en casos de acuerdos téacitos, gque no es
lo denunciado en estos autos. Lo anterior, sin perjuicio
que aquellos toépicos relacionados con el tamafio de las
requeridas en relacién al mercado, sea una materia que
pueda ser ponderada al momento de establecer la multa.

Vigésimo octavo: Que, por otro lado, MOL sefiala que la
sentencia no considerd el correcto espacio temporal toda
vez que las conductas habrian cesado en septiembre de 2012,
momento en que se realizd una accidén coordinada entre las
agencias de competencia de Japdn, Estados Unidos y la Unidn

Europea vy que coincide con la fecha en la dque las
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requeridas CSAV y NYK solicitaron acogerse al programa de
delacidén compensada.

Al respecto se debe precisar que CSAV se acoge a la
solicitud de delacidédn compensada el 14 de septiembre de
2012, en tanto NYK lo hace el 3 de abril de 2013,
declarando en esa fecha que se ponia fin a las conductas
anticompetitivas. Pues bien, méds alld de las alegaciones
genéricas, resulta necesario enfatizar que cualquier tipo
de acuerdo anterior a la data antes referida pudo producir
todos sus efectos en una fecha posterior.

En el caso concreto de MOL, sb6lo es relevante la fecha
en que NYK presentdé su solicitud, en abril de 20013, toda
vez que los acuerdos colusorios especificos que fueron
efectivamente sancionados sélo involucraron a tal naviera
como contraparte. Es decir, por ejemplo, si la empresa
respectiva, presenta ofertas en virtud del acuerdo
anticompetitivo en marzo del afio 2013, y tal licitacidédn se
adjudica en enero de 2014, es sancionable, pues su origen
estd en el acuerdo colusorio. Lo anterior reviste la maxima
relevancia, toda vez que determina que sean las requeridas
guienes, en primer lugar, cuestionen especificamente el
orden temporal atribuido en el requerimiento y luego rindan
prueba que permita establecer que los gérmenes del acuerdo

estidn fuera de la fecha indicada en el requerimiento.
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Asentado lo anterior, en el caso de MOL, la alegacidn
es 1intrascendente en relacidén al acuerdo de la cuenta
Toyota, toda vez que el Unico periodo que se dio por
acreditado y fue sancionado va desde el afio 2010 al afio
2012, es decir un acuerdo que produjo todos sus efectos en
una data anterior a la de la fecha de 1la solicitud de
delacidédn compensada realizada ©por NYK. En tanto, en
relacién a la cuenta Nissan/Renault, si bien el periodo del
contrato va desde el afio 2012 al 2014, lo cierto es que el
acuerdo se vincula al proceso de licitacidédn del afio 2011,
en que las conversaciones comienzan a fines del referido
afilo y se concreta el acuerdo en febrero del afio 2012. Tal
proceso se adjudica a NYK, cuestidén que se le comunica el
17 de febrero de 2012. Como se observa, todo el proceso de
gestacién del acuerdo y su materializacidén es muy anterior
a la fecha en que NYK declara poner término a las conductas
anticompetitivas en el afio 2013 e incluso anterior a la
fecha en que CASV se acoge al Dbeneficio de delaciédn
compensada en septiembre del afio 2012, razdédn por la que tal
aspecto de la reclamacidén no podrd prosperar.

Vigésimo noveno: Que, finalmente, MOL expone una serie
de consideraciones para cuestionar el quantum de la multa
impuesta. En 1lo medular arguye que en la causa no se
acredité el beneficio econdémico, cuestionando que se acuda

a un porcentaje del total de ventas para calcular el
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beneficio como también a un estudio que no fue acompafiado
en autos, sino que a un trabajo que no analiza
especificamente el caso de autos, que fue obtenido desde
internet, para asentar el sobreprecio establecido.

Al respecto se debe precisar que el inciso final del
articulo 26 del Decreto Ley N° 211 prescribia: “En la
sentencia definitiva, el Tribunal podrda adoptar las
siguientes medidas: (..)

c) Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una
suma equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales
y, en el caso de sancionar una conducta prevista en la
letra a) del articulo 3°, hasta por una suma equivalente a
treinta mil unidades tributarias anuales. (...)

Para la determinacidén de las multas se consideraran,
entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio
econdmico obtenido con motivo de la infraccidn, la gravedad
de la conducta, la calidad de reincidente del infractor vy,
para los efectos de disminuir la multa, la colaboracidn gque
éste haya prestado a la Fiscalia antes o durante la
investigaciodn”.

Trigésimo: Que esta Corte ha seflalado que de la
lectura del articulo 26 del D.L N° 211 fluye que la
determinacién del importe de una multa no es el resultado
de un mero cdlculo basado en los beneficios econdmicos,

sino que deben tomarse en cuenta todos los criterios de
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apreciacién que en ella se seflalan, ademas de otros que se
puedan considerar iddéneos para establecerla.

En el caso concreto el TDLC, para establecer el monto
de la multa considera la gravedad de las conductas
acreditadas en autos. Luego, con el objeto de establecer
una férmula objetiva, considera un porcentaje de las ventas
totales respecto de las cuentas en que se acreditaron los
acuerdos colusorios, el cual se asigna a todos 1los
participantes (15%). Adiciona a dicho c&lculo un monto gque
representa los beneficios concretos que cada una de 1las
requeridas obtuvo producto de los respectivos acuerdos, el
cual se atribuye sélo al participante gque se asigndé 1la
cuenta acordada (20%).

Aplica el Decreto Ley N° 211 modificado por la Ley N°
20.361, texto normativo que, como se asentd, estuvo en
vigor desde el dia 13 de octubre de 2009 hasta el 31 de
julio de 2016. Lo anterior, atendiendo a que era el régimen
juridico vigente al tiempo de la ejecucidén de los acuerdos
sancionados.

Especificamente, para calcular el beneficio econdémico
obtenido por las requeridas —-NYK y MOL- en los acuerdos de
la Ruta Europa, reconoce que no tiene un estudio especifico
que estime el sobreprecio, razdédn por la que utiliza el
trabajo de Connor, John, Price-Fixing Overcharges, 2014

(https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?
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abstract i1d=2400780)cuestidén sobre la que se volvera mas

adelante.

El andlisis de los antecedentes en base a los cuales
resolvidé el punto la sentencia, permite descartar la
alegacién de la reclamante, que sostiene la carencia de
fundamentos para establecer el porcentaje del 15% y 1la
carencia de informes objetivos que permitan asentar el
beneficio econdémico de la empresa que se adjudicd la cuenta
en un 20%.

En efecto, la sentencia expresamente sefiala que
considerd la gravedad de la conducta, toda vez que no se
puede soslayar dque se estd ante un cartel duro, para
establecer como primer parametro un 15% de las ventas,
entregando asi una vrazbédn para asentar tal porcentaje.
Ademéds, el TDLC para establecer el monto concreto acude a
la informacidén de ventas contenida en la base de datos del
Servicio Nacional de Aduanas acompafiada en autos.

Por otro lado, en relacidén al beneficio econdmico, si
bien acude a un estudio que no fue acompafiado por las
partes, lo hace porque aquel establece los sobreprecios
promedio, tomando como referencia estudios en casos
internacionales de carteles, precisando que es utilizado
de manera estédndar en la literatura comparada. Lo anterior
—-al contrario de 1lo sostenido por la reclamante- no es

suficiente para restarle mérito probatorio, toda vez que
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efectivamente tal 1indicio ©puede servir de base para
construir una ©presuncién Jjudicial, por admitirlo el
articulo 22 y 26 del Decreto Ley N° 211.

En este aspecto, se debe advertir que no se aprecia
que se vulnerara el derecho a defensa ni la bilateralidad
de la audiencia, toda vez que la reclamante pudo acompafiar
todos 1los antecedentes, incluidos estudios generados a
solicitud de su parte para acreditar gque no se obtuvo
beneficio econdémico. En efecto, si bien es el ente
persecutor quien debe rendir prueba para acreditar los
hechos expuestos en el requerimiento, lo cierto es que las
requeridas no estdn liberadas de la carga probatoria,
puesto que, més alld de las estrategias procesales de cada
defensa, lo cierto es que la buena fe procesal, en una
materia tan importante para la Nacidén, como lo es la libre
competencia, toda vez que sus atentados no sdélo dafian el
mercado especifico, sino que redundan en un dafio especifico
para la economia del ©pais, determina que todos 1los
involucrados actien con la mayor transparencia y colaboren
activamente en el esclarecimiento de los hechos.

