Santiage, doce de octubre de doz mil dieciséis.

Vistos:

En estos avutes rol N° 512§-2G16, con fecka 7 de julic
cde 2014 la Fiscalia Nacional Econdmica ({(FNE) interpuso
reguerimientoc en contra de Asfaltos Chilenos S.B  (ACH),
Dynal Industrial 5.2 (Dynal), Empresa Macional de Energia
ENEX S.A (ENEX) y Quimica Latincamericana &.A {QLA),
afirmando que éstas habrian infringide el articule 3° del
Becreto Ley N° 211 mediante la celebracisn Y @Jjecucidén de
acuerdos de reparto de mercado entre eMpresas proveedoras
de productos asfdlticos a nivel minorista, a traves de la
asignacidén de contratos esperificos de provisidén  de
productos asfalticos para la construccion, reposicion y/o
reparacién de rutas de obras, rutas y faenas viales 1 obras
privadas adjudicadas a las empresas constructoras,
afectando o tendiendo a afectar el mercadso de los cementos
o ligamentos asfdlticos a nivel mincrista.

Fundande el requerimicnto sostiene que ENEX solicite
accgerse a los  beneficics del preograma de  delacién
compensada contemplados en el articilo 39 bis del Decreto
Ley N° 211, la que fue acogida a tramitacién. En tal
ingtrunents reconocid haber participads en conductas
anticompetitivas ilicitas referidas a la venta minorista de
productos asfalticos entre los anos 2011 y 2012, en las fque

también habrian participado el rests de lasz requeridas.
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La Fiscalla expone que los acuerdos cbjeto del
requerimiento habrian ccurride con ocasién de procesos de
cotizaciodn de productos asZalticos por SNpresas
constructoras, procediende las requeridas a coordinarse via
telefénica y en reuniones presenciales en hoteles v cafds
de Santiago, con =21 objeto de asignarse la provisién de
asfalte para distintas obras, rutas v faesnas.
Especificamente expone que los clicntes y obras asignadas
concertadamente son las siguientes:

1) Obras Grupo Dragadoes ({Dragados CVV S.A. y Dragados
8.A): En el segundo semestre de 2011 el sefor Patricio
sequel Bunster, gerente generai de la requerida QLA habria
ofrecido telefdnicamente al sefior Cristian Rivas,
subgerente de wventas del &rea consbruccidén de ENEX, sus
oficios a fin de intermediar para que la requerida ACH no
persistiera en su interés de proveer asfaltos prara las
obras de Dragadeos que correspondian a la obra de “Concesion
Ruta 5 Puerto Montt-Pargua” y “Licitacién de Reposicion
Ruta Q-90-0 Cruce Longitudinal Laja”. Como consecuencia de
lo anterior, ENEX se asignaria dichos contrates szin
perjuicic de la participacién de ACH vy QLA en el proceso,
Como  contrapartida EMNEX ne insistiria en concretar una
oferta para la provisidén de material asfaltico que habia

formulado a la empresa Sacyr Chile S.A., cempresa encargada
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de la construccién del tramo Calderz-Vallenar de la Ruta 5,
que desde el afio 2010 era ahastecida por AZH.

Continfla la exposicién sefalando que luego de la
intermediacién de parte del gerente general de QLA, el
seflor Rivas se hakria comunicade telefénicamente con el
gerente comercial de pavimentos de ACH, el sefior Sergio
Morese Labadia, con guien habrie acordado que las cpras de
Dragados scrian adjudicadas a ENEX. Por su parte, el safor
Rivas se habria compromstids a que esta Ultima empresa no
insistirjia en las gestiones para aprovisionar a Sacyr.

Conforme a lo acordade, el dia 24 de octubre de 2011,
ENEX habria enviade a Cragados CVV  S.A. 30 Lltima
cotizacidn para la provisién de la obra de Puerto Monkt-
Fargua. Ese mismo dla, los mencionados ejecutivos de ACH vy
ENEX habrian sostenido una conversacién telefénica en la
cual se habria materializade =1 acuerde, erocediende a
realizar cotizaciones de forma tal que se asegurd la
adjudicacidn a ENEX,

ii) Obras Besalco S5.A.: las requeridas QLA, Dynal vy
ENEX se habrian concertado duarante =1 afo 2012 para
asignarse la construccidén de las obras Duplijsa, Chafiaral v
Radomire Tomic, respectivamente. Puntualiza que tal reparbo
habria contazdo con la venia de ACH, que habria concurrido
al acuerde pese a no participar en las cotizaciocnes, hajo

el compromise de no enfrentar competencia en una obra
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posterior a definir. Explica que las regueridas se habrian
reunido a principics del mes de septiembre del afno 2012 an
el Hotel Radisson de la comuna de Lo Barnechea, ocasion en
que habrian acordade que la ckra de Chafiaral seria asignada
a QL&, Radoriire Tomic a Dynal, vy  Duplijsa a ZNEX,
compartiendo €n ess instancia los precios referenciales que
ofertarier a <cada c¢liente. De este modo, las cguatro
requeridas  hzbkrian ccordinadc sus cotizaciones en  las
distintaz obras, a fin de aszegurar sv asignacién en la
forma concertada.

Agrega gque en la reunidn antes referida el gerente
general de QLA habria erhibide una copia impresa de una
planilla iitulada “EZstudlio de Mercado 19987997, que
contenia la individualizacidn de diversos contratos Vg
carcesiones celebrados o ejecutados durante los afies 1998 y
1999. En dicha planilla, cada una de las requeridas
figuraba individualizada con un n@merc del 1 al 4,
maznifestando el gerente general de Dynal que lz planilla
daba cuepta de la forma en gue las empresas habian operado
artiguamente en el mercado a fin de evitar guarraz de
precios y hacer estable el negocio. A continuacidén, Los
ejecutivos de QLA y ACH se habrian comprometico a
actualizar la planilla a la época.

iii) Asignacién de los clientes Figueroa Vial, Tafca ¥

Recondo para las obras rutas La Negra, Orozco y Hornopirén:
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Refilere la FNE que el dia 27 de septiembre del afio 2012 las
requeridas habrian participade an una reunisdn en =1 Hotel
Regal Pacific, lugar en que los ejecutivos de QLA y ACH
habrian c¢ntregade a ENEX un pendrive que contenia una
versidn actualizada de una planilla con la
individualizacidr de diversas licitaciones, contratos v
cilentes, <c<on espacics en klanco para asignar a las
distintas empresas proveedoras de asfalto, de acuerdo coAa
el namerc asignado a cada una. El archivo digital habria
side copiade por ENEX para su usce interno, devolviendo
luege el pendrive al gerente general de QLA.

Es en este contexte que los competidores nabrian
acordado asignar: a) ENEX la provisién de produsios
asfdlticos para la faena La MNegra, adjudicada a Figueroa
Vial; b} ACH habria solicitade mantener para si la
provision del cliente Tafca, en particular para el
suministro de la obra Lo Orozco-Quilpué: <) Dynal solicité
martener la provisidon de asfalto a Recondo para la obra
Hornopiren, pues este era un cliente tradicional de ¢lasa
3.A, que es una emprasa relacionada con elia.

Una vwvez expuestos los acuerdos gue suszentan el
requerimiente explica gque en la industria nacional de
productos asfalticos es posible distinguir wun  segmento
mayorisla y uno minorista. En el mayorista se encuentran

ENAP que es el unico productor nacional y las empresas
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ENEX, ACH y “Probisa”, rcuycs modeles comerciales se baszan
en la importacidén. Esas enpresas comprenden conjuntamante
el 84% restante del cemento asfaltico producido o internado
en el mercade nacional durante el afio 2012, Fn la
comercializaciadn ¥ distribucién minorista tambidn
participan ACE, ENEX y Probisa, pero a ellas se agregan QLA
¥ Dynal. Bstas Altimas adquieren alternativanente el
producto asfilfico de mayoristas importadores o de ENAP.
Por dltimo, Probisa destina su produccién fundamentalmente
4 su relacionada Bitumix S$.A. La demanda final por el
productas asfaltico corresponde principalmente a
constructcras que se adjudican provectos viales,
represzsentande aproximadamenze un 5%% de las ventas en
termines de volumen.

El mercade relevante de avtos &35 definido como el de
“la comercializacién minorista de productos asfalticos v
SUs derivados en el mercado nacicnal a empresas
constructoras para la construccidn y/o repsracién de okras
viales en el territoris nacional”. A juicio de la Fiscalia,
&ste corresponde a un mercado aitamente concentrado.

En cuanto a las condiciones de entrada, sefala la
Fiscalia gue el accesc al insumo asfaltico zendria un
caracter esencial para la comercializarciom minorista ¥
constituiria la principal barrera a la entrada a este

mercado. El anico productor nacional de asfalto ENAP
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estariaz reduciende anvalmente su produccidn y tendria
comprometida la maycr parte de su volumsn cor: Depdsitos
Asfalticos S.A. (“DASA").

Ccn el objeto de reducir el costo fijo asociado al
flete maritimo, la alternativae de importacién directa de
asfalto habria de efectuarse a urna gran escala lo que
exigiria contar con grandes wvolimenes de demanda estables
en el tiempo que hagan secondmicamente viable recuperar la
inverslion asociada a la infrzestructura de almacenamiento
necegaria para semejantes vglumenes. Por lo antericr, el
ingresc a este mercado no podria materializarse répldamente
¥ las inversiones asociadas no se recuperarian en un corto
plazo.

Las condiciones de entrada descritas Y La
concentracidén de la industria permitirian sostener que el
acuerdo alcarzada por las requeridas les confirié poder de
mercade v, con elleo aptitud para produclr efectos en los
precics gue enfrentaron los clientes finales.

Agrega que existen factores estructurales que la
doctrina reconcce como facilitadores del comportamiento
colusoric, situacién gue habria side aprovechada por las
requeridas. Er primer términe, el mercadc analizado
contaria con un reducido numerc de actores de frecuente
interaccién. En segundc  lugar, exlstirian propiedades

comunes entre oferentes, pues los contreladores de las
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requeridas QLA vy Dynal mantendrian una participacién
conjunta del 48% 2n la propledad de ACH. En tercer lugar,
las requeridas celekrarian acuerdos de importacién conjunta
o tendrian participacién conjunta en taerminales o depdsitos
de almacenamiento. Precisa la FNE gue DASA constituye un
importante depdsito asfaltico destinado principalmente a la
produccidén de la refineria de ENAP, cuya propiedad es
compartida por las requeridas ACH, ENEX, QLA y Dynal con un
20% de participacidn cada una, ceoerrespondiends el 20%
restante a la empresa mayorista Zrobisa. Por otra parte,
desde el afc 2001, ACH y ENEX tendriar un modelo de
importacién conjunta a través de barcos graneleros.
Finalmente, estas 0ltimas enpresas serian duefias en partes
iguales del terminal de almacenamiento denominado Asfaltos
Cone Sur S$.A. ubicade en Ventanas, V Regldn, principal
punto de recepcidén de ligante asfdltico del pais.

Concluye seflalande gue los nachoes descritos confiquran
una conducta contraria a la libre competcncia, prevista vy
sancicnada por el articulo 3° del bDecreto Ley N° 211,
solicitande cgue se ordens a las requeridas cesar de
irmediate en el tipo de précticas imputadas, prohibiéndoles
ejecutarlas en &l futuro y se aplique a QLA v ACH una multa
de 5.00¢ UTA a cada una, multa de 1.500 UTA a Dynal y en

virtud de haberse cumplido los requisitos para acogerse a
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los beneficios de la delacidn compensada, se acceds a una
exencidn de multa respecto de ENEX.

& fojas 4% Dbynal contesta el reguerimiento solicitando
51 rechazo. Ceomienza sU exposicidn realizando una
descripecidédn  del mercado de los asfaltos en Chile,
refiriende que las requeridas ACH-ENEX son los importadores
de materia prima, siendo ellas guienes tendrian poder de
mercado. En este aspecto enfatiza gue su represcntada no
tiene poder de mercade ni materia prima er condiciones
competitivas, por lo tantc mal podria acordar con agquellos
una reparticidon de mercadse, pues ne itiene capacidad
disciplinadora.

Sostiene ¢gue la FNE equivoct la interpretacién de
algunas reuniones que, al menos en lo aue se refiere a
Pynal, tenian por objeto buscar abastecimiento de materia
prima que e3 la permanente v gran limitacién para su area
de pavimentacidn., Puntualize que la planta en Santiago
tlene estangues cuva capacidad total de almacenamiento, es
de 2.500 toneladas, La que es infima er zelacién a las
50.00C toneladas del terminal Cono Sur, como también frente
a la cantidad econdémicamente dptima de importacién en un
sole barco, este es 35.000 teneladas. Arguye gque  sin
capacidad de almacenamiento no podria realizar
importaciones ni acceder a grandes contratos. Enfatiza que

las condiciones descritas la obhligan a seguir una politica
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prudente a la hora de e¢elebrar centratos por grandes
volimenes, por lo gue no puede situarse al misme nivel que
ENEX y ACH, cuva capacidad de almacenamiento le entrega
plena seguridad de abastecimiento y costes inferiores,
cuestidn que hace inverosinmil gque tengan motives para
buscar un acuerdo con Dynal para repartirse el mercado sgin
competir.

Enfatiza que no habria parzicipade en ningunc de los
Tres casos en los que la FNE seflala que existid algun tipe
de acuerdo., En las obras del grupo Dragadeos, nc figura en
el relato, En las ochras de Besalco S.A, realizd
ratizaciones para la construceién de la okra Radomiroe
Tomic, Dbajande cuatro veces el precio cotizado con
posterioridad a la sventual reunién con sus competidores,
cuestidn que demostraria la insfectividad de 1o sostenido
per la FNE. Finalmente, en relacién al terser grupoe no
corresponderia requerirla por supuestos acuerdeos oo otra
empresa por muy relacionada gque pudiera ser. Anade que es
inauditc gue se le impute que en saptiembre de 2012
“solicitd mantener la provision de asfalte” en una obra gue
no existia y que reclén terminé de negociarse a comienzos
del 2014. Agrega que a la época de la reuniédn en el Hotel
Regal Paciflic, a la que Oynal no habria asistido, ellz nada
sabla de wun eventual negocic para el que otra empresa

{relacionada Clasa) habia eritido una cotizaclién
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referencial siete meses antes vy gque comenzd a neyoclarse
trece meses después.,

De las cuatro reuniones gque, segqin la FNE, tuvieron
lugar en los meses de septiembre y octubre de 2012, Dynal
solo tiene conocimiento de una dc ellas, en la gue se
trataror temas de abhastecimiento de asfalto gue en esa
€poca eran criticos para las empresas no importadoras como
Dyral y QLA, que es lo que justificaria los contactos
telaefonicos y por ¢orreo electrdnice.

A foJas 73 contestd el requerimiento Asfaltes Chilenos
S.2. solicitande el rechazo con costas scsteniendo que 1o
expuesto en el no es efectivo. Luego de describir el
mercadc ¥ su participacioén, sefala que en el afic 2012, en
Jque s€ supone que se celebraron dos de los tres acuerdos de
reparto de contratos de suministro de cobras especificas,
sus ventas cayeron a una cifra ain mis baja que los tres
arios anteriores y las ganancias antes de impuestos =se
redujeron dramdticamente, lo gue demostraria, a su juicio,
la inexistencia de los acuerdos de reparte de mercado pues
ellos debiercn haberse traducida en rentabilidades mayores
a las 4que se presentarcn en los periodos de supuesta
normalidad.

Explica que existen relaciones entre las requeridas
que justificarian e parsoneras ce ACH mantengar

permanentemente contactos con parsoneros de QLA, Dynal v
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ENEX. En efecto, QLA y Dynal son clientes de ACH. Las
cuatrc son socias en DASA. En tanto ENEX vy ACE son socios
en Cono 3ur. Ademas, ACH produce para ENEX especlalidades
asfalticas bajo sus formulaciones.

En cuanto a los acuerdos especifices sefiala cgue en
aguel gue involucra al grupo Dragados, no se indica que a
QLA 3¢ asignara un contrato especifico per sus “buenos
oficics”. Adicionalmente, un acuerde come e scidalado
resulta absolutamente iaverosimil, por gue entre Sacyr v
ACE existiria un contrate para el suministro de asfalto
para la obra Ruta 5 HNorte Trame Caldsra-Vallenar gue no
cantemplaba  cidusula  alguna  gque  permitiera a  Sacyr
terminarlo anticipadamente, de forma de poder reemplazar a
ACH por ENEX como proveedor de asfaltos. Ademds, ACH
realizé & Sacyr un descuente del precio pactado en el
contrato antes referido, a raiz de una oferta realizada por
ENEX vy atendida la relacidn comercial que tenia ACH v
Sacyr, padeciendo ACH el dnice cfecte adwverssc de la oferta
de ENEX. Finalmente, &l suministro de asfalto de la obra
"Ruta I Norte Tramo Caldera-Vallenar” termind el diz 1 de
actubre de 2011, lo gue es relevante porgue en las obras
del grupo Dragades ge adjudicd el suministro de sus
contratos &n el mes de noviembre de 2011.