Asi, lo relevante es que si MOL considera que el
informe utilizado por la sentencia contiene informacidn
incorrecta, no basta con afirmarlo, sino que debe
acreditarlo, cuestidén que no se verificd en la especie. En

este escenario, si seflala que la informacidén respecto del
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total de ventas no es atendible porque no asegura que se
consideren sb6lo vehiculos relacionados con la cuenta,
necesariamente debid probar que en ese total de ventas se
incluyen vehiculos de otras marcas relacionadas a otras
cuentas, prueba que no fue acompafiada en autos, en
circunstancias que tal informacién no sélo estd en poder de
la empresa, sino que es facilmente recopilable.

Por lo deméds, en 1lo que resulta realmente relevante,
es que la fdérmula establecida por el sentenciador para
efectos de objetivizar la aplicacidén de la multa no puede
servir para establecer la ilegalidad de la misma, toda vez
que la ley sélo fija criterios para aplicarla y rangos en
que debe moverse quien adjudica, por lo que cumpliéndose
tales parédmetros, y descartada la falta de proporcionalidad
de la misma, atendida 1la férmula objetiva wutilizada,
encontrandose aquella dentro de los parametros establecidos
en la ley, siendo directamente proporcional a la gravedad
de la conducta imputada, solo cabe desestimar esta
alegaciédn.

Trigésimo primero: Que, por otro lado, reclama la
recurrente que la multa de 2.894 UTA es exagerada en
relacidédn a su escasa participacidédn en el mercado, cuestidn
que esta Corte no comparte, toda vez que la cifra antes
referida, atendido el tamafio de la empresa -gque no se

vincula necesariamente con la participacidén en la ruta
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especifica,- es adecuada a la gravedad de la conducta
desplegada, sin que pueda olvidarse que en el derecho de la
libre competencia la imposicién de la multa tiene un fin
disuasivo, cuestidédn que determina que el monto de las
multas a imponer necesariamente deba ser alta, toda vez que
sb6lo asi tiene un efecto ejemplificador para inhibir a los
agentes del mercado a realizar este tipo de conductas, pues
si las multas fueran Dbajas vy sélo contemplaran un
porcentaje de las ganancias, existiria un claro incentivo a
realizar las practicas anticompetitivas, toda vez que
siempre dejarian un margen de ganancias, cuestién que se
aleja del objetivo tras la imposicidén de la sanciédn.

Trigésimo segundo: Que corresponde ahora analizar la
reclamacién deducida por la Fiscalia Nacional Econdmica,
que se vincula a seis cuentas de la Ruta Asia.

En lo medular, este reclamante, al igual dque las
requeridas, aduce que la sentencia vulnerdé las reglas de
la apreciacién de la prueba conforme a las normas de la
sana critica, cuestionamientos que, a la inversa de
aquellas, se fundan en gque se habria elevado excesivamente
el estidndar de ©prueba requerida para la Ruta Asia,
equiparandolo con el estandar penal.

Al respecto, son replicables todas las cuestiones
doctrinarias seflaladas en los fundamentos precedentes,

siendo relevante destacar que en las cuentas alegadas por
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la FNE, con excepcidédn de la relativa a Indumotora Kia, la
resolucién impugnada no ha incurrido en los vicios que se
le atribuyen, toda vez que se ha realizado una valoracidn
integral vy exhaustiva de la prueba rendida en autos,
reduciéndose los cuestionamientos, segln se expondréd, a un
particular analisis realizado por 1la reclamante que, de
forma alguna, permite establecer que la ponderacidn
efectuada por el TDLC sea arbitraria, wvulnerédndose las
reglas de la sana critica, esto es, los principios de 1la
légica, las maximas de la experiencia o 1los principios
cientificamente afianzados.

A. El1 acuerdo de respeto de 1la cuenta Toyota: 1la
principal razdén por la que el fallo impugnado rechaza el
acuerdo en esta cuenta se vincula con que la prueba que 1lo
sustenta, sdélo es la delacidén de NYK y la declaracidn del
Ejecutivo N° 3, que explica el contenido de 1la nota
acompafiada en autos, cuya declaracidén no es contundente en
referir los términos del acuerdo, toda vez que sdélo alude a
la preocupacidédn al interior del Skai ante rumores que Eukor
habia ofrecido tarifas méds bajas a MBK —-que se encarga del
transporte de la carga de vehiculos Toyota- de aquellas que
cobraba el Skai y el haber tomado contacto con Eukor para
preguntar MBK si los habia contactado, cuestién que se
respondié negativamente. Tales antecedentes, sefiala, son

insuficientes si se considera que efectivamente Eukor no
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estaba en condiciones de 1llevar a cabo este transporte,
segun lo reconoce el mismo testigo antes referido y que las
relaciones entre tal empresa y los miembros del Skai eran
de larga data, sin que MBK haya invitado a otras empresas
navieras distintas de las que vya estaban realizando el
transporte de su carga.

En este aspecto, el reclamante sostiene que la
peticiédn de MBK al Skai de una reduccidén de tarifas, se
funda en que estas estaban con una tarifa un 30% superior
al resto de las navieras para la misma ruta, cuestidédn que
no fue acreditada en autos. Asi, cobra relevancia el
razonamiento de la sentencia puesto que es el mismo
ejecutivo que toma la nota que sirve de sustento a la
delacién, quien en su declaracidén no refiere, a pesar de
ser consultado directamente, la existencia del acuerdo con
Eukor, sino que detalla las preocupaciones al interior del
Skai por la posibilidad de que se invitara a ofertar a
Eukor, por lo que es al interior de tal servicio conjunto
que se acuerda efectuar una oferta de rebaja de tarifa a
MBK. Lo sefialado tiene importancia a la luz de lo que fue
expresamente asentado en el fallo, esto es, que la FNE no
denuncidé acuerdos al interior del Skai, sino que acusd
acuerdos de respeto de las navieras que conformaban este
organismo, por un lado, frente a Eukor, por otro. Asi, al

no establecerse actuacidédn alguna que dé cuenta de que Eukor
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fuera requerido para abstenerse de ofertar y que ello fuera
aceptado por esta naviera, debe descartarse la actuacidn
ilicita que se le atribuye.

A diferencia de lo que ocurre con la cuenta Indumotora
Kia, en que se da un contacto semejante al asentado en la
cuenta en estudio, en este caso sb6lo se acredita que se
produce la comunicacidn para preguntar si Eukor habia sido
contactado por MBK, nada més, siendo relevante gue no
existe, a diferencia del otro acuerdo, prueba concreta
distinta que permite asentar al acuerdo colusorio, pues no
hay correos, base de datos, cartas que permitan confrontar
lo que se expone en la delacidén, en que por lo demds se
acusa un acuerdo que se origina en el afio 2009, en tanto el
unico antecedente que da cuenta de un contacto, la
declaracién del Ejecutivo N° 3, refiere que este se produce
en abril de 2010.

B.- Acuerdo de respeto de la cuenta General Motors: la
sentencia impugnada rechaza este acuerdo, principalmente
porque se asienta en la declaracidén de dos ejecutivos de
CSAV quienes s6lo afirman haber informado a Eukor gque no
continuarian participando en el proceso de licitacidén, sin
embargo, de sus declaraciones fluye que las razones del
desistimiento eran mantener buenas relaciones con Eukor vy
no un supuesto acuerdo de respeto de cuentas. Asimismo, de

ella emana que, por una parte, CSAV comercialmente no podia
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formular ofertas competitivas en el proceso de licitaciédn
de GM del afio 2012 Y, por otra, que existieron
conversaciones con Eukor para resolver problemas de espacio
que tenia la naviera ©para transportar cargas. Tiene
relevancia, ademds, la circunstancia de haber acreditado en
autos que esta licitacién fue competitiva, pues 1los
ejecutivos de CSAV reconocen que se retiran después de 1la
primera ronda de licitacidén porque los precios eran muy
bajos. Por otro lado, seflala qgue hay una inconsistencia,
toda vez que la declaracidén del ejecutivo N° 5 CSAV sefala
que le informé a Eukor que cotizarian en USD 85, lo gque no
se verificé.