En relacidn a las obras de Besalco, sostiene el

requerimisnts gque ACH habria dade su venia a un acuerdo
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alcanzado por QLA, Dynal v ENEX vy gue, por ellc, habria
solicitado no enfrentar competencia en alglina ohra
postericr a definir. Bs decir, no habria obtenido neneficio
algquno del acuerds, sinc  que una promesa de  cuyo
cunplimiento dependia, en la légica del reguerimiento, de
personas deshonestas.

Adicionalmente, a la fecha en gue Besalco cotizd v
adivdicéd el suministro de asfaltos para las obras antes
indicadas, QLA, Dynal v ENEX habrian tenido un acuerdo con
Probisa en virtud del cual ésta les provelz asfalto desde
su terminal de Mejillones. ACH sdlo habria alcanzado un
aouerdo similar en 21 mes de marzo de 2013, razdn por la
cual debia asumir mayores costos de transporte que los de
su competenciz. Las clrcunstancias antes indicadas habrian
side conecidas por QLA, Dynal y ZNEY, por lo que sabilan que
ACH no era una real competencia parz la orovision de
asfaltc de las obras Duaplijsa, Chafiaral y Radomiro Tomic.

Adembs sefizla que es un hecho conccido por QLA y Dynal
que Beszalco no ha contratade a ACH para cue le suministre
asfaltc desde el afio 199%8, va gus el afio 1927 se habria
suscitadeo un conflicte entre ACH y una socledad relacionada
a aquella, Asi en el evento gque el resto de las regqueridas
quisieran llegar a un acuerdc para repartirse las obras en
comento, en caso alguno habrian necesitado de la anuencia

de su representada.
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En cuante a la asignacidn de los c¢lientes Figuerca
vial, Tafca vy Recondo, sefiala que de conformidad al
requerimiento QLA no se asignd obra alguna, a pesar de gue
el sefior Scguel habria particlpado en la referida reunion,
cuestidn inverosimil.

A fojas 110 contesta el requerimiento QLA, solicitando
2l rechazo «con «costas arguyendo gque ninguna de las
acusaciones de la FNE seria efectiva. En este contexto
manifiesta que, en el pericdo cubierto por la investigacidn
de la FNE, QLA par-icipdé en la licitacién de 571 obras,
representando las licltaciones cuestionadas un porcentalje
minima del total de licitaciones en las ¢ue presentd
ofertas, siendo relevante cug el unico contrato gque habria
ganado en virtud de la supuesta colusion representa un
0,17% e ese total.

Luego de describir la industria del asfalto en Chile,
refiere gque la FNE imputa una concertacion organizada para
“"repartirse” licitaciones de obras o faenas, cuestion
inexistente, pues s6loc hubo un licito intercambio de
opiriones entre los actores d= la industria del asfa.to
ante la grave crisis de asbastecimiente v las licitas
revniones de empresas AJrupadas gremialmente an el
Irstituto Chileno del A&Asfalto, donde también participan
enpresas constructoras, incluyendo algunas de las supuestas

victimas de la colusién imputada.
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Puntualiza que en el periocdo investigade por la FNE se
habria generado una severa crisis de ahkastecimiento de
materia prima asfalto, provocada fundamentalmente por la
alta demanda de productos asfédltices para obras viales.
Picha crisis habria impactado con mayor intersidad a QLA,
quien se vio obligada a mantener constantes negociaciones
con sus unicos proveedores pesibles, que son dos de las
requeridas, EMEX y ACH, ademas de Probisa.

For otro lado, sostiene gue no se entiende qué interés
podrian haber tenido los actores mas grandes del mercado
(ACH vy EMNEX}, gque cuentan con access 1limitado al asfalto
que ellos mismos importan, para concertarse  con  una
mincrista como QLA, ni qué poder de negociacién podria
haber tenido su parte ante empresas de las gue depende para
abastecerse.

En relacidén a las obras especificas sefiala  gue
agquellas del grupo Dragrados -—Puserto Montt-Parcua v Laja-,
refiere que no vislumbra cual seria el beneficioc obtenido
por  QLA, s1n  perjuicic de sostener  que  todas las
imputaciones formuladas respecto de QLA vy =3u  gerente
general serian falsas, pues Jamas habria ofrecido sus
"oficios” ni intermediacidén de ninguna especie para que
ENEX ¥ ACH llegaran a algin tipo de acuerdo. Afade que las
comunlcacicones entre el sesfior Fatriclio Seguel (QLA) vy el

sefior Cristidn Rivas (ENEZX} se debiercn a motives distintos
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a la supuesta intermediacién que acusa la FNE y obedecieron
a dos motives principales: a) la permanente necesidad de
abastecimiento de materia prima por parte de OLA; ¥y by 1a
intencisn de ENEX de negociar unh eventual contrato en
virtud del cual QLA le proveeria de emulsiones vy otras
especialidades asZédlticas,

En relacién a las chras de Besalco sefiala que la FNE
realizaria un relato imprecisce de los hechos. Puntualiza
gue tal empresa habria sidoe por muchos afos un cliente
tradicional suyo y gue le pidid cotizaclionss para las tres
obras; sin embargo, se le informé desde el principio de las
negocliaciones que sus condiciones productivas de cemento
asfaltico medificade habrian sido muv limitadas, razon por
la que no habria estado en condiciones de abastecer las
obras Duplijsa y Radomire Tomic. La anterior situacidn
cambiaba en relacidén zl proyecto Chafiaral, porque esta obra
requeria principalmente cemento asfaltico CA-24 mas upa
cantidad menor de la especialidad QLA Prime. Asi, con razédn
de gque si contaba con producto suficiente para abastecer
esta obra, efectlo sucesivas cotizaciones.

Er relacidén a la asignacidn de los clientes Figuerca
Vial, Tafca y Recondo para las obras rutas La Negra, Orozcoe
y Bornopirén, sefiala gque no cotizd respecto los dos nliimos
contratos porgque las constructoras irvelucradas no serian

clientes suyos. Puntualiza que Tafca habria sido slempre
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cliente de ACH y con Recondo tuve un desencuentro comercial
afos atras, products del cual simplemente no le compraria a
QLA.

Agrega gue con  las reuniones sostenidas con las
réqueridas se buscaba una solucién para la crisis eon el
suministro de materiz prima cuestién gque justifica ademis
las llamadas telefdénicas que habrian side absclutamente
necesarias para poder desarrollar su negocio vy cumplir eon
sus compromisos con los clientes.

Respecto de la supuesta entrega de un pendrive gue
habria contenide una planilla, lo niega. Y =n cuantoc a las
cotizaciones efectuadas por QLA para el proyecta La Negra,
indica que el proceso de cotizacicres constd de una
cotizacidén inicial en diciembre del afnoc 2011 ¥y casi un ano
después, en septiembre y occtubre del afio 2012, otras dos
cotizaciones con margenes de utilidad mas bajos, Llegande a
un precio final con un margen bajisimo.

A fojas 169 contests el requerimiento ENEYX, refiriendo
que entrego a la FNE todos los antecedentes de gue disponia
respecte de 1o0s hechos descritos en el capitule TI desl
requerimiento, tan pronto como tomd conocimiento de ellos,
acogiéndose al beneficio gue concede el articuls 32 his del
Decreto Ley N® 211.

& fojas 2624 el Tribunal de Defensa de Libre

Competencia ({TDLC} dicté la sentencia N® 148/20C15, la que
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acoge parcialmente el requerimiento, declarandc gue las
empresas redueridas incurriercn en colusidér mediante ia
asigracion de: (1) las obras Puerto Meatt—Pargua v Laja del
Grupo Dragados a ENEX; (ii)}) las obras Duplijsa, Chaharal vy
Radomiro Tomic de Besalco Construcciones $.3. a ENEX, QLA y
Dynal respectivamente; v, {iii) la obra La Negra de
Constructora Figusrea Vial Limiteda a EMEX.

Sohre la base de lo anterier impone a Asfaltos
Chilenos S.A. una multa de >.630 UTA; a Dynal Zndustrial
S.A. 718 UTA; a Quimica Latincamericana S.A. de 1.790 UTA ¥y
exime a ENEX S$.A. dsl page de multa.

Impone ademds a las regueridas la adopcién de un
programa de cumplimiento en materiz de libre competencia
que satisfaga los requisitos establecidos en la "Guia de
Programas de Cumplimierte de la HNormativa de Libre
Competencia".

La referida decisiton se sustentd en las siguientes
argumentaciones:

I- Industria del asfalte en Chile; se puedern
identificar deos segmentos: uno mayorista, en el que se
transa la preoduccidén o la importacidén del asfalte o
productos agfalticos; v uno minorista, dorde se
comerclalizan los productos asfalticos a sus demandantesz

finales.

Jede |

D139652015741



El segmento mayorista se compone de un tnico productor
nacional, ENAP, y de¢ tres empresas importadoras: Probisa y
las requeridas ACH y ENBEX. En tanto, en el segmento
mirorista woarticipan las tres STpresas importadoras
sefialadas precedantemente, ademas de dos Tirmas
adicicnales, QLA v Dynal, guienes adguieren materia prima
de ENAP vy, en forma mayoritaria y craclente, de _as
empresas importadoras, principalmente de Probisa. Esta
ultima nc es considerada en el reguerimiento dentro de este
segmento porgque ella venderla principalmente a4 su empresa
relaciconada Bitumixn, para sus  propios proyectos de
construccion.

Se establece gue ademds de existir un reducido ntmero
de actores en la industria, no se encuentra controvertide
gue éstos tienen una serie de relaciones comerciales y de
propledad, las que =e resumen en los siguientes hechos: i}
ACH v LENEX son propietarios conjuntos de Conosur, enpresa a
través de la cual controlan el puerto vkicado en Ventanas
por el cual importan asfaltc como materia primz; ii) Dynal
y QLA son propletarias aproximadamente del 49% de ACH; iii)
las cuatro empresas requeridas scn, en conjunte con
Probisa, les dusfios en partes iguales de DASA, empresa por
la cual se manejan los retircs de asfalto desde ENAFR; iv)

existen acuerdos de magquila por wproductos especificos entre

;E,'
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las distintas empresas mencicnadas: ¥y, v) hay ventas de
materia prima entre empresas.

II. Acuerdos Colusorios:

A) Acuerdo colusoric Grupo Dragades: el primer grupe de
conductas que imputa la FNE en su reguerimiento seria el
acuerde al que habriasn llegado ACH, QLA vy ENEX, en vir:-ud
del cual se habrla asignadc a este ultimo Jlos clientes
Dragados para las obriss Puerto Monatt-Pargua vy Lada. Como
contrapartida, ENEX se habria comprometido a no insistir en
concretar una oferta que habrlia efectuvade a Sacyr, empresa
tgfue estaba  encargada de la  construccién, ejecucién,
conservacidn y explotacidn del tramo Caldera-Vallenar de la
Ruta 5 vy que eszaba siendo abastecida de productos
asfélticos por ACH.

Bl respecto scstiene que el reconocimiento de ENEX
contenido en la solicitud parz acogerse al beneficic de la
delacicr compensada, estéd suficientemente detallado en
cuarte a la deseripeién del origen del acucrdo, su época,
la forma cOme habria operado, quienes participaron v cémo
se comunicaren. En el mismo se sefiala gue estos hechos
habrian comernzade el 17 de agostoe de 2011 cor una reunién
en la estacién de servicioc Copec de Costarera Norte entro
los sefiores Cristidn Rivas vy Ricardo Veleso da ENFY, por
una parte, y los sefiores Patricio Seguel y Melson King, de

QLA, por otra. Luege contiene una descripcién pormencrizada
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de los contactes gue habrian existide entre dichos
ejecuLivos, princivalmente entre los sefhores Seguel vy
Rivas, ademds del sehor Moroso de ACH, para materializar el
acuerdo,

Refieren los sentenciadores que se encuentra
acreditado que ENEX formuié una oferta a Sacyr parz la obra
de Copiapsd. Por otra parte, también se encuentra probadco
que con fechas 9 y 12 de septiembre del ano 2011 v 14, 17,
18, 24 y 27 de oactubre del mismo afc, OLA, ACH ¥y EWEX
presentarcn cotlizaclones a la empresa constructora Dragadcs
CVV S.A, para la provisidén de productos asfalticos para la
obra Puerto Montt-Pargua y Laja, con fechas 1 de agesto, 28
de cctubre v 2 v 4 de noviembre, todas del 2011.

Establecido lo anterior seflalan que respeclo de la
existencia de los oficics ofrecides por el sefior Patricio
Seguel  (QLA}, la prueba gque obra en el proceso nNo  es
suficiente.

A continuacién, explican que se analizard la prueba en
relacion a dos aspectos: en primer lugar, aquella evidencia
sobre la asignacidn concertada de las obras del Grupo
Dragados para ZNEX; y en segundc lugar, la evidencia sobre
un acuerdo para gque ACH mantuviera el clients Sacyr,

A,- Respecto de la adjudicacién del Grupo Dragados:

i) Obra Puerto Montt -Pargua: la FNE presentd como

evidencia, ademds de la relacién contenida en la Solicitud
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de Beneficiocs y las cotizaciones, el correo electrénico de
13 de cctubre de 2011, enviado por el sefior Patricio Seguel
al seflor Cristian Rivas en gue se sefiala que se requiere
ver el tema Pargua, el que es enviado en una fecha en la
gque se estaba desarrollande el procesc de cotizaciones de
productos asfélticcs para las obras aque necesitaban
construir las empresas del Grupo Dragados. Por olra parte,
se acompafiaroen en autos antecedentes gque dan cuenta del
trifico de llamadas entre sjecutivos cde las requeridas que
acreditan gue en la referida fecha se efectnaron dos
llamados entre los ejecutivos de ACH, QL& y ENEX. Luego, el
14 de octubre de 2011 —diz que ACH presenta una cotizacidn
por 1la obra Puerto Mentt-Fargua-, 52 efectuaron cineco
llamados. El 17 de octubre de 2011 —dia gque ENEX presentd
una cctizacidén por la  ruts Puerts Montt-Pargua—, se
efectuarcn tres llamados. El 18 de octubre de 2011 —dia que
QLA presentd una cotizacidén por la ruta Puerto Montt-Pargua
—r s¢ clectuaron nueve llamados ejecutivos de ACH, QLA vy
ENEX. Este mismo dia sze rasaliza un intercambioc de corryecs
entre los sehores Cristidn Rivas y Patricie Seguel. Por
ultime, el 27 de cctubre de 2011 —dia cue ACH presenta una
nueva cotizacién per la ruta Puerto Montt-Pargua—, se
gfectuaron c<¢inco >lamados enire ejecutiveos de ACH, QLA ¥

ENEX.
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ii) En relacién a la cbra Laja: se acompafid un correo
electrénico, enviade el diz 2 de noviembre de 2011, a las
18 horas 32 minutos, por el szefior Ricarde Veloso al sefior
Cristidn Rivas con =l asunto “Precic para Dragados Ruta 5 —
Puente Perales”. En el misme el remitente sefals lo
siguiente: "“Cristian, no te c¢lvides de 1loz waleres. F1l
pitch mensual subio v el precic semanal bajd -5. Saludos”.
De acuerdeo con ila documental consistente en las registrcs
de llamados telefédnicos acompanados, <se misme dia 2 de
noviembre de 2011, =z las 17 horas 10 minutos, wvale decir,
42 minutos después del mail del sedor Veloso, el sefor
Cristian Rivas realizé un llamade telefénico al teléfonc
celular de Sergico Morose, de ACH. Una llamada realizada
inmediatamente después, a las 17 horas 17 minuatos, por el
seficr Cristidn Rivas al sefior Patricio Seguel, la que durd
13 mirutos; 25 minutos después de la llamada del sefior
Rivas al senor Seguel, el primero respondid ¢l referido
mail de FERicardo Velosc confirmande los walores. En
declaracién testimonial Ricarde Veloso indice gue 105
precics que aparecian er la ccotizacién del 24 de octubre dec
la obra Dragados eran los precios gue le habia indicado
Cristian Rivas, el gue era un precio cenvenido entrs
Asfaltos Chilencs y Cristian.

Azsentada lo anterior, el tribunal procede a descartar

las explicaciones alternativas entregadas per QLA para
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justificar las comunicaciones, estoc es gue se enmarcan en
el contexto de las relaciones comerciales ¢ue existen entre
las dos empresas, =n las gue son clientes reciprocos, toda
vez que no son verosimiles, pues del cxamen de sus fechas vy
horas especificas de envio o realizaclién, asi como del
contenido expresc de los correos electrdnicos, los que no
son consistentes con relaciones bilaterales ertre QLA vy
EREX relativas a abastecimiento de productos asfalticos.
Asi, habiende analizado la prueba rendidaz en autos
respecto del proceso de cotizacidn de las obras Puerto
Montt-Pargua vy Laja, concluye gue se encuentra acreditado
de manera clara vy concluyente un zcuerda entre ENEY, ACH ¥
QL para la asignacidén concertada de las mismas, pues de
agquello da cuenta (1) el reconocimiento de eslos hechos por
parte de ENEX en la Sclicitud de Bereficios; (1i) los
correcs electrdoniceos; (iii} el inuzual trifice de llamados
entre los ejecutivos de ACH, QL& v ENEX en las fechas en
las cuales estas tres empresas presentaron cotizaciones =z
las empresas del Grupc Dragados: (iwv) las fechas y horas
del envio de las cotizaciones; (v) los correos electromicos
entre los sefiores Veloso vy Rivas gue revelan gque el precio
ofrecido por ENEX a Cragados el dia 2 de noviembre de 2011
no se materializé en virtud de una decisién autdnoma de

dicha empresa, sino luego de que el sefior Rivas sostuviera
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ura conversacidn telefénica con el seflor Morosc de ACH; v,
(vi) la declaracién del sefier Ricardo Veloso.

b) Respecto del acuerdo de mantener para ACH el cliente
Sacyr como contrapartida a la asignacidén de las chras de
Dragados a ENEX: El1 TDLC ¢ descarta, sosteniendo que
consta en el proceso gue en la fecha que empezaron las
conversaciones entre ENEX, QLA y ACH respecto de Dragados,
efectivamente existia un contrate cntre ACH vy Sacyr para
proveer de productos asfalticos el tramo Caldera-Vailenar
de la Ruta 5 gue estaka siendo ejecutado y que ENEX hizo
una oferta a Sacyr poxr la obra Caldera-Vallenar. Ante esto
ACH opté por realizar un descuentc en el precico un mes
antes de la ejecucidn integra del contrato, el gque se
materializd a traves de notas de crédito con fecha 31 de
agoste de 2011.

Asi, atendido que las rcoordinaciones entre ENEX, ACH vy
QLA respecio de las obras de Dragados s¢lo se encuentran
acreditadas a partir de octubre de 2¢1l:, no resulta
atendible estimar que un evertual compromiso de ENEX de no
insistir en la oferta formulaca a Sacyr respecto del tramo
Caldera-Vallenar fuera la contirapartida para que le
asignaran las obras del Grupe Dragadoes.

A continuvacidn, el TRLC refiere gque lo anterior no
descarta el concierte de voluntades que existid entre ENEX,

QLA vy ACH para alterar el normal desenvolvimiento
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campetitivo que debid existir en el proceso de cotizaciones
para proveer de productos asfialticos a empresas del Grupo
DPragades para las obras de Puerto Montt-Pargua v Laza, pues
aunqus no hayan sido acrediitadas las eventuales
contraprestaciones de un acuerdo anticompetitive de reparto
de mercado —como ccurre en este caso—, no es suficiente
para desvirtuar la prueba que obra en el proceso respectc
de este Oltimo. A mayor abundamiento, sosticne que no ruede
descartar la existencia de una contraprestacidén entre ENEY
¥y BCH respecto de otras obras,

Agrega que las empresas que participaron en el acuerdo
—ENEX, ACH y QLA- son competidoras entre si pues participan
en el segmento minorista de esta industria, com lo gua se
cumple el segunde requisito gque establece la letra a) del
articulo 3° del Decrets Ley N° 21k. Agregando que el
acuerdo les confirid poder de mercado.

BEn efecto, en el ultimo aspecto sefalado establece que
dentre del segmente minorista de la industria del asfalto
en Chile existian, 21 momento del acuerdoe, so6lo cuatro
empresas relevantes que akbastecian z empresas constructoras
a traves de procesos de cotlizacidn: ACH, QLA, ENEX y Dynal.
Por orra parte, las condiciones de entrada a esta industria
no  sen  favorables debido, entre otros factorez, a la
necesidad de contar con un volumen relevante vpara importar

eficientemente, como también la necesidad de contar con ana
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serie de actives especificos para un adecuade manejo
logistico del negocio, especialmente an cuante al
almacenamiento y transporte. Lo antericr unidec a que en sl
procesc de cotizacldn convecads por Dragados CVV 5.A. para
la obra Puerto Montt~Pargua sélc se invitd a participar a
ENEX, ACH v QLA, es decir, lazs tres enpresas que
participaron en la asignacién concertada de dicha obra.
Mientras que en el proceso de cotizacién para la obra Laja,
en cambio, no participd la empresa QLA por no haber sido
invitada, cuestidn cue no impide considerar ila
participacidén de esa empresa en =l acuerdo de las obras del
Grupo Dragados, el cual fue concebido por los participes
come un “pagquete integral” o “global”.

B.- Acuerdo coluscrio cbras Besalco: el segundo grupo
de conductas que imputa la FNE =5 el acuerdo al que habrian
1legado todas las requeridas 2n una reuniédn celebrada en el
Hotel Radisson de La Dehesa & principios del mes de
septiembre del afic 2012, en que se acuerda el siguiente
reparto de obras Jque ejecutaria Besalce en el norte del
pails: ENEX/Duplijsa, QLA/Chafiaral, y Dynai/Radomiro Tomic,
acordandeose ademds en la misma reunlon que ACH tendria la
pricridad para slegir la préoxima obra ¢ cliente.

Al reszpecto =] TDLC sefiala ¢gque se encuentra acreditado
gue Besalco tenia la intencidn de adijudicar las tres obras

a un solo proveedor de productos asfdlticos, <on =1 ohieto
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de obtener un mejor precic por el volumen gue contrataria.
Ahora bien, reconoce gue la prueba aportada al proceso no
€3 <oncluyente en cuanto a si ENEX, QLA vy Dynal podian
abastecer, cada una por si sola, los tres contratos que
asigraria la empresa.

En este contexto sefiala que esta propada la reuniédn
gue habria tenide lugar en el Hotel Radisson de La Dehesa a
principlos del mes do septiembre de 2012, entre los sefiores
Sergic Moroso de AZH, Tomas Brenner de Dynal, Patricio
Seguel de QLA y Cristian Rivas de ENEX. En cuanto al obleto
de ésta, sefiala que llama la atencién gue se retnan en un
hotel ejecutivos gque tiepen responszabilidad en temas
comerciales de empresas competidcocras, pues si  bien es
cierto ¥y se encuentra acreditado en el proceso qgue ACH vy
ENEX abastecen a QL& v DPynal v que estas Ultimas también
proveen de productos especificoz a las primerzs, lo normal
es que estos temas proplos de abastecimiento entre algunas
de esas empresas sean tratados de manera bilateral y
mediante otros canalss de comunicacién, como pueden ser las
reuniones en las sedes corporativas o correos electrénicos
institucionales. Por otro lado, se encuentra acreditado en
autos que durante el segundo semestre del afic 212 ro hube
compras por abastecimients de las requeridas QLA y Dynal a
ENEX. Finalmente se considera gque la version del gerente

comercial de ACH, sefior Secrgio Moroso, sobre el objeto de
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esta reunidn y de su contenido es obastante zndmala por
cuante en  un  prircipio  negd 50 existencia en las
declaraciones gue prestd durante la etapa de investigacidén
ante _a FNE, para luego rectificar dichas declaraciones en
su testimonial prestada ante esta judicatura.

Asgi, sostiene que aplicando las reglas de ia légica,
aparece mas wverosimil la versidon de cque el objete de la
reunidn celebrada en los primerss dias del mes de
zeptiembre del afic 2012, en el Haotel Radisson de La Dehesa,
fue el rzreparto de obras de Besalco gue se encuentra
reforzade por el descuente gque ENEX practicé a la empresa
mientras se negociabz el contrato para proveerlo de
productes asfalticos para la obra Duplijsa, a2 leo que se
suma el intense trafice de llamadas entre ejecutivos de
Dynal, QLA, ENEX y ACH la misma semana en <ue se celebréd la
reunisn, encontrandose acreditado gue el trafico de
llamadas entre estas personas aumentsd significativamente en
la primera semana habil de septiembre de dicho afic con
respecto de’l promedic de llamados entre dichas personas.
Fefuerza la existencia de la coordinacion el mensaje de
texto enviado por el sefor Tomds Brenmer al sefior Cristian
Rivas el dia 13 de septiembre de 2012, el cuzl sefiala: “no
hay ninguna cotizacidn despues gue conversamos” .

El TDLC descarta las explicaciones alternativas que

han dade las requeridas porque no son consistentes con la
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prueba ponderada precedentemente o »nien no desvirtvan las
antericres conclusiones.

asi, refiere que analizada en su czonjunto la prueba
citada en las consideracicnes precedentes, que dice
relacién con el segunde grupe de acuerdos ilicitos que
imputa la FNE en su requerimiento, es posible establecer
que el reconocimiento de estes hechos por parte de ENEX en
la Solicitud de Bensficios, ratificada en lo sustancial por
las declaraciones de los ejecutives de dicha compafia
gefiores Cristian Rivas y Ricardo Veloso, se  encuentra
corroborado Y contrastado con otros antecedentes
probatorios de este proceso, en particular con la reunidn
sostenida por los ejecutivos de las empresas regueridas en
el Hotel Radisson de La Dehesa, el testimonic de Besalco en
esta materia, el mensade de texto enviado por sl seidor
Tomas Brenner al sefor Cristiidn Rivas v especialmente con
el inusual trafico de 1llamados entre los ejecutivos de
Dynal, QLA, ENEX vy ACH durante el dia 3 de septiembre de
2012, fecha en la cual las tres primeras empresas
presentaron cotizaciones a Besalco.

Por las mismas razones sefiaiadas al analizar el primer
acuerdo colusorio el TDLZ coneluye gue el acuerdo fue
adoptado entre competidores v que éste le entregd poder de

mercado.
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C.- Acuerdo colusorio de asighacién de las obras rutas
La Negra, Lo Oroczco y Hornopirén, de las constructoras
Figueroa Vial, Tafca y Recondo, respectivamente: Ei ulzimo
grupo de conductas gue imputa la FNE en 3u reguerimiento,
se relaciona c¢on el acuerds de asignar centratos
especificos de provisidn de productos asfalticos a partir
de wna planilla gque contendria un listado de los contratos
de obras vy concesionezs denominada “Estudico de Mercado
2012/01”, entregéndose en la reunidén sostenida en el Hotel
Regal Pracific de Ilas Condes, un pendrive con la planilla
actualizeda en la que figura acuerdo: (i) ENEX fuera quien
proveyera de productos asfiltices a la empresa Figueroca
Vial Limitada para la ampliacién de la Ruta 28, cruce con
Futa 5, sector La WNegra; (ii} ACH mantuviera el c¢liente
Constructora Tafca Limitada, para el suministre de la obra
conslistente en el mejoramiento de la Ruta F-50, sector Lo
Orozco-Quilpue; Ve {111} Dynal mantuviera e1 «c¢liente
Cornstructera Recondo S5.A., para el suministro de la cobre
consistente en el mejoramiento de la Ruta 7, Pichicolo-
Horncpiréen.

El TDLC comienza analizando el reconocimiento de estos
hechos efectuado por ENEX en su Solicitud de Beneficios, el
que  esta  suficientemente detallado en cuantoe a la
descripeidn del origen del acuerdeo, su época, la Zorma como

hakria operado, guienes participgaren y cémo se comunicaron.
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Sin embargo, cortiene una diferencia importante con los
hechos expuestcs por ls FNE en su requerimiento, va que en
este se sostiene que las regueridas habrian acordado —en La
referida reunién celebrada en el Hotel Regal Pacific~ que
ACH mantuviera el cliente Constructora Tafca Limitada, para
el suministro para la obra consistente en e} mejoramiento
de la Ruta F-50 sector Lo Orozco—Quilpue; mientras que en
la Solicitud de Beneficilos ENEX senala cue ACH habria
ejercide su opcidén preferente eligiendo un contrata de
Cornstrucciones v  Pavimentos Limitada (COP) . cliente
tracicicnal de QLA, por 2,235 toneladas en la zruta Lo
Orozco- Quilpué. En este punte sostiene que la Fiscalia no
explica en su reguerimiento por gué se apartd del relato da
1z S¢licitud de Beneficios a este respecto.

Continna exponiendo gue se encuentra acreditada en
autcs La existencia de la reunidn celebrada a principios
del mes de septiembre de 2012 en el Ho:iel PRadisson. En
cuante al contenide de la reunidn, la Sclicitud Formal de
Beneficiocs en la que se entrega el pendrive con informacién
de repartos de abras que debla ser actualizada. Asimismo,
existe prueha de una segurnda zreunidn el dia 27 de
septiembre de 2012 en =21 Hotel Regal Pacific de Las Condes.
FPues bien, las requeridas (LA, &CH ¥ Dynal no han
recenocido que se haya sntregado en esta tltima una versidan

actualizada —en formate digital o papel- de la planilla que
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habria side exhibide prevismente en el Hotel Radisson, como
tampocc gque se haya acordade la asignacidn de cbras vy
clientes sobre la base de dicha planilla actualizada, como
sefiala la FNE en su requerimiente. Al respecto refiere el
TDLC gque, al i1gual que lo razenade a propdsito de la
reunidén sostenida entre los ejecutivos de  las  cuaatro
Regueridas en el Hetel Radisson, llama la atencion gque las
personas encargadas de los temas comerciales de todas las
empreszs comnpetidoras se revnan en un hotel. Ademds, tal
comg se indicd se ercuentra acreditado en autos gue darante
el afic 2012 no hubo compras relevantes de Dynal y QLA a
ENEX. Por lo expusste, a juicio de este Tribunal la
explicacidén alternaziva sobre el objetive de la reunién
Regal Pacific dada por QLA no resulta verosimil.

Ern razén de lo anterior, realiza un analisis de la
prueba conforme con el cual  econcluye  gue existen
antecedentes suficientes gue permiten inferir fundadamente
que la planilla de clientes vy obras denominada “Estudio de
Mercado 2812/017 fue entregada en la reunidn celebrada en
el Hotel Regal Pacific. Continta exponiendo que si bien ese
heche constituye un indicic significative de la voluntad de
las requeridas de repartir vy asignar no sélo las obras vy
clientes particulares que la FNE imputa en su requerimiente
dentro del dltime grupo d2 conductas, sino también un

numero mayor de obras futuras, mediante una coordinacién

il

’
0158652015741




34

mas sofisticada y global en comparacién cen la asignacidn
de las obras del Grupo Dragados y Besalce, lo cierte esg que
a julcic del Tribunal no existe prueba en autos de gque la
asignacion de obras y clientes gue figura en la planilla
fuera aceptada por las Requeridas.

En razén de lc anterior el TDLC sélo analiza si las
requeridas actuwaron de conformidad con dicha planilla para
repartirse las obriss Lla Negra, Tafca y Hornopirén.

a) Figuexca Vial Limitada para la ampliacién de 1a Ruta
28, cruce c¢on Ruta 5, sector La Negra: el documento
denominadse “Planilla de cotizacién Bitumen. Periode 27 de
septiembre al 30 de septiembre de 20127, preparado por ENEX
para presenlar su cctizacldn a FV por la cbra La Negra, con
notas manuscritas cuya autoria fue reconocida por el sefor
Rivas en la audiencia testimonial. En tal deposicién sefaléd
ademas que los nuimeros gue encabezan las dltimas “res
celumnas corresponden a los que se habian asignado er la
planilla cuya versién actualizada se habria entregado en la
reunidr celebrada en e} Hotel Regal Pacific el 27 de
septiembre del afic 2012, wvale decir, €@ nuimero 1
correspenderia a ACH, el numerc 3 a QLA y el nGmsrc 4 a
Dynal. Asimismo, ese testigo declard gue los wvalores o
cifrzs que aparecen en la primera columna corresponden a
los “gue teniamos presupuestados presentar, ¥ al lado estan

las columnas con los cuales se van a presentar 1os
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distintcs, los competidores, producto de la reunion que
tuvimos” ., Sefialdé, por 1ltimo, gue entregd esa planilla con
las notas manuscritas singularizadas al sefior Ricarde
Velosc. Este ultimo declard haber xecibide la planilla con
anotaciones manuscritas y refiere ademas cue el precio
ofertado por ENEX al cliente FV raspecto de la obra la
Hegra para el producto CRA-24 fue de monte coincidente con
la anotacidn manuscrita del sefior Rivas sobre el misme
documento, a gue gse hizo referencia en la consideracién
antericr.

En este misme orden de consiceracicnes, se establece
que se encuentran acompafladas al proceso las cotizaciones
que las requeridas ACH, EWEX, QLA y Dynal presentaren a la
empresa FY por La Negra, las due al ser revisadas v
comparadas con los valores gque aparecen en las anotaciones
manuscritas del sefior Rivas es posible concluir que los
valcres de la cotizacidén final de ENEX son idénticos a los
que aparecer en la primera columna; gus los valores de la
cotizacidn final de ACH son exactamente los mismos que
aparecen bajo la columna titulada 1! que los wvalores de la
cotizacion final de QLA son vracticamente 158 nmismos gue
aparecen en la columna titulada 3; v que los valores de la
cotizacidn final de Dynal son casi idénticos a los que

aparecen bajo la columna titulada 4.
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Ademas, se acompafarcen artecedentes gue dan cuenta de
un intensc trafico de llamadas telefdnicas entre ejecutivos
de Dynal, QL&, EMNEX vy ACH durante la dltima semana de
septiembre del afo 2012, ez decir, cuande tuve lugar la
reunion en el Hotel ERegal Pacifiec y se presentaron las
primeras cotizaclones para la obra de FV La Negra.