El principal problema de la reclamacidén en esta
cuenta, es el andlisis parcializado que hace de la prueba,
que lo lleva a sostener una tesis distinta de aquello que
fue resuelto en la sentencia. En efecto, sostiene la
reclamante que la diferencia de tarifa superior a USD 85,
s6lo vino a reafirmar la voluntad de CSAV en orden a no
disputar la cuenta a Eukor, afirmacién gque 1implica un
reconocimiento respecto de que efectivamente no hay
coherencia entre los Unicos elementos en los que pretende
sustentar la acusacidén. Asi, si Dbien el razonamiento
expuesto en la reclamacidén se aviene a los principios de la
légica, 1o cierto es que no permite salvar la

inconsistencia anotada. Ahora bien, lo relevante en este
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caso es que ese intercambio de informaciédn referido por el
fallo, a través del que se informa una tarifa determinada,
en los hechos no se encuentra acreditado, pues el unico
sustento probatorio que lo sostiene es la declaracidédn del
testigo con identidad protegida, siendo del caso recordar
que en tales condiciones esta Corte ha seflalado que el
acuerdo que se sustenta Unicamente en testigos que no
declaran en el proceso jurisdiccional no se puede tener por
asentado, pues es imprescindible que exista un antecedente
que permita hacer el contraste de informacidn que salve
cualquier control respecto de la identidad de la persona
que depone. Lo mismo sucede con la comunicacién en la
segunda etapa de la licitacidédn respecto de que no seguiria
participando, comunicacidén que, por lo demds, en base a la
propia declaracién del ejecutivo, se produce porgue no
tenian posibilidad de ofertar mas bajo.

Sostiene la FNE que se debe considerar que las
requeridas han sido sancionadas en este mercado a nivel
comparado, obviando que tal circunstancia no puede servir
para establecer la existencia del acuerdo de reparto de
mercado si no estd acompafiado de antecedentes concretos que
permitan tener indicios claros y concluyentes respecto de
su existencia.

C. El1 Acuerdo de Respeto de la Cuenta Kaufmann (Fuso -

Mitsubishi): La sentencia rechaza este acuerdo porque en el
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requerimiento no se sefilala ningun antecedente factico a su
respecto, mientras que en las solicitudes de delacidén
compensada de CSAV vy NYK, lo que se describe son
acercamientos entre ejecutivos de estas dos empresas debido
a que Kaufman habria querido cambiar los términos CIF a FOB
de transporte de los camiones Fuso Mitsubishi, por lo que
se habria acercado a CSAV en el afio 2011; ambas navieras
acuerdan que la carga seguiria siendo transportada por NYK
y K-line. En este aspecto, la sentencia recalca que la
declaracién del Ejecutivo N° 4 CSAV, gque tomo una nota en
las reuniones de 7 y 16 de junio de ese afio, no da ningun
dato que permita establecer la complacencia de Eukor.

La principal critica de la reclamacidén se vincula,
especialmente, con la circunstancia que, independiente de
la efectividad respecto de que los contactos se realizaron
al interior del Skai, para mantener el transporte bajo el
control del servicio conjunto a través de NYK, se requeria
un pacto de no agresién con su principal competidor en la
Ruta Asia, esto es la naviera coreana Eukor. Sin embargo,
tal aserto, se enfrenta con un problema central, esto es,
gque no tiene sustento en ninguin antecedente del proceso,
salvo la nota escrita por el Ejecutivo CASV, que sefiala que
“Eukor no serd problema”, frase que no fue explicada de
forma alguna por su autor, indicando que “al parecer NYK

habria hablado por esta carga con Eukor”, sin que de tal
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expresién fluya en términos afirmativos y categdbdricos, el
conocimiento de un acercamiento efectivo y concreto entre
los ejecutivos de NYK y Eukor. Asi, al contrario de 1lo
sostenido por la FNE, no existe evidencia material que
sustente la aseveraciédn respecto a que Eukor,
efectivamente, participdé en este reparto de cuentas y de
forma consciente y deliberada ofertd en un precio mayor a
la de su competencia en la cuenta especifica.

D. El1 Acuerdo de Respeto de la Cuenta Derco (Suzuki
Maruti-India): respecto de este acuerdo, reconoce la
sentencia una coherencia entre las solicitudes de delacidn
compensada y el requerimiento, en virtud del cual, en 1lo
medular, Eukor habria respetado a Skai la cuenta entre los
afios 2009 a 2013. El origen de este acuerdo estd en que
antes del afio 2009 se importaba esta carga en términos CIF
desde India, pero a partir de dicho afio el consignatario
chileno Derco S.A. cotizd para evaluar si convenia cambiar
la importacién a términos FOB, por lo que frente a 1la
posibilidad de perder esta cuenta, los miembros del Skai se
habrian reunido en septiembre de 2009 en las oficinas de
CSAV en Nueva Jersey, acordando que NYK trataria de
mantener el control de la carga en términos CIF y que
hablaria con Eukor para pedirle el respeto de la cuenta,
para lo cual uno de sus ejecutivos se habria contactado con

otro de la naviera coreana. Si bien no se logrd mantener la
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negociacidén de la carga en términos CIF, NYK asegurd la
cuenta.

Sin embargo, el fallo impugnado rechaza el
requerimiento en este punto porque la prueba en que se
sustenta el requerimiento, acompafiado en autos, son notas
manuscritas del Ejecutivo N° 4 de CSAV, en ellas se indica
que “Eukor respetd Maruti con NYK, pero dijo que TATA era
de ellos”. Al explicarla en su declaracidén ante la FNE el
ejecutivo refiridé que no conoce el alcance de la expresidn,
desconociendo ademés si existe un acuerdo, sbélo fueron
comentarios del ejecutivo Eukor. Pues bien, a lo anterior
se suma que es el propio ejecutivo que reconoce que Eukor
bajé mucho sus precios, por lo que las ofertas fueron
competitivas el afio 2009 por Suzuki. Prosigue el tribunal
sosteniendo que el resto de la prueba acredita acuerdos al
interior del Skai para que NYK mantuviera la cuenta, empero
no existe prueba respecto de que Eukor haya efectivamente
concurrido con su voluntad.

El razonamiento del TDLC es correcto, toda vez que en
este caso existe un hecho que dificulta, enormemente, la
construccién por la via de indicios de wuna presuncidn
respecto de la participacién de  Eukor, y es que
efectivamente 1la declaracién del ejecutivo no sbélo no
explica explicitamente el acuerdo, sino qgue ademds agrega

que Eukor realizd ofertas competitivas, cuestidén que no se
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condice con la conducta de colusidén, en que efectivamente o
no se oferta o se hace a valores que lo dejan fuera de
cualquier posibilidad de adjudicarse la cuenta. En este
aspecto, la declaracidén es inconsistente, maxime si se
considera que en la segunda y tercera ronda sbélo NYK
ofertd. Por otro lado, la reclamante sostiene que el fallo
impugnado no considera las declaraciones de este ejecutivo
que dan cuenta que a fines del afio 2008 existia un
entendimiento entre NYK y Eukor respecto de la titularidad
de la carga Suzuki Maruti a favor de la primera, alegaciédn
que soslaya las razones del tribunal para mermar la
credibilidad del testigo. En este mismo sentido, las
explicaciones de la FNE, en tanto pretende acomodar el
relato equivoco a la circunstancia de haberse referido a
que fue competitivo Eukor en relacidén a otra cuenta no
tiene sustento en la prueba, vy no pasa de ser una
elucubracidén que en estos autos carece de respaldo.

En particular, en la reclamacién se alude a un correo
electrdédnico enviado por el Gerente General de Derco a un
ejecutivo del fabricante, con fecha 9 de septiembre de
2009, que segln se expone daria cuenta de las razones por
las cuales el consignatario chileno se vio en la necesidad
de modificar los incoterms pactados con el fabricante. Sin
embargo, la lectura de este correo no permite asentar la

teoria del caso expresada en el requerimiento, toda vez que

st

XMIXOWLMZG



150

no permite establecer que efectivamente existid wvoluntad
expresa o tacita de Eukor con miras a mantener un reparto
de cuenta y respetarla a NYK.

Tal falencia probatoria no se puede considerar
superada por la cercania temporal del acuerdo de respeto de
la cuenta Indumotora (Kia), toda vez que no se cumple con
el estédndar de prueba clara respecto de la existencia del
acuerdo, siendo relevante destacar que en la especie no se
ha alegado que la adjudicacién de una cuenta sea la
contrapartida de la otra.

Ahora bien, lo que resulta verdaderamente trascendente
para no tener por acreditado este acuerdo es el hecho de
haberse probado las explicaciones alternativas de Eukor,
toda vez que en la especie se acreditd que para tal naviera
no era rentable en atencién a los costos involucrados, por
la cantidad de vehiculos a transportar y porque no tenia
puerto en Mumbai, lugar en que se cargaban los automdéviles
Suzuki Maruti, vy si bien se acreditdé gque transportaba
vehiculos Mahindra desde ese puerto, lo cierto es que 1lo
hacia a través de contenedores y no carr carrier que es la
caracteristica especial de las naves gque operaban en el
mercado especifico afectado por los acuerdos
anticompetitivos denunciados. Loa anterior es cuestionado
por la reclamante sbélo sobre la base de ©pretender

desacreditar al testigo presentado en autos por cuanto
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habria tenido acceso a la contestacidén de Eukor, cuestidn
gque no puede ser oida, toda vez que, de aceptar la tesis
propuesta, nuca podria valorarse la declaracién de 1los
testigos que ©por esencia es posterior a la etapa de
discusidén del proceso.

Ma&s importante aun, es la circunstancia de que Eukor
habria rechazado esta carga el 17 de agosto del afio 2009,
es decir un mes antes de la reunién de los miembros del
Skai en septiembre del mismo afio.

Finalmente, se debe precisar que la alegacidn respecto
de que entre Eukor y Derco, habia una relacidén estratégica
que hacia esperable algin tipo de consideracidén especial
por parte de la naviera coreana ante la solicitud de
tarifas hecha por Derco para la carga Suzuki Maruti, soélo
conspira contra su propia teoria, pues si entre ellas
existia una relacidén de este tipo, parece razonable que la
naviera negociara este reparto en términos activos con el
Skai.

E. El1 acuerdo de Respeto de la cuenta Indumotora
(Subaru): La sentencia refiere los detalles entregados, a
via ejemplar, respecto de este acuerdo en el requerimiento.
Luego indica las coincidencias de las solicitudes de
delacién compensada, gque seflalan que en el afio 2012: 1)
Indumotora habria solicitado una rebaja de tarifas a CSAV

por la carga Subaru de Japdn a Chile; 1ii) Eukor ofrecia
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menores tarifas por la carga de vehiculos que transportaba
desde Corea; y 1ii) por lo anterior, algln miembro del Skai
contactaria a Eukor para proteger esta cuenta. Sin embargo,
destaca las diferencias, toda vez que CSAV sostiene dque
dicho contacto se habria llevado a cabo a través de dos de
sus ejecutivos, mientras que NYK indica gque se habria
acordado que el <contacto se 1llevara a cabo por sus
ejecutivos, ©pero éste no se habria producido por el
allanamiento de su oficina de Japdén por parte de 1la
autoridad de libre competencia de ese pais.

En este aspecto 1la sentencia da por asentado que
Indumotora solicitdé a CSAV el afio 2012 rebajar las tarifas
por transporte de la carga Subaru desde Japdn y también la
existencia de un rumor de que aquella pudiera contratar
carriers coreanos para sus cargas, lo que habria gatillado
la preocupacidén de los miembros del Skai.

El TDLC analiza la declaracidén del Ejecutivo N° 4 de
CSAV, que explica la nota manuscrita que se habria tomado
cuando preparaba una reunidn, en que se da cuenta de que
Indumotora habria solicitado viajes de prueba, no se tenia
certeza si a Glovis o Eukor. Es en ese contexto que se
examina la declaracién del Ejecutivo N° 5 de CSAV, en que
se reconoce qgue se contactdé al sefior Nam (Eukor) para
preguntar si habian recibido cotizaciones de Indumotora a

lo cual é1 contestd afirmativamente, indicandoles que no se
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preocuparan pues FEukor respetaria la carga al Skai. Pues
bien, Seung Hyun Nam, ejecutivo de Eukor, reconocidé que fue
contactado por un ejecutivo de CSAV pero refiere que fue
para preguntar si eran ellos los que estaban haciendo 1la
carga de prueba de camiones Hino, lo que en definitiva
estaba haciendo Glovis.

Ante esta discrepancia de antecedentes, analiza la
nota del Ejecutivo N° 4 de CSAV en la teleconferencia del
Skai, que habria tenido lugar el 6 de septiembre de 2012,
en la que se refiere que K Line contactard a Glovis y que
CSAV rebajarad tarifas, sin que se sefiale a Eukor. Ademas da
por asentado que Indumotora negociaba directamente, sin
licitaciones con CSAV esta carga. Precisa la sentencia que
el testigo Ivan Abud, ejecutivo de Indumotora, precisd que
la compafiia con que hicieron viajes de prueba era Glovis y
que ofrecian tarifas méds convenientes, pero que por su alto
porcentaje de dafios y un nivel de servicio insuficiente,
decidieron volver a las compafilas Jjaponesas, lo que se
condice con la nota que se individualiza en que su autor
escribe “no es Eukor, serd Glovis?”.

Es el andlisis de toda la prueba el que 1lleva al
tribunal a tener por no acreditado el acuerdo, pues fue
Glovis la empresa coreana que realizd viajes de prueba de
los camiones Hino. Asi, en cuanto a la secuencia 1ldégica,

refiere que CSAV tombd contacto con Eukor para verificar si

st

XMIXOWLMZG



154

dicha empresa era la que estaba realizando los viajes de
prueba; ante la respuesta negativa de Eukor, los miembros
del Skai habrian contactado a Glovis.

En la reclamacién se sostiene que la base para
rechazar este acuerdo radica en que Glovis habria sido 1la
naviera que efectud el embarque de prueba de la carga Hino
para Indumotora y no Eukor, circunstancia que en nada obsta
a la configuracién del acuerdo anticompetitivo. Ademéas,
refiere la poca credibilidad del testimonio de S.H. Nam,
atendido su vinculo laboral con Eukor ademds de que él
mismo confiesa que revisd la contestacidén de Eukor. En este
aspecto sostiene que, tal como lo refieren los ministros
disidentes, resulta légico y razonable que la conversacidn
entre los ejecutivos de estas dos navieras rivales no
acabara en donde asevera el ejecutivo de Eukor, sino que
continuara para hablar sobre el respeto de 1la cuenta
Subaru, tal como fue aseverado por el ejecutivo de CSAV.

Pues bien, como se observa, lo gue hace el reclamante
es plantear una discrepancia con el proceso de valoracidn
de la prueba, toda vez que, a su juicio, los antecedentes
acompafiados son suficientes para tener por establecido el
acuerdo. Sin embargo, aquel olvida que en este tipo de
procesos, el recurso impetrado no puede asentarse en una
simple discrepancia respecto del proceso de ponderacidédn de

la prueba, sino que se debe establecer que lo concluido por
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el tribunal, vulnera las normas de valoracidén de acuerdo a
las reglas de la sana critica, cuestidédn que implica
determinar que lo razonado atenta contra las reglas de la
légica, maximas de la experiencia o) principios
cientificamente afianzados, cuestidén que en la especie no
sucede. En efecto, el particular andlisis de la prueba
realizado por la FNE, es afin a sus intereses, en tanto le
permite dar por asentado el acuerdo, empero, tal
circunstancia no implica que la ponderacidén efectuada por
los sentenciadores sea errada, maxime si se considera que
todas aquellas probanzas y aspectos esgrimidos por la
reclamante fueron analizados por los sentenciadores
quienes, sin embargo, llegan a una conclusidén distinta a la
requerida, toda vez que consideran que no hay indicios
suficientes, cuestidén que esta Corte comparte, toda vez que
no se puede centrar la problemadtica en el aspecto vinculado
a si al ejecutivo de Eukor sbélo le preguntaron si esa
naviera estaba realizando los viajes de prueba de
transporte de los camiones Hino, sino que lo relevante es
establecer qué otra prueba existe, ante la discordancia de
antecedentes, que permita establecer que efectivamente el
intercambio de informacidén fue mas alld de eso y, en este
sentido, la respuesta es ninguna, toda vez que no existe
prueba clara que permita asentar que efectivamente Eukor no

ofertd en razdn del respeto de un acuerdo.
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Trigésimo tercero: Que finalmente resta pronunciarse

respecto del reclamo vinculado al acuerdo de respeto de la

cuenta Indumotora (Kia), el que si bien se tuvo por
acreditado, a su respecto se acogid la excepcidn de
prescripcién.