En razén de lo anterior el Tribunal concluye de
acuverdo c¢on las reglas de la sana critica, gque las
requeridas acordarcn asignar la obra Ruta 28, S¢. Ta Negra-
Antcfagasta Km ©6-15 E: EWEX, simuiando un  proceso
competitivo en la presentacion de cotizaciones.

En cuvantc a gue se trata de un  acuerdc entre
competidores gue otcrga poder de mercado reitera el
andlisis realizado a propdsito de los otros  acuerdos
coluseorios asentados e2n la sentencia.

b) Asignacién de 1la obra del contratista Tafea
denominada Ruta F-50, S$c. Lo Crozco-Quilpué, ¥m 11-18, en
favor de ACH: los hechos descritss en el requerimiento de
la FRE presentan diferencias importantes con el
reconccimiento gue hace ENEX en la Solicitud de Beneficios,
segun ya ha sido expuesto. En razén de lo anterior,
aplicande 1a légica y las méximas de la experiencia, el
TDLC concluye que el testimonic del sefor Cristian Rivas no
constituye un indicic gque pueda utilizarse para ayudar a

formar conviccion de que en la reunion celebrada en el
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Hotel Regal Pacific se hava acordads asignar Tafca = ACH,
pues sus declaracicnes han sido 1mprecisas sobre este
puntc, indicando en un caso gque el cliente era COF {16 de
noviembre de 2012 y 11 de febrero de 2012), en otro caso
que era Tafca (6 de septiembre de 2013} vy en otro gque no
recordaba (11 de diciembre de 2014). En consecuencia, al no
existir evidenciz adicional que permita formar convicoion
sobre la existencia de un acuerdo para asignar la obra
Orozco-Quilpué de Tafca a ACTH, como imputa la FNE, no se
acoge la acusacién de la FNE en esle purnlo.

¢} Asignacidén concertada de la cbra del contratista
Recondo dencominada Ruta 7, Se. Pichieolo-Hornopirén, Km 85~
100: una vez descartadas las alegaciones alternativas dadas
per Dynal, refiere el TDLC que si Dbien la planilla
denominada “Estudieo de Mercado 20:12/01” <constituye un
indicio significativo de asignacién de obras y clientes, el
mismo debe ser corroborado con el restc de la prueba gue
obra en el proceso, la que no es clara y eoncluyente. Para
empezar, en la relacién contenida en la Solicitud de
Beneficios se indica someramente que “Dynal eligid una aobra
del o iente Constructora Reconds S.A., Ruta Hornopirén”
{fojas 566), sin entrar en mayores detalles y precisicnes
sSobhre céme se efectuaria dicha asignacion, siende
dubitativa la declaracién de Rivas en este runto, por lo

que no contiens los caracteres de gravedad vy precisién
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suficiente respecto de estos hechos para gque pusda ser
considerada un indicio significativo de su existencia. Asi,
al no existir otros antecedentes probatorios, no se dara
por acreditado éste.

IV, Multas: Consigna el falloc cue =2n razén de la
gravedad de las conductas acreditadas en autos, la sancidén
que se imponc considera ep primer término, un porcentaje de
ias ventas conprometidas en <¢ada una de las obras raspecto
de las cuales se acreditd un acuerdo colusoric, que sera
dividida en partes iguales entre las emnpresas gue
participaron en el respective acuarde.

Aeimismo, se adiciona a dicho céleulc un mente gue
representa los bkeneficios concretos gue cada una de las
requeridas obtuve productco de les respectivos acuerdos,
para lo oual se considerard un porcentaje de las ventas
efectivas, esto es, de la cantidad de asfalto despachado
por la empresa que se adjudicd cada una de las obras
respecte de las cuales se acreditd un acuerdo,

En relzecidn a ENEX, se establece que dio cumplimiento
a los requisites exigidos para la procedencia del beneficio
contemplaco en el articule 3% bis del Decretoc Ley N° 211,
gin cue se acreditara gque fue =1 organizader de la conducta
ilicita coaccionando a los deméds participantes del acuerdo,
por lo gque corresponde aplicar la exencién de multa

golicitada peor la FNE.
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Lsi, sefala gue la gravedad de las conductas ilicitas
acreditadas en este proceso amerita considerar un monto
equaivalente al 153% de las ventas compronetidas en cada una
de las obras respacto de las cuales se acreditd cada
acuerde. Por consiguiente, impone a las regueridas ENEX,
ACH ¥ QLA, una multa por una cantidad de 1.629,5 UTA para
cada una de ellas, sin perjuicic de la exenciéon gue
corresponde aplicar a la primera de ellas segin se ha
explicado. En el caso de Dynal, quien no participé desl
primer grupo de ceonductas, el monto de la multa asciende a
520,4 UTA.

Para aproximarse =zl benefilcio econdmice, el Tribunal
establece prudencialmente un monto equivalente al 5% de las
ventas comprometidas en cada una de las obras respecto de
las cuales se acredité un  acuerde, que se aplica
exclusivamente a la reqguerida gque se adjudicd el respective
contrato, es declr, ACH de la obra Duplijsa de la empresa
Besalco y de la obra La Negra de la Constructora Figueroca
Vial; QLA en el caso de la obra Chafiaral de la empresa
Besalco; y Dynzl ern el caso de la obra Radomire Tomic de la
misma constructora.

En consecuenciz, la gravedad de las conductas en que
participaron las Requeridas y el beneficio particular

obtenido por cada wuna de ellas las hace acreedoras de
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multas ascendentes a 1.630 JTA para ACH, 1.790 UTA para QL&
vy 718 UTA para bynal.

Finalmente, en forma adicicnal impone como medida
preventiva la adopcidn, por parte de todas las empresas
requeridas, incluida ENEX, de un programa de cumplimiento
en materia de libre competencila que =atisfaga ios
requisitos establecidos en la "Guiz de Programas de
Cumplimiente de la Normativa de Libre Competencia®
{material de promocidén N® 3} elaborada por la Fiscalia
Nacional Econdmica, de junlo de 2012, por 21 plazo minimo
de 5 afios.

En contra de 1la sentencia expuesta precedentemente
ACH, QLA vy Dynal dsdujeron reclamacién.

Se trajeron los autos en relacldn.

Considerxando:

Reclamacién intentada por Asfaltos Chilenes (ACH) .

Primerc: I.- Infraccidén al principio de congruencia
procesal: sostiene la reclamante gue la sentencia  al
sancicoar por hechos distintos a aguellos gue fueron chjeto
del reguerimiento, wvulnera su dereche a defersa y, por
ende, los principlos pasices del debido proceso.

A,— Explica que el fallo no sclo se aleja de la tesis
promovida por la FNE, sinc que sin proponey claramente un
mecarismo colusive tLermina condenando a ACH opor hechos

respecto de los que su representada no tuve posibilidad de
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defensa, ya gque muta un elemento relevante de la acusacion
puestc gua a pesar de establecer gue ACH no obtuvo el
beneficlo o contraprestacién gue habria sido parte del
acuerde denunciado, igualmente da por asentadc el acuerdo
colusorio asignaando un beneficio hipetético, el qus ni
siquiera describe.

Enfatiza gue en el requerimiento se imputd la
celebracidén de presuntos acuerdos para el reparto de
contratos especificcs de ciertes clientes., En cuante a la
asigracién cliente constructora "Dragados" para las obras
“FPargua~Puerto Montt"™ vy “Laja", un elemento central del
acuerde és la contraprestacién que habria cobtenido ACH,
esto €5, gue ENEX se habria abstenido de participar
compebitivamente en determinadas licitaciones en aras de
proteger el contrato de su parte con SACYR Chile S.A.;
cuestidn esta 0ltima que es descartada por el fallo que
asienta gue esta contraprestacién no fue acreditada, por lo
que noe existe la contrapartida gue era parte del supuesto
acuerdo, cuestidén gque por si sola habria bastade para
degechar esta parte del reguerimiente. Wo ohstante, el TDLC
soslayandoe lo anterior, trastoca los hechos estableciendo
que no se descarta que su represaentada se adjudicara otka
obra producto del acuerdo,

B.~ En relacién al cliente constructora "Besalen" para

1z construccion de obras  "Dupliisa™, "Chaflaral vy
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"Radomiro Tomic", el requerimiento sostiene gque ACH dio su

venia a un acuerdo alcanzado por OQLA, Dynal vy ENEX,

solicitade “ne enfrentar compeiencia en alguna  obra
posterior a definir”. EBs decir, no  habria obtenido
beneficico algunoc actwual, s=sine 4gque una promesa de un

berneficio future. 3Sin embargoe, la sentencia omite toda
consideracion respecte de tal contraprestacioen, lo que
irplica que éste no es un elemento de la conducta injusta
rara €l tribunal, por lo gque =se condena a ACH  como
participe de una reunion.

C.- Por otro lado, l& sentencia estasblece que ACH
habria participade en acuerdes colusorics para repartir
entre las regqueridas siete obras, una del Consorcio
Dragados CVV S5.A., una de Dragades S.A., tres de EBesalco
Conztrucciones S$.A. vy una de Constructora FYV Limitada.
Segun la sentencia, nirguna de dichas obras fue adjudicada
a ACH, por lo que, segGn el razonamiento del fallo, su
parte se¢ puso de acuerdc con su competencis para que se
adjudicaran contratos sin obtener nada a cambio, lo gue
resulta ildgico si s2 considera que en aguella época era el
actor que tenla mayor participacién en el mercado.

Afiade cque el reguerimiento no incurria en el error en
que cae 1a sentencia, va que sostenla —aUngque
eqguivocadamente- gue ACH si habia obtenide algo de 1los

acuerdos, a saber, mantener una obra de Sacyr Chile 35.4.,
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obtener una primera opcién de adjudicacion  futura vy,
ejercienda tal opcidén, adjudicarse la ¢hra Constructora
Tafca Ltda. lo que no fue acreditado, por lo gue procedia
¢l rechazo del requerimiente en todas sus partes respecto
de su representada.

II. Infraccién a las reglas de la sana critica: explica
la reclamante que en lo gue se refiere & la ldgica, la
sentencia transgreds manifiestamente la regla de razén
suficiente, pues en lo que respecta a ACH no tiene por
acreditada ninguna de las cortraprestacicones referidaz en
el requerimiento y sin embarge la condena.

Scstiene que igualmente se han transgredido en la
valoracidn de la prueba las maximas de la experiencia, ya
que carece de tode sentide gue uana parte de un acuerdo
colusorio, due tenia al 2011 la mayor participacidn en el
marcado minorista, tome parte del mismo sin obiener nada a
cambio.

En el mismo sentido, aun cuando en la sentencia se
citan poguisimas comunicaciones escritas entre las partes
{correos electréniceos o mensajes de texto), no se mencionha
ninguna comuanicacion que haya sideo remitida, copiada o©
erviada al sefior Morese de ACH vy, en las pocas
comunicaciones gue existen entre las otras requeridas, no

exlste ninguna mencién nl adn tangencial a su representada.
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Por otro lado, las reglas de la sana critica imponen
el deber de fundamentar la sentencia; sin embargo, la
sentencia al analizarx el trafico telefdniceo antre
ejecutivos de las regqueridas, no considerd en absoluto ias
legitimas relaciones comerciales entre ACH y las otras
requeridas que la justifican.

iI1.~ Valor probatoric de 1la relacidn de hechos
contenida en la solicitud formal de beneficios: En el errado
criterio del TDLC, la relacidn de hechos contenida er ta
Solicitud de Beneficios cumpliria con los criterios
asentades por la Excma. Corte Suprema, soslayande todas las
falsedades e inceoherencias contenidas en ella. En efecto,
exXplica gue existe una serie de hechos afirmados en ia
Selicitud de Beneficios referentes a ACH, que se encuentran
desvirtuados por la prueba rendida cn autos, lo gue es
constatado en la sentencia:

a) De confcrmidad al relate contenido ern la solicitud
de delacidn compensada, hasta el dia i8 de octubre de 2011,
ne habia existido contacto alguno entre los sefiores Rivas v
Moreso respecto a la obra Puerto Montt-Pargua; sin embargo,
1a sentencia sostiene aue habrian existido tales
comunicaciones los dias 13, 14, 17 y 18 de octubre de 2011,
dejando de manifiesto que e} relato contenide en 1la

Sclicitud de Beneficios, es falso.
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b} Por otro lade, en el punto 12 del capitulo II de la
Solicitud de Beneficios, se sostiene gue antes que ACH
presentara su ultima cotizacidn pare la obra Puerto Montt-
Pargva, &1 seficy Moroso llamd al sefior Rivas diciéndole que
&1l no 1ingistiria y se desistiria de =su nltima oferta, sin
embargc, se encuentra acreditadc en autos que ACHd no se
desistidé de eoferta alguna feormulada por la obkra Puerto
Montt-Pargua.

c) Ademas, se sostiene en la Solicitud de Beneficios
que a la fecha de la llamada a gue se refiere dicho punto
estaba vigente una oferta verbal de EMNZIX a Sacyr Chile 5.A.
para una ohra de Copiapd existiendo la posibilidad de
materializar la oferta hasta el dia 7 de noviembre de 201Z.
Sin embargo, e5.0 es shsolutamente falsc puas
inmediatamente después de recibir la coferta verbal de ENEX,
se comunicd a su representada gque habia mejores condiciones
en =1 mercade. Con esta informacién, ACH hizo una mejora en
las condiciones contractuales pactadas con Sacyr, mejora
que implicaba uvn precio mas bajo gue el ofertado por ERNEX.

d) En el punto 16 de la 3Solicitud de Beneficios, se
indica que ACH habria retirade una oferta formulada a
Dragades para la obra "Licitacién de Reposicidn RUTA Q-90-0
CRUCE Longitudinal LA LAJA"™ por tener un pracio nlerior al

que propuse ENEX. A esbe respacto, en la sentencia, nc da
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por establecide que ACH haya retirado oferta alguna
presertzda respecto de la obra,

€) En la letra C del Capitulo II de la Solicitud de
Beneficios, se sostlenc que el sefier Moreso asistiéd a un
degayunc en el gque =se habrian asignado trez obras de
Besalco a QL&, ENEX vy Dynal v en gue se sefala que "no se
le asignd ninguna obra & Asfaltos Chilencs, pues €sta no
teniz intencidén de presentar ofertas a estes contratos,
pero el sefor Sergio Moroso safiald que a @1 ie interesaba
otra obra futura, peor lo gus se acordd gque €l seria gquien
primerc elegiria en los futursos repartes de cobra". Luego se
sefiala que Sexgio Moroso decidid ejercer la posibilidad que
¢l resto 1le habla entregado de elegir una obra cone
compensacidén por no gquedarse con ningdn contrato de Besalco
Construccicnes S.B. Per ello, <ligidé un contrato de
Construccionas y Pavimentos Limitada (COPY por la ruta Lo
Orozeoo—Quilpué, por 2.235 toneladas, gque era un cliente
tradicional de QLA. A este respccto, nl el requerimiento de
la FNE hizo fe de 1lo sefialado enh la Solicitud de
Berneficios, va que el mismo cambid la obra gque ACH habria
pedido en retribucién por su omisién en el repartc de las
obras de Besaleo Ceonstruccicnes S$.A., sefialande que optod
por una obra de constructora Tafca Lida., lo gue es

representado por el propio Tribunal.
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f} Por otro lado, en los relatos gue se realizan en
las letras C y E del Capitules IT de la Solicitud de
Eeneficios, respecto de la forma en gue se  habrian
alcanzado los acuerdos para €l resparto de las obras de
Bezalco Construcciones S.A. v la cobra de Constructora BV
Limitada, no se sefiala  gque hays existide  llamados
telefdnicos entre las partes. Sin embargo, el TDLC sostiene
que habrian existido miltiples >lamadas telefénicas entre
ejecutivos de las requeridas el dia 5 de septiembre de 2011
¥y la ultima semana de dicho mes, para c¢cordinarse en la
presentacidn de las colizaciones.

A la luz de los antecedentes expusstos, no se puade
sostener que el relato de hechos rconienido en la Selisitud
de Beneficios, cumpla con los criterios establecidos por la
jurisprudencia del maximo tribunal, por lo que la sentencia
incurre en un error al otorgarle valor probatoric.

IV.- Trafico telefdénico entre ejecutives de 1las
recurridas: En diversos considerandos, el Tribuna’ realiza
un anélisis de los llamados realizados por ejecutivos de
las recurridas para establecer la existencia del acuerds
para l& asicnacldn de las obras por la cuales finalmente se
acoge ¢l requerimiente. Lo anterior no obstante que dicho
trdficc de llamadas no se corresponde con =1 relato de la

Solicitud de Beneficios, el Reguerimiento V las
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declaraciones del sefior Rivas, acerca de la forma en que se
habrian alcanzado los arcuerdos.