Respecto de este acuerdo la sentencia concluyé que la
carga Kia desde Asia era operada el afio 2009 por Eukor,
tiempo en que Indumotora cotizdé para transportarla en
términos FOB, lo gue para alguno de los miembros del Skai,
particularmente CSAV, era una oportunidad para ofertar en
términos competitivos; sin embargo, NYK sefiald las
aprehensiones sobre la participacién en dicha licitacidn
por las represalias que podria adoptar Eukor. En definitiva
se acuerda la comunicacidén con Eukor con el objeto de
informarle las intenciones que tenia Indumotora de
transportar la carga Kia a Chile bajo términos FOB y que,
en ese caso, respetarian dicha <cuenta de la naviera
coreana, empresa esta ultima que entregd el precio de
oferta a su rival para sellar el acuerdo.

Luego para descartar las alegaciones de Eukor, sefiala
que para aquella era racional llegar a un acuerdo de este
tipo porque Indumotora, consignataria de Kia en Chile,
tenia la intencién de cambiar los términos comerciales de

CIF a FOB, lo gque abria una posibilidad real de competir
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por dicha cuenta, sin perjuicio de que los términos
comerciales no fueran finalmente modificados.

Asentado 1o anterior, acoge la excepciodn de
prescripcidén sosteniendo que los hechos de este acuerdo
ocurrieron a fines del afio 2009, por lo que el estatuto de
prescripcidén aplicable en la especie es aquel establecido
en la Ley N° 20.361, que modifica el articulo 20 del D.L.
N° 211, estableciendo un plazo de cinco afios, el que “no se
iniciard mientras se mantengan en el mercado los efectos
imputables a la conducta objeto de la accidén”. Afiade que,
en el caso concreto, este acuerdo no produjo efectos porque
finalmente la consignataria de Kia no cambidé los términos
comerciales de CIF a FOB, manteniéndose las condiciones que
existian en ese momento, por lo que la accién para
perseguir la responsabilidad infraccional por esta conducta
se encuentra prescrita al haber transcurrido el plazo de
cinco afios establecido en la ley, toda wvez que CMC fue
notificada el 11 de febrero de 2015, K Line el 20 de
febrero de 2015 y Eukor el 2 de febrero de 2015.

Trigésimo cuarto: Que, en lo medular, la FNE esgrime
en la reclamacién gque este acuerdo si produjo efectos
anticompetitivos, toda wvez que, con 1independencia del
campbio de incoterm, sustituyeron los riesgos de 1la
competencia por la cooperacidédn préactica, eliminaron toda la

incertidumbre que es propia de un proceso competitivo y, en
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definitiva, impidieron que CSAV ejecutara su intencidn de
ofrecer tarifas competitivas a Indumotora.

Al respecto se debe precisar que, tal como lo refiere
la reclamante, mas alld del origen gque genera el movimiento
previo a la concrecidén del acuerdo anticompetitivo, que se
vincula a la posibilidad de que Indumotora cambiara 1los
términos del transporte de los vehiculos Kia de CIF a FOB,
lo relevante es que este acuerdo se concreta en diciembre
del afio 2009, en virtud de lo cual los miembros de Skai
acuerdan no presentar ofertas competitivas si existiese
llamado a licitacidén lo gque es comunicado a Eukor por parte
de NYK, el que valoré el acercamiento entregando tarifas.
La nota del Ejecutivo N° 4 de CSAV, de fecha 16 de
diciembre es elocuente, en el sentido que se cumplid por
parte de NYK el mandato del resto de los integrantes del
Skai de comunicarse con Eukor y de haber acordado con esta
Gtltima el acuerdo de respeto de cuenta, entregando tarifas
concretas que permitirian ofertar sin nivel de riegos para
ella. En razdén de lo anterior, resulta evidente que este
acuerdo si produjo todos sus efectos, toda vez que elimind
la competencia que eventualmente enfrentaria Eukor,
asegurandose la adjudicacidédn del contrato en el evento que
efectivamente se cambiaran los términos comerciales.

Cuestidén distinta es que uno de los supuestos que

determinan el acuerdo no se haya producido, toda vez que,
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incluso, el origen puede estar dado por una informacidn
errada o 1nventada, pero que motiva el contacto entre
rivales que les permite adoptar los acuerdos ilicitos. En
este aspecto se debe recordar que el sbélo hecho de existir
una concertacién con el fin de obtener por parte de quienes
deciden coludirse un beneficio de indole patrimonial, no
puede ser sino considerado como un atentado contra los
principios bésicos que sustentan la normativa del Decreto
Ley N°211, esto es, el otorgamiento de la misma oportunidad
para gque todos y cada uno de los agentes de un mercado
compitan en igualdad de condiciones, manteniéndose la
transparencia de las modalidades de ese mercado para cada
uno de los actores que en él1 intervienen.

Trigésimo quinto: Que 1lo relevante en este caso es
determinar, en los términos del articulo 20 del Decreto Ley
N° 211, desde cuando se inicia el cémputo del plazo de
prescripcién. Tal disposicidén preceptuaba, en lo
pertinente: “Las acciones contempladas en esta ley,
prescriben en el plazo de tres afios, contado desde la
ejecucidn de la conducta atentatoria de la libre
competencia en que se fundan. Esta prescripcidén @se
interrumpe por requerimiento del Fiscal Nacional Econdmico
o demanda de algun particular, formulados ante el Tribunal.
Afiade su inciso segundo: “Sin perjuicio de lo anterior, las

acciones para persegquir las conductas previstas en la letra
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a) del articulo 3° prescribiran en el plazo de cinco arnos,
y el computo de la prescripcidén no se iniciard mientras se
mantengan en el mercado los efectos Iimputables a la
conducta objeto de la acciodn”.

Esta Corte ha resuelto con anterioridad (N°6249-2014 vy
9361-2019) la problemdtica relativa a la unidad vy
pluralidad de acciones, expresando que la unidad juridica
de accidédn se produce en situaciones en que el hecho tipico
se compone de varias acciones u omisiones que @ se
complementan. Asi, en materia penal, se ha conceptualizado
el delito permanente como “aquellos en los gue se crea una
situacidén factica tal que cada momento de su duracidédn puede
ser imputado a consumacidédn (..) crea una situacidn de hecho
juridicamente indeseable, cuya perduracién en el tiempo
depende de la voluntad del autor, pues éste podria ponerle
fin si quisiera. Por tal motivo, el sujeto compromete dicha
voluntad en un esfuerzo por mantener el estado de las
cosas, y lo hace momento a momento en tanto éste se
prolonga (..) con su actividad el sujeto crea la situaciédn
factica juridicamente desaprobada; omitiendo hacerla cesar,
provoca la perdurabilidad del efecto desvalorado por el
ordenamiento” (Enrique Cury Urzla. Derecho Penal, Parte
General. Tomo II. Editorial Juridica de Chile. Afo 1985,

pag. 272).
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El mismo autor se refiere al delito continuado
expresando: “se habla de delito continuado para referirse a
varias acciones ejecutadas en tiempos diversos, cada una de
las cuales, considerada en forma independiente, realiza
completamente las exigencias de tipos delictivos de 1la
misma especie, no obstante lo cual han de ser tratadas como
un todo y castigadas como un solo hecho punible, en virtud
de la relacidén especial que media entre ellas” (Obra
citada, pag. 275).

En aquello relativo especificamente a la libre
competencia, se ha resuelto que la hipdtesis de infraccidn
permanente se vincula con un comportamiento colusorio que
implica necesariamente una sucesidén de actos en el tiempo
destinados a mantener el acuerdo de precios para asi seguir
aprovechando los beneficios esperados. Asi, lo relevante es
que se debe entender que subsiste la conducta infraccional,
mientras se mantenga la determinacidén vy aplicacidén de
precios pactados entre competidores, por accidén u omisiédn,
pues el ilicito de colusidén sb6lo cesa una vez que ha
terminado la voluntad, expresa o tacita, de sus participes
de permanecer en él.

Trigésimo séptimo: Que, en el ©presente caso, el
acuerdo alcanzado en el afio 2009, determindé que Eukor
mantuviera sin competencia la cuenta en los afios 2010 a

2013, por lo que es hasta esta Ultima fecha que el acuerdo
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colusorio mantiene todos sus efectos, toda vez que el
origen del contrato para transportar los vehiculos de esta
cuenta estd en el acuerdo adoptado. En este aspecto no debe
olvidarse que el pacto acreditado es de reparto de mercado
a través del mantenimiento de cuentas -—-gque representan una
cuota de aquel- eliminandose por los agentes cualquier
riesgo que los obligara a competir, por lo que la
concrecién del pacto, que permite la adjudicacidén no
competitiva a Eukor, se mantuvo durante toda la ejecucidn
del contrato, razdén por la que necesariamente el plazo debe
computarse desde el afio 2013, que determina que a la fecha
de notificacidén del requerimiento -CMC el 11 de febrero de
2015, K Line el 20 de febrero de 2015 y Eukor el 2 de
febrero de 2015- no hubiera transcurrido el término
extintivo de 5 afios previsto en el mencionado articulo 20
del Decreto Ley N° 211, razdn por la que la reclamacién en
este punto serad acogida.

[lEn este aspecto, se debe precisar que aquellas alegaciones
de Eukor, vinculadas a la inexistencia del pacto colusorio,
no pueden ser atendidas, en la medida que la sentencia da
por asentada su existencia, sin que aquello hubiere sido
objeto de reclamacidén por parte de la referida requerida.
Por lo demés, las principales alegaciones que se reiteran
ante esta Corte se wvinculan con dos aspectos que fueron

debidamente atendidos por el TDLC, puesto que respecto de
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la falta de certeza respecto de la posibilidad real de
cambio de los términos de importacidén existe prueba
contradictoria, inclindndose la sentencia por agquella dque
cree mas acorde con el resto de los antecedentes
(fundamento centésimo tercero). En tanto, en relacidén a la
renovacién del contrato por Kia a Eukor en forma previa al
acuerdo denunciado, hasta el afio 2012, expresamente el
sentenciador expone que tal contrato no cubre toda la carga
hacia la costa oeste de Sudamérica (considerando centésimo
cuarto) .

Trigésimo octavo: Que, en consecuencia, encontrandose
establecido el ilicito anticompetitivo wvinculado a la
adjudicacidén de la cuenta Indumotora (Kia) para el periodo
2010 a 2013, y descartada la excepcidén de prescripcidén de
la accidén, corresponde establecer las sanciones aplicables
a las requeridas.

En primer término, en relacidén al castigo pecuniario,
como se sefialdé, la aplicacidén temporal de las normas
relativas a su avaluacidén debe remontarse al afio 2013,
fecha en la <cual cesdé6 la conducta colusiva, siendo
aplicable la norma prevista en el articulo 26 letra c) del
Decreto Ley N° 211, modificado por la Ley N° 20.361, que
establecidé 1la procedencia de multas a Dbeneficio fiscal

hasta por una suma equivalente a UTA 30.000 en el caso de
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sancionar una conducta prevista en la letra a) del articulo
3°.

La sentencia del TDLC establece una férmula para la
aplicacidén de la multa, explicada sintéticamente en el
motivo trigésimo precedente, y de forma exhaustiva en los
fundamentos ducentésimo vigésimo quinto a ducentésimo
trigésimo quinto del fallo impugnado, la que esta Corte
comparte en su integridad, razdén por la que el calculo de
la multa para esta cuenta, perteneciente a la Ruta Asia,
debe ajustarse a tal criterio, por lo que contendra: i) un
15% de las ventas comprometidas en las cuentas afectadas
por el acuerdo, el cual se asigna a todos los participantes
de éste; y (ii1) el beneficio econdbmico obtenido de la
conducta, el cual se atribuye sdélo al participante que se
asigné la cuenta acordada.

Para calcular el porcentaje de beneficio obtenido se
acudird al informe de Carlos Noton, analizado por el fallo
impugnado, que realiza estimaciones econométricas de 1los
sobreprecios producto de los acuerdos acusados en las Rutas
Asia vy América, obteniendo como resultado en promedio
sobreprecios de un 6% para la Ruta Asia, toda vez que tal
informe contiene informacidén sélida y confiable que no
logra ser desvirtuada por el informe acompafiado por NYK a
fojas 8636, “Analisis critico del informe del dr. Noton

presentado por la Fiscalia Nacional Econdmica”. Sin
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perjuicio de lo cual, es imprescindible reiterar que la
férmula para establecer de una forma objetiva la
determinacién de la multa vy los esfuerzos del ente
persecutor en relacidén a rendir una prueba del beneficio
econémico obtenido producto de los acuerdos colusorios, no
puede servir de base para establecer la ilegalidad de 1la
multa y eximir de aplicacidén de sancidn, pues éste aspecto
-beneficio econdémico- es sbéblo uno de los aspectos que el
tribunal podia adoptar para fijar el gquantum de la multa.
Para aplicar la férmula ocupada por el TDLC se acudiré
al precio y cantidad transportada en la cuenta afectada,
disponible en la Base Aduanas. En este punto se debe
precisar que si bien el fallo impugnado refiere que para el
cdlculo se convertird el wvalor de transporte a Unidad
Tributaria Anual (“UTA”) de la fecha de la importacidén, 1lo
cierto es que se constatd que la conversidn se realizd al
valor de la UTA de la fecha en que el Tribunal de Defensa
de Libre Competencia realiza el calculo, esto es, el 18 de
febrero de 2019, wvalor respecto del cual se aplicd un
factor de correccidén por IPC. Tal metodologia, dgue en
concepto de esta Corte es adecuada, atendida las
caracteristicas de la presente causa, arroja un total de
multa base -15% de las ventas- de 10.341 UTA y un total por
beneficio econdémico, de 3.902 UTA, que equivale al 6% que

fue estimado como sobreprecio. En razdén de lo anterior a
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Eukor le corresponderia un total de 14.243 UTA, mientras
que al resto de las participes en el acuerdo colusorio
sancionado le tocaria 10.341 UTA.

No obstante lo referido, se estima pertinente
morigerar el monto de la multa, en aplicacidén del principio
de proporcionalidad, toda vez que se constata que la FNE,
en el requerimiento, por el acuerdo colusorio respecto de
10 cuentas pertenecientes a la Ruta Asia, solicitdé para
Eukor una sancidén total de 30.000 UTA y para K line y CMC,
un total de 15.000 UTA a cada una, por lo que es adecuado
considerar que sb6élo se estd sancionando un periodo
determinado de una cuenta, lo que conduce a gque se rebaje
la multa considerando el universo total de ventas.

Ademas, se debe tener presente que a CSAV le
corresponde el beneficio de exencién total reconocido por
la FNE y que a NYK le corresponde la reduccidén del 50%.

Trigésimo noveno: Que, no existen circunstancias
modificatorias de la responsabilidad que ©puedan ser
consideradas Como atenuantes o) agravantes, debiendo
reconocer, eso si, el beneficio de reduccidén del 50% de 1la
multa a NYK, razdén por la que, en definitiva, se aplicaré
por la cuenta Indumotora Kia en estudio, una multa de 7.636
UTA a K Line, 7.636 UTA a CMC y 10.517 UTA a Eukor, en
tanto a NYK, se le adicionard al total de la multa

establecida la cantidad de 3.818 UTA, considerando el
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beneficio de reduccidén de multa otorgado por la FNE a dicha
requerida en virtud del articulo 39 bis.

Cuadragésimo: Que, ademés, se impondréd a K-Line, CMC y
Eukor la medida adicional de adoptar un programa de
cumplimiento en materia de libre competencia que satisfaga
los requisitos establecidos en la "Guia de Programas de
Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia”
elaborada por la Fiscalia Nacional Econdémica, de Jjunio de
2012 en los términos que son expresamente resefiados en el
fundamento ducentésimo trigésimo sexto del fallo impugnado.

Cuadragésimo primero: Que respecto de la excepcidn de
prescripcidén opuesta por CMC ante esta Corte, sélo resulta
procedente pronunciarse respecto de su incidencia en la
cuenta Indummotora Kia, debiendo rechazarse por las razones
expuestas en los fundamentos trigésimo cuarto a trigésimo
séptimo precedente.