En lo que se refiere a ACH, el anAlisis gque se realiza
en la sentencia gque se reclama prescinde absolutaments de
considerar las legitrimas relacicnes cemerciales que
mantiene con cada una de las ctras requeridas. En este
aspectc, el TDLC omitidé analizar toda la prueba existente
en autos respecto de transacciones comerciales realizadas
por su representada con las otras requeridas. Asimismo, el
Tribunal califica de "inusual" el trifico de llamadas
sostenidas entre los ejecutives de las requeridas, sin
destinar considerando alguno a analizar cual era el sriafice
usuval de llamadas entre ellos, cuestidén relevante si se
considera gue el ndmero de llamadas entre los sefiores
Morosc y Rivas, no difiere en absoluto de las liamadas gque
se realizaban en pericdcs no analizados en los mizmos
considerados.

V.- Prueba no considerada por la sentencia que acredita
la inexistencia de acunerde slgune en gque haya intervenido
ACH:

a) bragades, "Pzrgua-Fuerto Montt" y “Laja": su parte
acreditd que no es efective que hava existide cualgquier
tipo de corversacidn entre Sacyr Chile S.A. y ENEX respecto
de la obra de Copiapd. Las conversaciones gue la sentencia

dice gue =existieron entre 1las partes *tuvieron lugar a
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partir del 13 de octubre de 2011, y la ocbra de Sacyr
Lerminé de ser abastecida el dia 30 de septiembre de 2011,
por lo que es absc_utamente falso sefialar gque el contrato
de Sacyr estaba s=iendo ejecutado cuande empezarcn las
coaversaciones entre ENEX, QLA vy ACH. Por otra lado, el
TDLC peca porxr exceso cuando seflala que no pueds descartar
la existencia de una contraprestacién entre INEX y ACH
regpactc de otras obras, aungue lz sehalada por la FNE no
hava sido acreditada, pues &llo es una afirmacién temeraria
e improcedente.

Finalmente, en adicidn a todas las prusbas analizadas
respecto de este grupo de aobras, existen otros medios
probatorios que acreditan la inexistencia de acuerdo alguno
pues aun antes que ACH realizara su Ultima oferta =a
Dragadoga-CVv, dicha entidad wya habia manifestade su
veluntad de adjudicarle la obra a ENEX. Ademas, al comparar
las cofertas realizadas por ACH vy ENEX en las distintas
rondas de la negoclacidn con Drzgados-CVV, se puede ver gusa
ENEX siempre ofertd un precic mas barato gue ACH, aln antes
gas el inexistente acuerdo gque da por establecida la
sentencla.

b) Azignacidn cliente censtructora "Besgsalaoo® ¥
asignacidén constructcra Figuerpa Vial ruta "La HNegra®,
constructora Tafeca Ltda. "Orozco" vy constructora Recondo

§.A. "Hornopirén": S5i bien en el requerimiente y en 1la

Al
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sentencia estos acuerdos estan tratados en forma separada,
es manifiesto gque, al mencs en las imputaciones que se
hacen a ACH, ambos grupos de acuerdo estdn vinculados. En
efecto, la presunta "primera opcion™ gque se habrila otorgado
a ACH con ocasién del pretendido acuerdo per las obras de
Besalco, habria side utilizads por ACH para adjudicarse,
segin el requerimiente, wuna obra de Constructora Tafca
Ltda. cuandc se discutid el segunde gruoce de contratos. Por
le anterior, en el caso de ACH, rc pueden ser cilertas las
imputaciones respecto a los pretendideos acusrdos por las
obras de Besalco, si1 ne son clertas las imputaciones
respectoe al sequndc grupe de contratos, en razén de leo
anterior se ha infringido el deber de congruencia respecto
de este grupo de obras, va que la sentencia las trata como
eventos absclutamente independientes.

Ademds, la sentencia prescinde de toda la prueba gue
acredita que ACH no podlia participar conpetitivamente en
las obras gue pretendia adjudicar Besalco, que hacen
absolutamente inverosimil el acuerde. En efecto, en este
punte, sostienen dgue sSe acreditd gque ACH  tenia una
desventaja competitiva respecto a QLA, Dynal y ENEX para
abastecer las okras gque adjudicd Besalco, puss no itenia
access al terminal de Mejillones de Probisa, 1o que obliga
a ACH a ofertar el sumipistro corslderando un mayor costo

de transporte. & lo anteriocr, se debe agregar gqus es5 un
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heche conocide por QLA vy Dynal que Besalce no habias
contratado a ACH para que le suministre asfalto para una
obra desde 19938, debide a un conflicte suscitado =2n =1 afio
1997,

For otro lado, respecto de 1z obra adjudicadsz por
Constructora FV Limitada, el Tribunal no considerd ninguna
de las alegaciones gque su parte realizd en su contestacion,
las que son expuestas latamente. 2Asi, l1a falza de
ponderacién de la prueba vinculada con defensas infringe la
exigencia impresia a los jueces, relativa a la
argumentacidén de la decisién, ¥a gqgque e3  su deber
pronunclarse sobre todaz las alegaciones formualadas.

VI.- Ausencia de beneficio econdémico para ACH: Es de la
esencia de un acuerde de este tipo que los participantes
gue deben ser sancionados obtengan la asignacidn o reparto
de contrates especifices de clientres, sin embargo, conformes
al razonamiento del fallo, ACH ne obtuvo la asignacidn o
reparto de contrato alguno. El dnico beneficiado real de
estos presuntos acuerdos es ENEX.

VII- Error en el analisis de la prueba: =1 Tribunal
descalifica metodolégicamente un informe acompafade por su
parte, denominado "Estructura, caracteriszticas ¥
funcionamiente del mercado del asfalto en Chile", sin
considerar que los datos para realizarlo fueron extraidos

directamente del Portal de Comercio Internacional de la
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Camara de Comercio de Santiage gue los obtiene desde
advuanas v 1os mismos no presentan errores.
Sobre la base de lo expuesto sclicita que se rechace en
todas sus partes el Requerimiento de autos respecto de ACH,
an  subsidie, en base a laz mismas consideraciones, se
reduzca sustancialmente la multa impuesta.

II.- Reclamacidn de Quimica Latincamericana S.A. (QLA).

Segqundo: Que la requerida ¢LA funda su reclamacidn
sosteniendo gque el fallo impugnado incurre en una serie de
faltas y viclos que determinan gque deba ser revocado:

a) Consorcio Dragades-CvV por obra “Concesién Ruta 5
Pargua—Puerto Montt” y constructora Dragades por obra “La
Laja”: El TDLC tuvo por acreditada la existencia de un
acuerdo entre competidores para la asignacitn de las cokras
mencionadas, sobre la base de lo declarade por ENIX en su
Solicitud de Bereficios, sin analizar debidamente toda la
prueba que obra ern el proceso y que sirve para desvirtuar
la imputacidn gue la FNE hizo a este respecto.

En primer lugar, sefala que era la FNE quien tenia la carga
de probar en autos 1a existencia y pormenorzs de este
supuesto acuerdo co_userio, debla probar copulativemente:
a) Que ENEX y ACH, a instancias de QL2&, acordaron asignar a
la primera la c¢bra Pargua-Puerte Montt; bl Jus la
contraprestacion para esia asignacidén era que ENEX no se

involucrara con Sacyr, Ne obstante, conforme al fallo
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recurride séle tuve por probade el punte indicado en la
letra a}, quedando en evidencia ura grave falta de la
sentencia, toda vez gque establece un supuesto acuerdo
distinto al imputado en el requerimiento, wvulnerando el
principio de congruencia.

Agrega que, sin perjuicio de lo anterior, para dar por
probade el primere de los elementos del acuerdo colusorio
que imputd la FHE, esto es, gue ENEX v ACH, a instancias de
QLA, accordaror asignar a la primera la obrz Puerto Montt-
Pargua, €l TDLC analizd la supussta “gran prueba” en la que
funcamentd tode su fallo, 2 saber, el relato expresadce en
la Solicitud de Beneficios de ENEX, soslayande que la linea
de tiempo demuestra gue el acuerds imputads por la Fiscallia
simplemente no existit. Bn efecto, segun el relato de ENFX,
luege de la supuesta reunién de 17 de agosto de 2011,
ningun contacto hube entre Cristian Rivas, de ENEX, v
Fatricic Seguel, revresentante de QLA, sino hasta el dia 13
de octubre de 2011, fecha en que supuestamente lgs sefiores
Rivas v Seguel habrian discutido telefénicamente sobre la
ohra Pusrto Moatt-Pargua. El sidguiente evento se produce el
dia 18 de octubre de 2011, cuasndc Cristiadn Rivas =firma
sentirse “traicionado” wpor Yo ocurride con la Constructora
CIAL, razon por la cual se rehiisa a seguir conversado con
el represenkante de QLA, para pasar a negociar directamente

con ACH. De le anterior se sigue necesariamente Ju= hasta
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el 13 de octubre de 2011, ningun acuerdo existia para
repartirse la obra Puerio Montt-Pargua, ni menos la chra Lz
Laja. En consecuencis, de los propios antecedentes en gue
el TDLC basé su condena se desprende gue en el supuesto
acuerdo colusocric relative a las obras Puerto Montt-Parguas
v La Lata, ninguna participacién le cupo a su representada.

Aflade gue la Solicitud de Beneficios de ENEX se hasa
integramente en los dichozs de don Cristian Rivas, quien
fuera, segin esta empresa, <1 GOnico de sus empleades
involucrados en la pretendida <colusién. A1 absolver
posiciones ante el TDLC el reprzsentante ds ENEX confirmd
gque toda la delacién compensada so basé en lc sefalade por
Cristian Rivas y por sus subalterncs, siendo estas simples
testigos de oldas, empleados de la parte interesada. Asi la
Solicitud de Beneficios vy las declaraciones de Rivas
constituyen un mismo elemento. Sin embargo, el TOLC las
tratd como elementos distintos en su andlisis del caso.
Enfatiza que la piedre angular de todo el casc —los dichos
de Cristidn Riwvas—, es insuficiente, contradicteria,
incoherents vy, en uvltimo términe, irverosimil.

En el fallo se afirma que efectlivamente ENEX formuld
una c¢ferta 2 Sacyr para la obra gque esta empresa
constructora se encontraba vz ejecutande en la zona de
Vallenar-Caldera, Convenlentemente, sin embargo, el TDLC

omite referir que esta oferta fue realizada er ¢l mes de
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agosta de 2011, wale decir, muche antes gque las enmpresas
requeridas presentaran sus cotizaciones para las obras
Puerto Montt-Pargua v La Laja.

Por otrc lado, refiere gue a su representada se le
solicitd cotizar el asfalto para el proyectoe Puerto Montt-
Pargua debido a su larga relacidon de negocios con  la
Constructora CW, lo que unide al hechko que el Conscercio
Dragados CW regqueria de al menos Lres cotlzacicnes para
cada insumo, hizo gque contactaran a QLA por esta razédn, aun
cuando tantc el Consorcle Dragados CW como QLA ssabian que
su reoresentada no tenia posibilidad ni capacidad para
ejecutarla.

For otro lado, nada ganaba QLA con gue ENEX se llevara
lasz obras Puertc Montt-Pargua y La Laja, sin gue exista
explicacidn racional que Jjustifique su cordena. Ademis, el
Tribunal nrc se hace carge de las explicacicnes que a este
respectoc entregd su representada respecto de la existencia
del correc electrdnico analizado en el fundamente trigésimo

segunde vy los contactos y reuniones entre las empresas

requeridas que se dan por las siguientes razons=s: (1)
ahastecimiento de materia prima; (ii) vinculos
contractuales o societarios. En efecto, la zreferida

comunicacién electrénica ez suficiente para que el Tribunal
determine sin mas la participacisén de su parte en este

supuesto acuerdo ccluseorie, sin  analizar gue QLA ha

Jei

015865201574




enfocade su negecio en las especialidades asfalticas,
productos que ENEX no fabrica, siende ACH quien se los
maquila. Al mismo tiempo, se encusnatra acreditade que el
enorme voiumen que implicaba la obra “Puerto Montt-Targua”
hacla que a QLA le fuera imposible abastecerla completa,
emperg, si podia suministrar las especialidades asfaltiecas
que constituian sdélo el 3% del proyecio, gque era lo gue le
interesaba, sobre todo teniendo en cuenta gque ENEX dependia
de su competidor (ACH} para que se las provevera. Es esto
lo que explica que su representada conversara ccon ENEX (y
no <o ACH) sobre “Pargua”.

Estas explicacicnes, el fallo recurrido las descarta
sefialando simplemente gue, dadas las fechas v horas de
envio de los correos electronicos y de las 1lamadas
telefdénicas, las explicaciones alternativas heTe) son
verosimiles”, ya gue “nc son consistentes con relaciones

bilaterales entre CLA v ENEX relativas a abastecimiento de

productes asfilticos”. Asi, el TDLC se arroga la facultad
de determinar incluse cémo deben llevarse a cabo las
necesarias relaciocnes bilaterales entre nuestra

representada y ENEX.

Agrega gue la wrueba rendida en autos permite explicar
las llamadas entre QLR y ACH vy ENEX. En efecto, dado que a
partir del mes de septiembre se ipicia la “temporada alta”

de pavimentacidn en el pals, Lo que Zégicamente lleva a gue
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3¢ demande mayor cantidad de productes asfalticos, su
representada  debs comunicarse constantemente  con log
importadores (ACE y ENEX). Asi, en el periodo relacienado
con las llamadas erntre QLA, ACH y ENZX, su representada
emitid érdenes de compra por  aproximadamerte  $1.400
millones. Continda la exposicidn sosteniendo gue no existea
un znalisis de los medios de prueba aportades para
acreditar sws dichos, por lo que el falle walnerd las
reglas de la sana critica, sistema establecido en el ianciso
final del articule 22 del Decreto Ley W® 211 para valorar
la prueba rendida ante el TDLC. Enfatiza que lo hasta aqui
senalado es relevante no sdle para desvirtuar el acuerds
imputado por la FNE, sino también para demostrar que, de
existir la pretendida colusién, nada tuvo que ver QLA y su
gerente general.

ABnade que tan clara 25 la ausencia de colusidn, asi
como  que Consorecio Dragadeos CVV y Constructora Dragados
recibieron precios de mercade, que lo confirma el propic
testimonico de €ristidn Rivas en estradosz, desmintiends lg
expresado en la Solicitud de Beneficios de ENEX, pueste que
al ser interrogade sefialdé qus la empresa ofertd para las
obras en comentc a sus precios normales de mercado.

Manifiesta que el TDLC respecto a la obra Ta Laja
enfrentéd el problema de que a QLA ninguna vinculacién le

cupoc en el proceso de cotizaciones para dicha obra. Este
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preblema  lo  resclvid forzando los  hechos «crearnde una
ficcion que dencmind *Grupo Dragados™, al cual
pertenecerian tanto la c¢bra Puertc Montt-Pargua como la
obra Lz Laja, obviando el heche probade en autos gue lo
tnico que ligaba & QLA en este “Grupo Dragados” era
precisamente la parte “no Jragados”, a zaher, la
Constructora CVV, dgue solo participd en la obra Puertc
Montt—-Pargua.

Finalmente, en cuanto al supuesis poder de mercado de
QLA, seflala dque el tamafio relativo de unz empresza que, CONoO
su representada, se dedica sélo al comercle minorista =in
importar asfalto, =5 wmuy inferior al tamafic de quienes son
sus clientes, a saber, las empresas constructoras de obras
viales, Asl, son éstas las gue en wverdad detentan poder de
mercado respecto de las comercializadoras de asfalto, y nc
a la inversa, razon por la cual una  cclusidn  para
imponerles condiciones resulta impensable.

<3 Constructora Besalco con obras “Duplijsa”™:
“Chatiaral”; “Radomiro Tomic®: Conforme 1o expuesto en el
Requerimiento, la FNE, debia probar: a}) Rl acuerdo para
repartirse las obras de Besalco en la forma indicada; vy b)
El otorgamiento a ACH de c¢ste derechc a elegir
preferentemaente una obra futura.

El TDLC tuvo por acreditada Za existencia de este

supuesto acuerde fundamentalmente sobre la base de lo
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declarado por ENEX en suv Solicitud de Bereficics; sin
embargo, &l igual goue en el caso anrterior, el fallo
recurrido determiné la existencia de esta supuesta colusian
sin anzlizar toda la prueba gue obra en el proceso.