Cuadragésimo segundo: Que, finalmente, respecto de la
excepcién de prescripcidédn opuesta en esta sede por la
requerida NYK, sin perjuicio que ésta no cuestiond de forma
alguna la extensidén temporal de los acuerdos, ni tampoco
hizo alegacidén respecto de la propuesta de multa contenida
en el requerimiento, que consideraba la sancidén por la
totalidad de los acuerdos acusados, contemplando sdbélo la
exencidédn del 50% de la multa, atendido su caracter de

segunda delatora, lo relevante para rechazar la alegacidn
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de prescripcién es que en definitiva los acuerdos
colusorios de la Ruta América, estdn tratados en el
requerimiento como un acuerdo de reparto de cuentas que se
singularizan, exclusivamente entre ambas delatoras, y asi
fue sancionado en el fallo impugnado, sin que se realizara
un analisis particular de cada cuenta, cuestién gque esta
Corte comparte, toda vez que es innecesario realizar un
andlisis particular de cuenta por cuenta en esta Ruta, en
la media que el acuerdo general se encuentra acreditado. En
consecuencia, atendida las reflexiones respecto del
estatuto normativo aplicable, referidas en los fundamentos
precedentes, éste es el que se encontraba vigente a la
fecha de cesacidén de la conducta, que en el caso de la
cuenta Ford, GM y Chrysler es el afio 2014, en tanto para la
cuenta Indumotora (Subaru), es el afio 2013, por lo gque a la
fecha de notificacidén del requerimiento el 11 de febrero de
2015, no habia transcurrido el plazo de cinco afios previsto
en la normativa aplicable.

En una situacidén similar se encuentra la Ruta Europa,
en que las conductas efectivamente sancionadas son las
cuentas BMV afios 2010 a 2014, Daimler afios 2011 a 2012,
Nissan/ Renault afios 2012 a 2014 y Toyota afios 2010 a 2012,
por lo que la fecha en que debe empezar a computarse el

plazo de prescripcidén son los afios 2012 y 2014.
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En nada altera la anterior conclusidén la circunstancia
de haber reconocido la FNE la existencia de un periodo de
desvié del cartel en las licitaciones que se llevaron a
cabo en el afio 2009 para el afio 2010, toda vez que aquello
no impacta en la configuracién de la conducta colusoria que
fue imputada a la delatora, que se mantuvo vigente en el
tiempo desde el afio 2000 hasta el 2014 en el caso de la
Ruta América y desde el afio 2004 hasta el 2014 en el caso
de la Ruta Europa, conducta constante en la que carece de
relevancia el breve periodo de desvio detectado, toda vez
que la concrecidén de conductas posteriores, retomando los
acuerdos de reparto de mercado determinan una interrupcidn
de la prescripcién, en términos analogos a lo que sucede en
materia penal con relacién a los delitos continuados, en
que la ejecucidn de una nueva conducta determina la
interrupcidén de la prescripcidn no consumada, razdn por la
que se pierde todo el tiempo transcurrido anteriormente,
comenzando éste a correr nuevamente, en el caso concreto,
atendido los términos del articulo 20 del Decreto Ley N°
211 -modificado por la Ley N° 20.361-, desde que cesan los
efectos del Ultimo acuerdo.

Lo anterior es relevante en relacidén a la pretensidn
de la reclamante vinculada a la prescripcién en la Ruta
América, de los acuerdos Ford 2001-2009 y Chrysler 2008-

2009, puesto que el hecho que durante el afio 2009 se haya
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verificado el desvio del cartel y, por lo tanto, licitado
para el afio 2010 en términos competitivos, carece de
relevancia ante la circunstancia de haber retomado NYK los
acuerdos y reincidido la requerida en la conducta colusiva,
al acordar de forma anticompetitiva el reparto de las
cuentas Ford para el periodo 2011-2014 y Chrysler para el
periodo 2011-2014, cuestidén que determina que el plazo de
prescripcién deba computarse desde esta Ultima data, sin
que en la especie se haya cumplido de modo alguno el plazo
de prescripcidn.

De conformidad a lo expuesto, normas legales citadas y
lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto Ley N° 211, se
resuelve dque:

I.-[ISe acoge ©parcialmente la reclamacién de la
Fiscalia Nacional Econdémica deducida en contra de la
sentencia de veinticuatro de abril de dos mil diecinueve,
s6lo en cuanto se decide:

a) Que se acoge el requerimiento interpuesto por la
FNE declarando que las Requeridas NYK, K Line, CMC y Eukor
se coludieron, infringiendo el articulo 3° letra a) del
Decreto Ley N° 211, mediante la asignacién de la cuenta
Indumotora Kia afios 2010 a 2013.

b) Que se impone a K Line una multa a beneficio fiscal

ascendente a 7.636 UTA.
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c) Que se impone a CMC una multa a beneficio fiscal
ascendente a 7.636 UTA.

d) Que se impone a Eukor una multa a beneficio fiscal
ascendente a 10.517 UTA.

e) Que se impone a NYK una multa adicional a 1la
establecida en el fallo del TDLC, ascendente a 3.818 UTA.

e) Se impone a las Requeridas K line, CMC y Eukor, la
adopcidén de un programa de cumplimiento en materia de libre
competencia que satisfaga los requisitos establecidos en 1la
"Guia de Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre
Competencia".

II.- Se rechazan las reclamaciones de NYK, CSAV y MOL
en contra de la sentencia antes individualizada.

IIT. Se rechazan 1la excepciones de ©prescripcidn
opuestas por NYK a fojas 8.555 y CMC a fojas 8572.

Se previene que el ministro sefior Sergio Mufloz
concurre al fallo, pero con las siguientes precisiones:

1.- No comparte el fundamento décimo tercero, en
cuanto se expresa que: a) “E1 &6rgano encargado de
establecer que se cumplen las exigencias previstas en el
articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211 y, en consecuencia,
determinar la procedencia de otorgar el Dbeneficio de
exencién o reduccidén de multa, segun tengan el caracter de
primer o segundo delator, es la Fiscalia Nacional

Econdémica, debiendo individualizar al acreedor de la
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exencién en el requerimiento.” Db) E1l TDLC “no sdélo no
puede” “imponer multas mayores a las solicitadas por el
persecutor, sino que ademés, no puede cuestionar el
cumplimiento de las exigencias y en virtud de aquello
imponer wuna multa a quien se le reconoce la calidad de
acreedor de exencidén.” c) Solamente “el proceso judicial
tiene por objeto acreditar la existencia de la colusidn vy
no el cumplimiento de los requisitos para acceder al
beneficio de la delacidén compensada”. d) “comprobada 1la
ocurrencia del 1ilicito anticompetitivo, el tribunal debe
acceder a lo solicitado por 1la Fiscalia.” e) “La unica
excepcién a lo referido se vincula a la situacidén del
organizador % coaccionador del cartel, a quien,
efectivamente, el tribunal puede privar del beneficio de
exencién o reducciébdn.”

En su lugar de tales planteamientos guien previene
tiene presente que, conforme a lo dispuesto en el articulo
39 bis del Decreto Ley 211, en la investigacién de 1los
acuerdos o) practicas concertadas que involucren a
competidores entre si, y que consistan en: fijar precios de
venta o de compra; limitar la produccidén; asignarse zonas o
cuotas de mercado; afectar el resultado de procesos de
licitacién o que dichos acuerdos o préacticas concertadas,
confiriéndoles ©poder de mercado a los competidores,

consistan en determinar condiciones de comercializacidn o
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excluir a actuales o potenciales competidores, previstas en
la letra a) del articulo 3°, podrd ser eximido de la
disolucién contemplada en la letra b) del articulo 26 vy
obtener una exencidén o reduccidn de la multa a que se
refiere la letra c¢) de dicho articulo, en su caso, cuando
aporte a la Fiscalia Nacional Econdmica antecedentes que
conduzcan a la acreditacién de dicha conducta y a la
determinacién de los responsables.

Para acceder a uno de estos beneficios de exencidn de
las sanciones o de reduccién de la multa, quien intervenga
en la conducta deberd cumplir, en el primer caso, con 1los
siguientes requisitos:

1.- Proporcionar antecedentes precisos, veraces |y
comprobables que representen un aporte efectivo a la
constitucién de elementos de prueba suficientes para fundar
un requerimiento ante el Tribunal;

2.— Abstenerse de divulgar la solicitud de estos
beneficios hasta que la Fiscalia haya formulado el
requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la
solicitud, salvo que la Fiscalia autorice expresamente su
divulgacién;

3.- Poner fin a su participacién en la conducta

inmediatamente después de presentar su solicitud;
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4.- En el caso que intervenga en la conducta, deberé
ser el primero que aporte los antecedentes a la Fiscalia,
dentro del grupo de responsables de la conducta imputada, y

5.- No ser el organizador de la conducta 1ilicita
coaccionando a los deméds a participar en ella.

Para acceder a una reduccidén de la multa, ademéds de
cumplir los tres primeros requisitos sefialados
anteriormente, quien intervenga en la conducta debera
aportar antecedentes adicionales a los presentados vy
acompafiados por el primero a la Fiscalia Nacional Econdmica
para eximirse de sancidén. La rebaja de la multa que
solicite el Fiscal en su requerimiento se limitaré
exclusivamente al segundo que haya aportado antecedentes y
no podréd ser superior al 50% de la multa que de otro modo
habria sido solicitada.

El legislador ha dispuesto, ademéds, que serd el Fiscal
Nacional Econdémico quien formulard la solicitud del
beneficio al Tribunal y en su requerimiento individualizara
a cada interviniente en la conducta que haya cumplido con
los requisitos para acceder a cualquiera de los beneficios
de exenciédn o reduccidén de la sancidn. Establecid
igualmente la norma que le corresponde al Tribunal, en el
evento que diere por acreditada la conducta qgque transgrede
la 1libre vy por satisfechas las exigencias para hacer

acreedor al participe de la exencidédn o la rebaja, declarar
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que otorga el beneficio y, en tal caso, no podrad aplicar la
disolucidén o multa a quien haya sido individualizado como
beneficiario de la exencidén, como tampoco imponer una multa
mayor a la solicitada por el Fiscal a quien haya sido
individualizado como acreedor de una reduccidén de la misma,
la que en todo caso no podrad exceder del 50% de la
determinada por el legislador en relacidédn a la conducta. Es
por ello que el Tribunal estd autorizado para no emitir
pronunciamiento en relacidén a los beneficios requeridos si
no establece la conducta que atenta en contra de la libre
competencia y podrd desestimarlos cuando no se acrediten
las exigencias previstas por el legislador, como también en
el evento y respecto de ambos beneficios, si se acreditare
durante el proceso que dicho acreedor fue el organizador de
la conducta ilicita coaccionando a los demds a participar
en ella.

Finalmente se dispone gque en ninguin caso este régimen
de exenciones o) reducciones podréa extenderse a la
indemnizacidén de los perjuicios que tuviere lugar.

De esta forma se ©precisa por el legislador 1la
competencia de la Fiscalia Nacional Econdémica y aquella que
corresponde al Tribunal, sin que exista limitacidédn de las
cuestiones que pueden plantearse a este Ultimo, puesto que
incluso en el evento que la Fiscalia Nacional Econbmica,

por distintos motivos, no requiera el beneficio para uno de
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los participes o lo requiera en un caso improcedente, la
jurisdiccién puede emitir pronunciamiento en torno al
punto, conforme lo ha resuelto en los autos Rol N° 1531-
2018.

2°.- En torno a la valoracidén de la prueba, referida
en el fundamento vigésimo primero, guien previene no
comparte la wvalidacién que se realiza en torno a
calificarla por el TDLC de una forma “holistica”, como
también de distinguir entre prueba “dura” y aquella gque no
tiene tal carécter, a la cual también se alude en el
fundamento décimo de la sentencia, puesto que en concepto
de quien suscribe este voto particular, ajustarse a
criterios consagrados por la legislacidén y precisados por
la doctrina 'y Jjurisprudencia, otorgan mayor —certeza
respecto de sus contornos y aspectos esenciales, hablando
todos un lenguaje comin en torno al cual no se observa
razédn alguna para alterarlos, generar variaciones o
particularidades. Es asi que esta Corte ha dispuesto ya de
manera unadnime y reiterada que la prueba debe ser analizada
individualmente, ponderada en conjunto por cada medio
probatorio y de forma comparativa con los demés, destacando
las particularidades en que se sustenta el establecimiento
de los hechos, para lo cual debe realizarse una ponderacidn
racional, razonable y que contemple a todos los medios

probatorios agregados al proceso, tanto en 1los que se
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sustenta la determinacidén, como aquellos que se descartan
en tal labor.

En especial se ha tenido la oportunidad de desarrollar
latamente lo anterior en diferentes determinaciones (Rol N°
396-2009, considerando décimo tercero) y en especial en
materia de libre competencia (Rol N° 5.718-2012,
considerando duodécimo) .

3°.- Respecto de la determinacidén de la conducta
anticompetitiva tiene en consideracidén, ademds, el andlisis
legislativo 'y Jurisprudencial que se efectia en las
sentencias de las causas Rol N°s 2578-2012 y N° 10.954-
2011, en donde queda claramente especificada la evolucidn
legal y de la jurisprudencia en torno al uso de la regla de
la razdédn, la norma per se, el ilicito anticompetitivo en
concreto o de peligro abstracto, como la existencia de un
elemento subjetivo adicional de abuso del poder de mercado
o afectacién de 1la 1libre competencia. Tal determinacidn
tiene incidencia en este caso por la extensidén en el tiempo
de la conducta, pero como se expresa en el anadlisis, en
cualquiera de 1los supuestos se cumplen 1los presupuestos
para sancionar a las empresas concertadas.

Acordada la decisidén de rechazar la reclamacidén de la
FNE en relacidén a la cuenta Subaru (Indumotora) de la Ruta

Asia, con el voto en contra del Ministro Suplente sefior
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Gémez, quien fue del parecer de acogerla, fundado en las
siguientes consideraciones:

A.- En lo medular, gquien disiente, comparte 1los
razonamientos expuestos en el voto de minoria del fallo
impugnado, puesto que, en estos autos se encuentra
acreditado que uno de los ejecutivos de CSAV se contactd
con otro de Eukor en el 2012 para pedirle el respeto de
esta cuenta, a lo que el ejecutivo accedidé al sefialar que
no competiria por esta cuenta, cuestidén que tiene sustento
el ambas solicitudes de delacidén compensada y con la
declaracidén del ejecutivo CSAV.

B.- Lo expuesto es reconocido parcialmente por el
ejecutivo de Eukor, quien reconoce la llamada, pero sefiala
que sb6lo se le preguntd por si estaba realizando el
transporte de prueba de los vehiculos Hino; sin embargo, la
precisidén realizada por parte del ejecutivo, no puede ser
oida, en la medida que el contacto entre rivales vy las
razones por las que los miembros del Skai estaban
interesados en saber quién realizaba el transporte de los
camiones Hino, era para pactar o “recordar” el respeto de
cuentas ante una eventual licitacidén, por lo que, tal como
lo refieren los ministros disidentes del TDLC, “resulta
lo6gico y razonable que la conversacion entre los ejecutivos
de estas dos navieras rivales no acabara en donde asevera

el ejecutivo de Eukor, sino que continuara para hablar

st

XMIXOWLMZG



179

sobre el respeto de la cuenta Subaru, tal como aseverado
por el ejecutivo de CSAV”.

C.- Que, en este escenario cobra relevancia 1la
circunstancia que el estadndar de prueba exigible para
asentar un acuerdo anticompetitivo puede ser alcanzado a
través de la existencia de prueba indiciaria, la que en el
caso concreto se verifica.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccién a cargo de la Ministra sefiora Andrea Mufioz y
de la prevencidédn y disidencia, sus autores.

Rol N° 15.005-2019.

Pronunciado por 1la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (a) Sr. Sergio Mufioz G., Sra.
Maria Eugenia Sandoval G., y Sra. Andrea Mufioz S., y los
Ministros Suplentes Sr. Mario Gbémez M., y Sr. Jorge Zepeda
A. No firma, no obstante haber concurrido a la vista y al
acuerdo de la causa, el Ministro sefior Gbmez por haber
terminado su periodo de suplencia. Santiago, 14 de agosto

de 2020.01

SERGIO MANUEL MUNOZ GAJARDO MARIA EUGENIA SANDOVAL GOUET
MINISTRO MINISTRA
Fecha: 14/08/2020 13:43:06 Fecha: 14/08/2020 13:44:18

ANDREA MARIA MERCEDES MUNOZ JORGE LUIS ZEPEDA ARANCIBIA
SANCHEZ MINISTRO(S)

MINISTRA Fecha: 14/08/2020 13:50:49

Fecha: 14/08/2020 14:39:32
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Pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Sergio Manuel Mufioz G., Maria Eugenia Sandoval G., Andrea
Maria Mufoz S. y Ministro Suplente Jorge Luis Zepeda A. Santiago, catorce
de agosto de dos mil veinte.

En Santiago, a catorce de agosto de dos mil veinte, se incluy6é en el Estado
Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser S
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta I ;

corresponde al horario establecido para Chile Continental. XMIXOWLMZG
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