Existen wuna serie dJde antecedentes cgue el TOHLEC ni
siquiera menciond, ni mucho menos analizé que explica la
reunidén en ol Hotel Radisson, las comunicaciones entre las
requeridas. Al respecto, la sentencia recurrida omite zodo
andlisis sobre el hecho que ENEX y ACH controlan el mayor
terminal de asfalto del pais, a través de la sociedad
Conosur de la cual son duefos en partes ilguales, manejando
un modelo conjunto de importacidn, Por lo tanto, para las
empresas asfalteras gque, como QLA y Dynal, no importan
materia prima, relacionarse c¢on ENEX y ACE resulta
eseancial. Por su parte estas uUltimas deben vender el
asfaltc que importan, ya sea a las empresas constructoras,
0 bien, a QLA o Dynal, a quienes identifican eomo
distribuidores. Por otra parte, el cortexto en ijue  se
produce esta reunidn es decidor, pues se produce en un
momente en que existia alta demanda de asfalto a nivel pais
y poca disponibilidad de producto.

En relacién al trafico de llamadas, reiterz que el
TDLC no analizd otras razenes para explicar las llamadas
entre los ejecutivos de las empresas requeridas. Desde

luege, no puede extrafiar que a partir de septiembre las
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llamadas aumsnten, por ocuanto es en esa é&poca gue se
produce un aumento signitficativo en _a demanda de productos
asfalticos, va que comienza la temporada alta de
pavimentacidén en todo el pals, lo que hace que =u
representada deba comunicarse con ACH y EWNEX para wver su
disponibilidad de materia prima y en qué condicicnes de
precio y entrega se la ofrecen.

Sin perjuicio de lo anterior, resul*a decidor quc <l
TDL.C fundamertsa en laz referidas 1lamadas telefénicas lz
existencia de la supuesta colusidén, aludiendo a gue 1los
precios gque iban a presentar las requeridas se habian
acordade por estea wvia. Con esta argumentaciédn el TDLC
altera los términcs de la Solicitud de Beneficios y del
Reguerimients., En efecto, al delatarse ENEX aseverd que en
la reunién del Hotel Radisson “Yse determinarcn los precics
de las ofertas de cada uno para  gque no hubiese
rnalentendidos™.

Por ultime, el TDLC concluye su examen para determinar
que s1 existid un acuerdec colusoric en el procese de
cotizaciones de asfzlto pare las obras de Besalco, apenas
aludiende al heche que ACH no se adjudicéd ninguna obra.
Nada dice =21 Tribural sobre ¢l hecho gue ACE en wverdad
llevaba largos afos sin abastecer a Begalco, producto de
desencuenktros comerciales con dicha constructora, todo lo

cual consta on autos.

Jebsi |

&
159652015741




Gl

Agrega que es importante recordar ademds e¢ue en la
colusidén imputada ACZH guedaba con una opcién preferente
para una obra futura, hecho que no pude ser probado. Asi,
la colusién requeria de la participacidn de todas las
empresas requeridas, sin embargo, el TDLC simplemente optd
por determinar gue bastaba la presencia y llamadas de ACH
para establecerla. Con ellc nuevamente vulnerd el principioc
de congruencia, al condenar a QLA por un supuesto acuerdo
colusorio que no fue el imputado por la FKE en su
Reguerimisnio.

Por lo demds, en la declaracién de don Cristidn Rivas,
éste seflala que no se respetd el precioc acordado porgue no
tenian confianza, es decir, el supuests acuerdo, de
existir, no se materializéd, ya gue ENEX le cotizd a Besaloo
usando sus precios habituales de mercado.

Sostiene que existe evidencia en autos en cuanto a que
la decisidén de Besalco de asignarle su obra Radomiro Tomic
a Dynal fue tomada por la propia empresa constructora, pucs
asl lo declard el Gerente de Operaciones de Resalco, quien
declaré que €l habia determinado trabajar directamente con
Dynal por un tema de corocimiento de la calidad.

Finalmente, el TBLC cmitidé tode pronunciamiente en
cuante  gue, aun cuvando se  estime gue las empresas
regqueridas efectivamente llegaron a algin acuerdo

anticompetitive para repartirse las chras de Besalco, en
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cualguier caso dicho supuesto acuerde nc se concretd ni
afectd los precios a 1los que Besalco adgquiris  los
respectivos productes asfalticos, pues asl loc demuestran
las cotizaciones entregadas para cada obrz, las cuales
fueron disminuyende su precio.

¢} Constructora Figueroa Vial fobra “La HNegra”}
—Constructora Tafca (obra ™Orozco”) —"Constructora Recondo
{ebra Hornopirén”}: Su representada, a gquicn el TDLC le
aplicd la multa mas alta, tampoco se habria rvepartido obra
alguna en esta supuesta colusidn.

Ern opinion del TCLC, la delacidn ¢ reconccimiento
efectuade por ENEX enh au Solicitud de Beneficios es
“suficientemente detallado”. No obstante, a rengldn seguido
2]l TDLC hace presernte gque la FNE en su Reguerimiento se
apartd del relatoc del delator, puesto gque las ocbras gue
imputa como objeto de la colusidén no se corresponden con
aquellas delatadas por ENEX. Reconcce el TDLC que el relato
y acusacién de la TFTNE fue inexacto e infundade vy, sin
embargs, condena.

Continia la exposicidén reiterando las argumentaciones
relacionadas con la improcedencia de cue el tribunal se
arregue la facultad de determinar cémo su representada deba
reunirse con sus abastecedores de materia prima, exponiendo
las razones alternativas gue justifican las comunicaciones

analizadas en el falle. Afiade gque la conclusion del falle
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respecto de que su representada no le comprd materia prima
& ENEX en el afo 2012, podria utilizarse a contrario sensu,
para concluir entonces gue comoe durante el afto 2011 si hubo
mucha compra de materia prima a ENEX, las reunicnes se
encuentran plenamente justificadas. Puntualiza gue mas alli
de lo antericr, el TDLC no consideréd cue, precisamente,
debide la alta demanda de asfalte vy escasez de
abastecimiento, QLA estaba obligada a hacer todo lo posible
para revertir la decision de ENEY de no venderle.

Agrega que el TDLC continda refiriéndose a la okbra La
Negra de la constructora Figuerxoa Vial remitiéndose a un
informe preparade por uvna ecconomista consultora de 1la
propla FME titulads “Analisis de Comunicaciones Telefénicas
de las Empresas de Asfaltos”, sefialando que conforme a este
informe Yl tréfico de llamadas telefdnicas es
completamente inusual y anémalio en relacidn con el promedie
de llamadas de dichoe”, descontextualizande un parrafo del
informe, sin reparar eon que, con respecto a QLA, el propioc
informe en cuestidrn concluye que para los casos de QLA vy
ENEX vy QLA v ACH, la diferencla es positiva pero rc
estadlsticamente significativa.

For otro lado, ningdn analigis hizo =1 TDLC del
process de cotizaciocnes para esta chra vy de cémo  fue
realizade, siendo trascendente el testimoric de lz supuesta

victima de este pretendide acuerde colusorie, la empresa
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constructora Figuerca Vial, que declara (i) gue obtuve
precios de nmercado:; v (ii) que QLA ro tenia en ese momento
disponipilidad de insumos ni la logistica necesaria para
abastecer la obra “La Negra”, lo que ademas le consta
personalmente porgque en esa misma época estaba teniendo
problemas con los fletes por parte de QLA en otras obras
contratadas con ella.

En  suma, el TDLC condend a su representada por
supuestamente haberse coludido con las otras regueridas en
el proceso de cotlizacliores para la obra La HNegra de
Constructora Figueroa Vial, pasandose para ello
exclusivamente en antecedentes probatorios aportados per la
FNE a través de la delacidn de ENEX, sin ni siguiera
mencionar ni wmenos analizar la pruekba aportada por su
parte.

Dzl rmisms modo, exizten también en este Gltimo
supuestc acuerdo colusorio vulneracionzs al princivio de
congruencia, toda vezr que el TDLC sdéle tuve por acreditado
-y errdoneamente— una supuesta reparticidn de la obra la
Negra, mas no de las obras de Tafca y Recondo. Es mas, para
las obras de estas Gltimas empresas constructoras, &l TODLC
no tuvo mas remedio gue darse cuenta de que el relato de
Cristian Rivas era incoherente e inverosimil, lo que llevwd

a gque la FHNE tuviera incluso gue alterar, an  su
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Requerimiento, el relato entregade por ENEX en la Solicitud
de Beneficiocs.

II.- Falta de cumplimiento de acuerdo celusorio: Por
otro ladeo, sostiene gque no existe pryusba en cuante a gque
los supuestos acuerdos anticompetitivos se hayan
concretads, perjudicandc a las empresas construsztoras en
cuestidn, irclusgo las supuestas victimas de los acuerdos
colusoriocs, Besalce y Constructora FV, declararcn  en
estrados haber contratade a precios de mercade. Ten cierto
es lo anterior, gque el propic delator, don Cristidn Rivas,
declard expresamente haber cotizado a sus proplos precios
de mercados, por cuanto no confiaba en las demds empresas
regueridas.

ITI.- Inexistencia de monhitoreo entre los miembros del
cartel: explica gque es esenclal a un acuerde coluscrioc el
que existan mecanismos que permitan a los miembros de  un
cartel (i) monitorear el respeto a los acuerdes alcanzados:
(ii} anticiparse a eventuales incumplimientos mediante la
inposicién de sancicnes. Pues bien, en este punte no se
realiza un andlisis, lo que es relevante puesto que la
evidencia demuestra gue cada una de las requeridas
presentaica sus cotlzaciones conforma a SUS propics
criterios comerciales. Esgrime gue habia una ausencia total
de monitoreo entre los miembros del szupuesto cartel que

imputa la FNE.
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IV.-Multa a la gque fue condenada QLA: sostiene la
reclamante que a pesar del expreso mandaze legal contenido
en el articule 26 del Decreto Lev N° 211, la sentencia del
TDLC no contlene andlisis econdmico alguno. En efeclo, la
Unica mension A oriterios ecendmicos esta en los
considerandos 140° a 143°, en gque el TDLO descarta los
informes econdmicos presentados en autos, por presentar
graves errores metodeldgicos; sin embarge, a continuacién,
sin efectuar ningdn otro analisis sabre los beneficios
econdmicos del supueste cartel, o bien, sobre los margenes
de la industria, simplements, ss  limita a establecer
"prudencialmente” un 5% de beneficio econdmico, a pesar de
que en autos obran las cotlzaclones y ordenes de conpra de
todas las empresas requeridas, en particular de QLA.

La multa aplicada a QLA asclende a 1.79%0 UTA, monto
qua e3 absolutamente desproporciconado ¢on relacién tanto a
la participacidon como a los supuestos beneficios econdmicos
obtenidos.

Por otrc lado, &L monto de la multa aplicada, <ue
excede a la fecha los 3900 millones, importa dejar a su
representada en una muy desmejorada posicldén competitiva.
En efecto, al ne contar con access a materia prims, uno de
1cs recursos cque utiliza QLA para competir con las empresas
mas grandes como ACH vy ENEX, es el otorgamiento de

facilidades de crédito a sus clientes. De aplicarse la
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encrme  milta mencionada, se impedird a su representada
segulr participando competitivamente en el mercado.

For todo lo anterioyx, 1la muita, en el improbable
evente gque la Excma. Corte Suprema =stime que debe condenar
a QL&, debe al mencs reducirse de forma substancial.

Finalmente, con respecto al programa de cumplimiento
en materia de libre conpetencia impuesto a su representada
en gl Resuelve 7} del fallo recurrido, c¢abe secfialar que la
implementacién resulta excesiva vy extremadamente onercza en
una empresa del Lamarnio de QLA, donde en su area comercial
trabajan solo 1l persorazs, incluyendoe lz seccion cobranzas
¥ el persenal administrativo.

Concluye solicitando dejar sin efecto la sertencia en
cuestidn, declarande en su lugar (i) gue QLA no cometid
ilicito anticempetitivo alguno; (ii) que, por ende, se
rechaza el Requerimiento deducide por la FNE en su contrar
{1ii}) dque se deja en consecusncia sin efecto la multa
aplicada a QLA&; y {iv) que asimismo se deja sin efecto la
imposicidn del programa de cumplimients impueste a QLA;
todoc elle con expresa condena en costas. =n subsidio, se

reduzca substanclalmente la muita impuesta.

III.- Reclamacién incoada por Dynal.-

e
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Tercero: Que la recguerida Dynal estructura su
reclamacidn, sustentada en las siguientes alegaciones:

I.- La sentencia impugnada dejd de lado el analisis
econdmico y la estructura de mercadeo: En este punto sosStiene
la reclamante que ella es una empresa mincrista en el
mercadeo, a diferencia de EMEX y ACH gue son empresas & la
vez mMmayoristas y minoristas. Es en este contexto Jue
scstiene gque para competir en propuestas debe abastecerse
de alguna empresa importadora, por lo que suponer gue S
coluda con EWEX o ACH significz creer que alguna de esas
dos enpresas le traspesaba materia prima &l costo para due
pudiera competirle a ellas mizmas, cuestidén gue carece de
sentido.

Su representada, ante la estrategia de ENEX Y ACH de
cesar en las wventas, quedd dependiendo exclusivamerte del
akastecimiento de materia prima de partse de ENAP, gue en
lgs Ultimecs afios abastecid una parte narginal del mercado,
y de 1la posibilidad de comprar materia prima al otro
mayorista importador que era Probisa, no requerida en esta
causa. En estas condiciones, sra natural dgue en las obras
de concesicones no pudiera ni siguiera participar en las
propuestas por n¢ tener posibilidad de abastecerse de
suficiente cantidad de asfalto, cuestidn que tampoco podia
realizar porgue no dispone de capacidad de almacenamiento

comc la que tClenen en conjunkbo las empresas ENEX vy ACE en
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el Terminal Cono Sur del Puerto de Vertanas. Enfatiza que
el TDLC no distinguid entre mavoristas y minaristas cuando
afirma gue las empresas de esta industria comparten
irstalaciones, tienen acuerdos de magquila y otros, pues eso
ocurre artre empresas mayoristas importadoras: ACH y ENEYX,
Gue importan grandas barcos en conjunto, que descargan a un
terminal que s propiedad conjunta de ellas,

Asi, esgrime que la acusacidén de que Dynal ‘“se
repartia” las obras con ACH y ENEX simplemente no tiene
sentideo, pues sus costos para acceder a materia prima son
inevitablemente superiores va que la compra en Chile con
los recargos y mirgenes que cualiquier otre importador le
cobra. Lo que sl tiene sentido es que ante la posibilidad
de wveolver a conversar con los importadores sobre el
abastecimientc gue fanto necesita, asista a la reunidr a la
que se le invita.

II.~ Equivocada ponderacidén de la "confesién” de Rivas:
El valor probatorio de la confesion —plena prueba- descansa
en el hecho que ella no merece dudas porgue va en contra de
los intereses de quien confiesa. En el proceso de autos, en
camblio, ese no era el caso. En efecto, al acogerse ENEX al
mecanismo de delacidn compensada esa empresa y su agente
Cristian Rivas tenian una certeza: no verian afectados sus
intereses «con la imposicién  de  sancién  alguna. Al

considerar este hecho resulta forzoso concluir gque la
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confesidn de su agente y Gnico interviniente directo en la
presuntz colusidn podia no ser tan confiable como lo es una
verdadera confesion.

Fesalta la falta de confiabiiidad del testimonic de
Pivas porque respecto de la participacidon de don Tomas
Brenner, gerente general de Dynal, en la reunidén en el
Hotel Regal Pacific el unico antecedente gue lo sitdz en
dicha reunidn es el testimonioc de Rivas y la solicitud para
acogerse a la delacidén cowmpensada de EWEX, zue ne es mas
gque la forma en qgue ENEX hizo suyos los dichos de Rivas,
pero que no tiene valor propator:o por s. misma.

Por otro lado, el Tribunal, ademds, omitid considerar
que la propia FNE en su Regusrimienta plantea gue en esa
reunidn se habria compartido un pendrive con informacién
necesaria para alcanzar el presunto acuerds, pero no
identifica a Dynal comoe receptora de dicho pendrive. Las
simples 1eglas de la 1légica dicen gque si se estaba
fraguande ura ccolusidén y para ella se compartid informacidn
en un pendrive, éste debia ser entregado a todoz los
presertes.

III.- Ponderacidn antojadiza de la prueba rendida: en
el casc de la obra "La Negra". Establece la sentencia que
Eivas reconocid una planilla con referencizs manuscritas
por el v explicd los numeros de cada columna. Asi el TDLC

dice gue los waleores o cifras que aparscen en la primera
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columna corresporden a los gue se tenia presupuestado
presentar y al lado estén las columnas con los cunales se
van a presentar los distintos competidores, producto del
acuerdo nacide de la reunlidén, Sin  emkargo, en la
comparacidn gue roaliza el tribunal séle coinciden los
valores de ACH y ENEX en los tres productos, en =l case ds
QLA coinclde uno ce los tres; sin embargo, en el caso de
Dynal, en ninguno de los 3 productos los valores colnciden,
cuestién que el tribunal soslaya bajo la argumentacién de
considerar que son valores “casl ildénticos”. Puntwaliza que
ne hizo ningGn anailisis adicional, ni siquiera el mas
obvio: los precios son parecides porgue corresponden al
verdadero valor de esas materias primas.

IV.- Sentencia no analiza la prueba que demuestra el
motive por el cual fue adjudicada la obra Radomiro Tomic de
Besalco y que acredita la inexistencia de relacién causal
entre un hipotético acuerde y la adjudicacién a Dynal: Segin
el Requerimiento y la sentencia su parte se adjudico dicha
obra porgue se habria c¢oludidc para e1lc con las demés
requeridas. 5ir emkbargo, la verdad es gue bynal se adjudicéd
porque tenla ventaZas competitivas y el cliente le avudé a
adjudicidrsela, segin s¢ acreditd scbradamente en autos.
Puntualiza que una prueba muy relevante, que la sentencia
56lo mencicna en la parte expositiva, es la declaracién del

Gerente de dicho proyecto, empleado de Besalco, tanto a la
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fecha de los kechecs imputados como a la fecha en gue presté
testimonio ante el TDLC, sefialande gque Dynal se gand esa
licitacién porgue &1, persconalmente, le sefiald cual era el
precic que debila ofertar para que se le adjudicara la
licitsciérn. De paso, dic un segunde dato gue echa por
tierra la tesis de la colusidn, pues hasta antes de aguello
Dynal estaba haciendo una oferta mas onerosa que la de
otros licitantes, cuestidn gue ne serla posible sl a esa
altura supuestamente ya estaban coludidos.

V.~ La sentencia falta a la légica vy, con ello,
incumplié su deber de fallar conforme a la sana critica:

a) EiI delater de la presunta colusién- don Cristian
Rivas- acompafnd a la Fiscaia un documento en =21 gque de
pufioc v letra se habrian anotado los futures adjudicatarios
de cada una de las licitaciones venideras programadas por
el Ministeriec de Obras Piblicas (MOP). En ella, Dynaz
figura c¢on siete obras que se le habrian repartide, gue le
correspondia adjudicarse. S5in embargo, habiéndose periciado
la contakilidad de Dynal por dofia Hilda Parraguecz,
establecié que ninguna de esas obras fue abastecida por
Dynal. Entences, repugna & la logice —y con elic también a
la sana critica- concluir que hubo coclusidon de su parte,
pues nadie se colude para no llevar a cabo los negocios que
se& le habrian adjudicade por los demas concertados, sinc

que los coludidos incuarren en esa prdctica precisamente
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para ejecutar esos negocios, sin competencia o ccor una
aparente o simulada.

by Si Dynal hubiera estado ceoludida para adjudicarse
sin competencia la obra Radomiro Tomic, no tiene ldgica que
hubiera hecho sucesivas cofertas de precio, siempre inferior
a las precedentes.

VI. Tentativa e incumplimiento del tipo: 31 un agente
econémice que ha desplegado parcialmente les actos que le
competen para incurrir éen ceolusién, y ro llega a ejecutar
todos los actoes para que el ilicito se produzca a s
respecto (por arrepentiniento o por zualguier otra causal,
esta fuera de toda duda que =zu conducta no llaga a seér
ilicita gue es lo que, de aceptarse la existencia de
colusion, habria pasado en el case de Rodomiro Tomic, pues
no cobrd a Besaleco por el abastecimiento el precic que se
habria acordado entre los presuntos coludidos. &1 revés,
cobrd inicialnente uno mayoxr, v finalmente, indacida por el
cllente, no per decisidn propia, cobrd uno menor.

VII.- Improcedente forma de calcular la sancién de
Dynal: su parte nc rparticipdé ni pudo participar en 1la
presunta coluszién por chras de la Constructora IV —entre
elias 1a ocbra "La Negra”- porque segun el propio
Requerimiente de la FNE ese acuerdo tuvoe lugar en una
reunion en el Hotel Regal Paciiic, y es el cass que el

Gerente General de Dynal no asistid a ella, ni nadie mas de
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284 empresa, por lo gue para calcular la sancidn, debid
excluirse a su representada en la reparticién proporaicnal
de dicha ohra.

Por otroe lsdo, se incurre en una arbitrariedad
evidente. 351 a2 cade adiudicataria se le castiga por el 15%
del wvalor total —como hace la sentencia impugnada en su
formula~ los tres participes recibiran una multa de 3,15,
Fera, ccurre que une de ellcsgs wvendid sole 1. Entonces,
mientras para los Z primeros la multa representa un tercio
de su venta, para el tercerc representa mas del triple dela
suya. Tal criteric  es inaceptable, siendo  ademids
manifiestamente ilegal.

En efects, explica gue el inciso final del articule 2§
del Decreto Ley N° 211 sefiala las circunstancias a
considerar para establecer la  sanciodon. Pues Dbien, la
metodologia del TDLC, al agrupar los negocios del modo que
lo hace, no se atizne al “beneficio scondémico obtenidc” por
el infractor. La metodelogia utilizada es improcadente
puests que a una sancion sobre &1 monto del necocie
realizade por una empresa se agrega otra adiciornal sobre el
monto de los negocics no  realizados, de los cuales
obviamente esta empresa nc obtuvo ringun beneficio.

Dado ¢ue la enunciacidérn de criterios para determinar
el quantum de la sancién no es taxative (la ley habla de

"entre atras™), era imperative, por razones de justicia,
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que el TDLC considerara dos elementos mas, cue omitid del
todo: Dynal a5 la mas peqguefia de las empresas del rubro,
medida en participacidén de mercado ¥y no es importadora de
asfalto, por lo que complte con desventaja en este mercado.

VIII.- La amposicién a Dynal de un programa de
cunmplimiento en materia de libre competencia: su parte no
desconcce la mportancia de velar porgque &n los
procedimientos internos de la emprssa se  tomen  1os
resguardos para capacitar a su fusrza de ventas en materias
de libre competercia. S5in embargc, la forma en gue se haga
necesariamente depende de la realidad de cada empresa. Para
el caso de Dynal, en que la fuerza de wertas en esta area
de pavimentacién es basicamente de una persona, ningtin
sentido tendria contratar v nombrar un  oficial de
cunplimiento de libre competencia de jornada completa cuya
inica Zfuncién seria la de fiscalizar la forma en cue el
vendedor 3e€  comunica con los  potenciales  ciientes oy
detectar si en los intentos para asegurar €l abasiecimiento
de materia prima que permita justamente formular propuestas
incurre en algun trato impropio.

Naturalmente reconoce la inmportancia de las normas de
libre competencia bkajo las gque desarrolla sus negocios y de
que &l personal de ventas las conozca. Para ello basta con

una capacitacidén adecuvada y 1a permarente supervisidn del
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Directorio de la empresa, ya que por tamafio y estrucitura no
tiene sentide implemwmentar alge distinto.

IX.- Exencidén de condena en costas, como indice de las
dudas del TDLC acerxca de la solidez de su sentencia:
llamative vy decidor que el TDLC haya decidido eximir a las
requeridas del pago de las costas de la causa, pues no as
efectivo que todas ellas se encuentren en la situacidn de
gque  "ne fueron totalmerte vencidas". Es verdad <que a
ninguna de ellas se l2 aplicd la multz pedida peor la FNE
por wvia principal, pero en el requerimiento, en todos las
casoes, se sefala una multa sclicitada ™o en su defecte, €l
monto que ese H. Tribunal estime zjustado a derecho™. Como
quiera que hay requeridas -no es el caso de Dynal— gqua
fueron encontradas culpakles de colusidén en 1los tres grupocs
de negocics planteados por la FNE en su Requerimiento.
Enfatiza 4que més blen parece gue l1a liberaciéon de las
costas denota las dudas que el propio TDLC tiens acerca de
la solidez de los fundamentos de la sentencia,

Concluye solicitande que se revoque y enmiende la
sentencia, absolviende a Dynal o, en subsidio, rebajznde la
sancion impuesta y dejando sin efecto la imposicidén que se
hace en la misma, de acuerde al mérito de los antecedentes.

Cuarto: Que, como lo ha referido esta Corte en falles
anteriores, el derecho de la competencia tiene como

objetive primordial neutralizar posicicnes de poder de
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mercado de las zgentes econdmicos y, en tal sentido, forma
parte de la constitucion econdmica de un orden basado en
que la libertad es un medic a2 través del cual se consclida
2l bienestar de la Naclon., Asl, la legislacidén de la libkbre
conpetencia, en particular el Decreto Ley ¥® 211, se erige
Ccomo  uUna norma pertéeneciente al orden piblico econdmico,
que tiene distintas funcionss respecto de la garantia en
estudic, puesto gue por una parte vela porgue la libertad
de emprendimiento y el dereche =z desarrollar cualquier
actividad economica sea respetado tanto por las
particulares comoe por el FEBstade vy, ademds, desde otra
perspectiva limita el ejercicio de tal dersche, va que el
atentade contra la libertad puede provenir ne sdHlo del
Estado =ino también de particulares que esgrimiendo su
propia libertad pretenden alcanzar y ejercer poder en el
mercado, wviolentande no sdle &l derechs de les ctros
actores del ambito economicoe en gue se desenvuelven, sSino
que afectando los intereses de los consurmidores, lo cue en
ultimo términc se traduce en la afectaclon del bienestar de
la generalidad de loz miembros de la sociedad.

En este aspecto se ha dicho: “En ecconcomia la
competencia es la lucha por el cliente y, cuando esta lucha
se da er un mercado competitivo, sale victoriose quien
ofrece bienes de melior calidad al mas baio precio -gue es

el principal efecte de la competencia-, es decir, sirviendo
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mejor a los competidores”. “En las sociedades civilizadas
esta lucha por el cliente jamas ha zido libre en el sentido
de ilimitada, arbitraria o desenfrenada, pues toda forma de
convivencia humana, incluyendoe las relacicrnes economicas,
esta sometida al derecho”. “Za efecto, seglin ya nos
sefialara Joaguin Garrigues, ‘libre competencia en sentido
Juridico, significa igualdad juridica de los
competidores’”. (Joagquin Garrigués, “La defensa de la
competencia mercantil”, Temas de Derecheo Vivo, Editorial
Tecnos, pagina 142) .

La libre competenclia comprende principaimente los
dereches vy libertades de les productorss de bienes ¥
servicios, pero sin desconocer el interés colectivo de losg
consumidores y el interés piblico del Estado de conservar
un mercado altamente competitivo. Se ha dicho: ™Que la
finalidad de la legislacién antimonopolios, contenida en el
cuerpo legal citado, a0 es s6lo la de resguardar el interés
de los consumlidores sino mads bien la de salvaguardar la
libertad de todos los agerntes de la actividad econdmica,
sean ellos productorss, comerciantes ¢ consumidores, oon el
fin ultimo de beneficiar a la colectividad toda, dentro de
la cual, pecr cierto, tienen los consumidores importante
papel. En otras palabras, &1 biern juridice protegido ez =1
interés de la comunidad de que se produzcan mas y mejores

bisnes y se presten mas y nejores servicios a precios mas
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convenientes, lo que se consigue asegurande la libertad de
todos los zgentes econdmicos gue participen en el mercado”.
{Resolucidén N° 368, ceonsiderande 2°, Comisién Resclutiva,
citada por Dominge Valdés Prieto, Libre Competencia vy
Monopolie, Editorial Juridica de Chile, pagina 190},

2si, la proteccidn institucicnal de la libre
competencia sobrepasa el nero resguardo de intereses
individuales, pretende mantener el orden =condmicc en el
mercado, reprimiende los abusos o 21 mal uss de las
libertades por cualquier agente econdmice que participa en
2]l mercadeo, toda wvez gque no es posible que aquél, en el
ejerciciao del derecho de la libre iniciativa econémica,
afecte la libre competencia que le permnite actuar.

Esta doble via que corsidera la libertad vy el abuso
permite explicar la limitacidn que impone la
institucicnalidad en orden a no desarrollar accicnes que
restrinjan de manera antijuridica la competencia, la cual
corrasponde proteger “noe sbélo cuando es lesionada, sino que
también cuando es puesta en peligro” (Valdés, obra citada,
péagina 187) .

Quinteo: Due el sistema juridiceo establecido en nuestre
pals dice relacién con los  aspectos organicos v
substarciales destinados a resguarcdar el mercado v
propender a la sana competencia entre quienes desarrollan

actividades econdmicas, vermitiende de esta forma gue se

2] 1
il

- &
0159652015741




conjuguen diferentes leyes del mercado, entre ellas la
libre iniciativa en materia econdmica, en gue el precio de
los bienes y servicios gqueda fijado por la l=y de la oferta
¥ la demanda, con 1o cual la sociedad pueda obtener
eguilibrio entre la mejor calidad y 1oz menores precies
posibles de los kienes Y servicios transables
comercialmente, con la justa ganancia de los actores del
mercado.

Sexto: Que una vez asentadas las idezs anteriores =ze

debe tener presente lo dispuesto el articulo 3° del Decreto
Ley N° 211, que szefiala: “El gue ejecute o celebre,
Individual o colectivamente, cualquier hecho, acte o
convencion que impida, restrinjea o eptorpezca 1la libre
competencia, o gque tienda a producir dichos efectos, serd
sancionado con las medidas sefialadas en el articulc 76 de
la presente ley, sin perjuicic de las medidas preventivas,
correctivas ¢ prohibitivas gue respecto de dichos hechos,
actos ¢ convenciones puedan disponerse en cada caso.
Se considerardn, entre oftros, caomo heches, actos o
convenciohes que impiden, restringen ¢ entorpecen la libre
competencia o gue tienden a producir dichos efectes, los
siguientes:

a) Los acuerdocs exprescs o tacitos eantre competidores,
o las prdcticas concertadas entre ellos, que les confieran

poder de mercado y que consistan en fijar precios de venta,
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cde compra u otras condicicnes de comercializacicn, limitar
la prodoccidn, asignarse zonas o cuotas de mercadeo, excluir
competidores o agfectar el resultado de procesos de
licitacidn,

b) La explotacidén akusiva por parte de un agentie
economico, © un conjunteo de ellos, de una posicidn
dominente en €1 mercade, fljando precios de compra < de
venta, imponiende a una venta la de otro producto,
asignandn zonas © cuctas de mercado o Imponiendo a otros
abusos semejantes.

¢} Las préacticas predatorias, o de competencia
desieal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantensr o
incrementar una posicidn dominante”.

Séptimo: CQue scbre la Dbase de la norma antes
transcrita cabe consignar gque, segun se ha expresadc en
fallos anteriores sobre la materia, los elementog del ftipo
de colusidn scon los sigutentes:

1.~ El1 acuerdo., El elemento wvolitivo puede ser expreso
o tacito, escritoc u oral, de eJjecucidn instantianea o
diferida, formal o informal. 5i  bien éste puaede ser
implicito e incluaso  tacito, sclamente  exige gque se
manifieste  wvoluntad de los participes en orden a
concretarlo.

2.~ El sujeto activeo. Es la persona gue realiza el

hecho descrito en el tipo legal, denominadoe por la ley
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“agente ecendmico”. Es posible que sea una perscna natural,
Juridica o colectiva.

3.~ El obkjete o finalidad del acuerdsc. Habri de
consistir en la obtencidén de beneficios para quienes se
cenclertan, cue adicionalmente sz factikle que sSe concrete
en acuerdcs anticompetitivos cue pueder estar relacionados
con la fijacién de precios de venta o de compra, con la
limitacion de la produceién o con la asignacién de zonas o
cuotas de mercado o con la a“ectacién de un procsse de
licitacidn.

4.- Los efectos o resultados. Las consecuencias deben
ser previstas y buscadas por quienes atnan voluntades, las
que se referiradn a practicas refidas con el libre mercade o
tmis directamente a conductas de efectos anticompetitivos en
el mercado.

5.- La intencién o elemente subjetive. Las conductas
de quienes se conclertan deben estar relacionadas con la
obtencidn de un beneficio y/o un perjuicio de terceros, sin
gue puedan ignorar que la conducta accrdada dafarad el libre
mercadeo, afectard ia libre competencia v que es un atentade
al orden publico econdmico.

Octavo: Que el elemento wvolitive es csencial en la
celusidon v con arreglo a la ley puede ser expresc o tacito.
“Por acuerdos expresos comprendemnos a aquellos pactados en

términos explicites y directos, acordades tanto por via
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escrita come oral. En tante que por  acuerdes tAcitos
entendemos a los inferides a través de antecedentes,
indiclos o circunstancias gue inequivecamente nos conducen
a concluir gue se esta en presencia de un acuerdeo de
voluntades destinade a poner con peligro o lesionar la libre
competencia” (Cristdbal Eyzaguirre B. y Jorge Grunberg P.,
“Colusidn Monopdlica, Prueba de la Colusién, Paralelismo de
Conductas v Factcres Afladidos”, en “Revista Anales Derecho
UC Temas dJde Libhre Competencia 2, Legis S$.A. pagina 60).
Tamblén se ha indicado: “Desde e)l purto de vista eceondmico
exlsten dos tipos de ceolusidén: la explicila y la téacita. Er
el primer casc, la colusién se logra por la wvia de la
comunicacidn directa entre las enpresas. Los carteles
constituyen el tipico ejemplo de colusidn explicita. Estas
son srganizacliones informales, dade su caracker ilegal en
la mayoria de las jurisdicciones, e¢n donde leos ejscutives
de las empresas se coordiran para fijar los preciocs vy
repartirse el mercade. En la colusidn tacita, las smpresas
ge cocrdinan en forma indirecta, es decir a través de su
comportamiento en el mercado. Estzs forma de comunicacion
incluye sefales scbre precics actuales o anuncios de
precics futuros. Wotese que en ocasiones no es necesaric
que exista intercambio de sefiales entre los actores para
lograr la colusidn, pasta el mutue entendimiento de que eas

convenlente para todos el no compet-lr agresivamnsnte . YA
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nivel juridice, La distincidén entre colusién tacita ¥
explicita, apunta mas bhien a la evidencia de que se dispone
para calificar un caso como colusion, que a la forma en gue
las empresas realizaron dicha comunicacidn” (La Libre
Competencia en Chile, Aldo Gonzalez, pigina 146, Editorial
Thomson Reuters) .

Por otrc lade debe tensrse presente, para comprender
la interrelacion de los elementos normativos y subietives
del tipo de colusién, el blen juridice tutelzdo por la ley,
gque como sSe sehald son las politicas gue el Bszade ha
definide para el mezcade, gue en el caso de nuestro pais
gon las relativas a la libre competencia, por medio de las
cuales se pretende en definitiva el logro del mayer
bienestar posibkble del consumidor v de todas las personas,
segin se expusc en el fundamento cuarte.

Noveno: Que pzara dque se configure e} ilicite de
colusion es necesario gque los elementos consignados en el
fundamente  séptimo  sean probados por las  partss vy
establecidos por el tribunal. El grado de convieccién que ha
requerido esta Cortes para sancionar un caso de colusidn es
la existencia de una prueba clara y concluvente, la gue sin
embargo debe ponderarse teriendo a la wvista las evidentes
dificultades probatcrias gque se enfrentan al wmomento de
acreditar un 1ilicito de esta naturaleza que se ejecuta en

la clandestinidad, procurande los agentes econdmices, en la
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generalidad de los casos, adoptar resquardos para impedir
que la conducta anticompetitiva saiga a la luz.

Brn este aspecto, se debe recordar gque unc de= les
objetivos de la Ley N° 20.631 fue vencer las dificultades
prohatorias, por lo gque a la par de rohustecer las
facultades otorgadas a la FNE en la etapa de investigacion,
introduce nuevas figuras en el ordenamiente de la libre
conpetencia, come lo son la delacion compensada y  los
acuerdos conciliatorios, los que vienen a facilitar la
Frueka de los acuerdos anticompetitivos. Asimismo, en el
inciso segurdo del articule 22 del Decrete Ley N°® 211, se
establece 1la proecedencia de la pruesba indiciaria para
efectos de establecer el acuerdoe anticompetitivo, sefalando
que: "“Serdn admisibles los medios de pruebg indicadoes en el
articule 341 del Cddigo de Procedimiente Civil y teodo
indicio o antecedente gue, en concepto del Tribunal, sea
aptc para establecer l1os hechos pertinentes”.

Lo antericr es recogido per la doctrina, gue sefiala
que existen dos formas de probar la existencia de 1z
colusién: la denominada eviderncia dura vy la evidencia
Circunstancial. La evidencia del primer tipo corresponde &
pruebas materiales, como documentos, minutas, grabaciones,
correons electrénicos, due muestran claramente gque  ha
exlstido comunicacidn directa entre empresas para acordar

precios o repartirss el mercado. Puede resultar gue una
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sola evidencia si es grave y precisa puede ser suficiente
para lograr conviccidn del establecimiento de los hechos:
por ejenple, un solo correo.

la evidencia circunstancial, er cambio, emplea el
comportamiente comercial de las firmas en el mercado, el
cual se presume. A su vez, existen dos tipos de evidencia
clrcunstancial: la evidencia econdémica, COMmo los
mevimientos en precieos que no se encuentran vinculades a la
varizcidn de factores de costo y demanda; v lLa evidencia de
comunicacidn, COmo las conversaciones telefdnicas o
reuniones,

Déecimo: Que, por otro lado, atendido gue un anadlisis
general de leos recursos rermite avizorar que los
reclamartes plantean una disconformidad con la apreciacién
da los distintes medios prebatorios  que  han  side
acompzhados en autos, resulta imprescindible recordar gque
el incise final del articulo 22 del Decreto Ley N° 2i1
prescribe: “El Tribuanal apreciarid la prueba de acuerdo a
las reglas de la sana critica”, ZSe ha diche gue aquella
compone un sistema probatoric constituido por reglas dgue
estén destinadas a la apreciacién de la prueba rendida en
el procesc, dirigidas a ser chservadas por los magistrados,
¥ que corresponder a los principios de la 1l1dgica, las
maximas de la experiencia v los conocimientos

cientificamente aflanzados. Conforme a s=ste sistena el
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andlisis y ponderacidon de la prueba debe ser efectuado de
manera integral, esto es, haciéndose cargo y examinando en
la fundamentacién destinada a la fitacién de los hechos
toda la prueba producida por las partes en 21 juicio, tanto
la gque sustenta la conviceidn como  aquella que es
descartada. Este sistema cbliga a ques los sentenciadores
dejen explicitadas en la sentencia las razones Jjuridicas,
log principios de la légica, las maximas de la experiencia
¥y les conocimientos cientificamerte afianzados en cuya
virtud le asignan wvalor o desestiman las pruebas. Esta
explicitacidén en la splicacidn de las reglas de la sana
critica esta dirigida al examer de las partes v cludadanos
en general, como al control dque eventualmente pudieran
llegar a efectuar los tribunales supericres medlante la
aplicacién del siztema recursivo gque cada materia o
procedimiento contemple, la que debe revelar vy conducir
ldgicamente a la conclusidn gue convence al sentenciador en
la penderacidn de la prueba.

Undéeime: Que, asimismo, &n las reclamaciones incoadas
se esgrime la infraccion del principic de congruencia por
1o que resulta lmprescindikle asentar ciertas
congideraciones a  su  respecto. Este prirncipic tiene
diferentes fundamentos, ambitos de aplicacién y objetivos.
En efecto, busca vincular a las partes y al juez con el

debate, circunscribiéndelo. Propends asi & un
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encadenamiento de los actos que lo conforman, pues pretends
dotarles de eficacia v obsta a ella la falta de ccherencia
entre estas partes que conforman un todo. Surce asi este
principlo que enlaza la pretensidén, la oposicidn, la
prueba, la sentencia y loz recursos.

En razén de lc anterior, la congruencia procesal en la
sentencia ha side establecida come imperstivo a respetar
por el magistrade al decidir la controversia,

Arora bien, nc existe un conjunto de disvosicicnes que
regulen la institvcién en comento, la estracture en sus
presupusstos, reguisitos y efectos, pero noe por ello es
desconocida en nuestro ordenamiento por cuante sc refieren
a la congruencia directa o indirectamente distintas normas,
entre las que se cusnta la que regula el contenido de las
santencias.

Juridicamente se puede decir gque la congruencia es el
principic conforme al cual debe existir conformidad entre
todos les actos del procedimiente, alsladamente
considerados, gque compchen el procesc. Si bien se pone
enfasis por la doctrina en resaltar les nexos entre las
pretensiones sostenidas por el actor -en la especie FNE- y
la sentencia, no se puede desconocer que tiene igualmente
aplicacion en relacidén con la oposicidn, la prusha y lLos
IeCurscs, pero encuentra suit mayor limitacidén en los hechos,

pucste gquz en cuante al dereche aplicable al juez le
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vincula otro principio: iura novit curiat, en el sentido
que el juez conoce y aplica el derecho, sin que e'lo afecte
1a causa petendi. En este aspecto, el oérgano jurisdiccional
ne  queda clrcunscrito a los  razonamientos  juridicos
expresados por las partes, aspscte gque ro obsta a la
exigencia dque el derecho aplicable debe enlazarse a las
acciones, alegacicones v defensas gue las partes sostienen
en el pleito.

El sanc entendimiento vy armonia de estos principios
origina la conclusidn de gque, inclusive al referirse el
Juez al derecho, pusde existir contravencidén al principie
de corgruencia o de wvinculacidén a la litis, infraccidn que
sin duda se producira si se desatiende lo gue son su obieto
¥ causa. De esta forma la libertad del Juez para
interpretar y aplicar el derecho queda delimitada por el
pringipio de congruencia, 1 cual le ctorgz el marco de su
contenido.

La congruencia se ha sestenide es la “conformidad que
debe existir entre la sentencia vy la pretensidon o
pretensiones gue constituyen el aobjeto del proceso, mis la
opcsicidén u ooosiclones en cuanto delimitan este objeto”
{(Jaime Cuasp, Derecho FProcesal Civil, pagina 517, citado
por Hugo Bottc, La Congruencia Preocesal, pagina 121). “Rs,
pues, una relacién sntre dos términos, uno de 2os cuales es

la sentencia misma v, mis concretamente, su falleo o parte
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dispgsitiva, vy otro, el objste procesal en sentido
rigurosc; no, por lo tante, la demanda, ni las cuestiones,
ni el debate, ni las alegaciocnes y las pruebas, sine la
pretensidn processal y la oposicidn a la misma en cuanto la
delimita o acota, teniends en cuenta todos los elementos
identificadores de tal objeto: 1los sujetos que en &1
figura, la materta scbre gue recas vy al titule gque
Juridicamente le  perfila”™ {Pedrc  Aragonesss &lonso,
Sentencias congruentes. Pretensién, oposicién, fallo,
pagina 11, Citado por Botto, pagina 122).

En este sentide el Diccionario ds la Lengua Espariola
entrega un buen significade  Juridico al eXpresar:
“Conformidad de extensidén, concepte vy alcance entre el
fallo y las pretensicnes de las paries formuladas en =1
Juicio”.

En 1la doctrina se encuentran diferentes definiciones,
remarcando, en cada upa de ellas, los elementos a 1los que
se les otorga mayor preponderancia:! “El principic normative
gque delimita el contenido de las resoluciones judiciales
gque deben proferirse, de acuerde con el sentido y alecance
de las peticionss formuladas por las partes, para el efecto
de que exista identidad juridica entre 1o resuelto y las
pretensiones v excepcioneas o] defensas oporfunamente
aducidas, a menos gue la ley otorgue facultades especizles

para separarse de ellas” (Hernando Devis Echandia, Teoris
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Gereral del Proceso, pdgina £33): “la conformidad que debe
existir entre la sentencia v la pretensidn o pretensiones
gque constituyen el objeto del proceso, mas la oposicidn u
oposicicnes en cuanto delimitan este objete” v como “la
adecuaclion entre las pretensionss de las partes, formuladas
oportunamrente, y la parte dispeositiva de la resolucién
Judicial” (Crtells Ramos M. y otros, Derecho jurisdiccional
11, pagina 281); “Es la cualidad técnica mds lmportante que
debe tener toda sentencia; consiste en la vingulacion entre
la pretensidn processl y lo decidido en la sentencia. Por
ello, se dice gue hay sentencia congruente con la demanda y
con las demas pretensiones oportunamente deducidas en el
litigio, <cuando la sentencia hace las declaracionss que
aquellas exijan, condenando o absclviendo al demandade vy
decidiendo todos los puntos litigicsos gue hayan side
clhjeto del dehate” {Luiz Ribo Duran, Diccionario de
Derecho) .

Se sanciona la transgresidn de la congraencia por
cuanto constituye una garantia para las partes, un iimite
paza €l Jjuez, gue otorga seguridad y certeza a las partes e
interviene la posikle arbitrariedad judicial. PFer lo mismo
la congruencia es un presupuasto de la garantia del justo y
racicnal procedimiento, gue da contenido al derecho a ser

alde ¢ a la debida audiencia de ley.
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Duscdécime: (Jue, come se anuncid, existe dos reproches
transvaersales en las reclamaciones incoadas por las
regueridas, loz gue se relaciconan con la wvulneracidn del
principic de congruencia v con la errada valoracidn de la
prueba confeorme con las regias de la sana critica, por lo
que resulta 1mprescindible iniciar el examen cde  las
reclamaciones abocandose a tales materias,

Décimo tercere: Que en el requerimiento incoads por la
FNE se imputa a las redqueridas haber celebrado acuerdos
colusorios especificos de reparto de wmercade. Esto es
esencial para el anrdlisis gque se realizard, puss el drganc
persecutor en materia de libre competencia no imputé un
acuerdo general de repertc de mercado, siendo trascendente
que tampoco explicara en el requerimiente ni imputara que
existiera un acuerde para mantener las cuctas de mercado
cen las gque cada ana de las regqueridas operaba z1 momento
de c¢elebracion, gue es lo esgrimide en estradeos por la
abogada de la FNE. En efectc, la scla lectura del
requerimiento consignade en lo expesitivo despeja cualquier
duda al respecto, pues tal aserio no figura en 1 libelo.
Lo antericr aparece confirmado no s¢lo por la estructura vy
desarrclle del requerimiento, =sino gque es manifiesto on su
petitorio, en gque se solicita imposicidn de mulias en

relacion a cada uno de los acuerdos anticompetitives.
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Lo anterior también fue entendide asi por el TDLC
guien procede a realizar un exhaustivo analisis de cada uneo
de los tres acuerdos colusorios expuestos en el
requerimiento, los que se analizan de manera indecpendiente,
imponiende luego multas a los participes del acuerde, las
que son calculadas en torno a dos variables, esto es en un
porcentaje de las ventas totales que implicd cada acuerds,
due se distribuye en forma igualitaria entre todos los
participes de aquel ¥ con un porcentaje que se estima son
las ganancias de cada agente, cantidad gque se impone de
manara individueal,

Dacimo cuarto: Que, ademias, es5 relevants para efectos
de enfrentar el examen propuesto sefialar que en lia especie,
a pesar qgue el TPLC ne acoglé integranmente el
regquerimiento, la FNE no dedujo reclamacién. Lo anterior es
trascendente, por cuanto, en relacidén a lcs extremos de las
conductas imputadas en el reguerimiento y que fueron
descartadas por el TDLC, esta Corte carece de competencia,
por lo que debe estarse a lo establecido en 21 fallo
reclamado en cuante & su rechazeo, sin que se pueda realizar
un nueve andlisis de la prueba para determinar si agquella
es suficiente para acreditar las conductas que fueron
descartadas por el tribunal.

Décimo quinte: Que, asentadas las ideas anteriores,

procede realizar el ardlisis concrets de cada unc de los
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acuerdos colusorios imputadss a las requeridas, con riras a
determinar si el fallc efectivamente ha transgredids el
principio de la congruencia vy los principios de valoracion
de la prueba conforme a las reglas de la sana critica al
establecerlos.

I.- En cuanto al acuerdo colusorio relacionade c¢on las
cbras “Concesién Ruta 5 Puerte Montt-Pargua” y “Licitacién
de Reposicién Ruta Q-90-0 Cruce Longitudinal Laja”.

Décimo sexto: Cue en atencidn a que la FNE presentsa
como prueba de=l acuerdo colusorio, la solicitud de ENEX
para acogerse a los beneficios de delacién compensada,
resulta trascendente exponer, en lo pertinente, lo que
respectn de este primer acuerdo colusorio aquella senzla,
debiendo dejar constancia que ésta realiza una division
entre la obra Puerio Montt- Pargua y Laja:

4, — Contrato Consorcio Dragados-CVV, Buta
Pargua/Pusrtoe Montt” ({.) “Mediante el envic de un correo
electrdnico por parte de don Patricic Segquel & don Cristian
Rivas con fecha 13 de cctubre de 2011, don Patricio Seguel
le dice @ Cristien Rivas que regueria ver con €] =] tema de
Pargua. Con esa misma fecha, don Patricico Seguel 1llamd por
teféfonn a don Cristian Rivas, ofreciéndole intermediar
entre ENEX y Asfaltos Chilepos, en cuya propiedad participa
QLA, para gque fuese ENEX quien abasteciese todas las obras

en gue participaba y participara directa o indirectaments,
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Dragados S5.A. Agencia en Chile, a cambio de gque ENEX no
materializara las atractivas cofertas verbales que le habiz
estado haciendo a Sacyr Chile §.4., especificamente en su
chra de Copiapd, una constructora que era cliente histdricce
de Asfaltes Chilenos y que éstea no queria perder. Esta
oferta, ademds de beneficiar a ENEX y Asfaltos Chilenos,
respectivamente, toda vez que ambas ze  mantendrian
abasteciendo de asfalte a importantes clientes, también
tenia por objeto beneficiar a QLA, porgue de esa forma
ninguno de los competidores mds grandes, como son ENEX v
Asfaltos Chilenos, iria a disputarle a QLA el contrato de
Besalco Construcciones 8.A/Ruta Las Cabras, gque QLA., tenia
Ia intencicn de abasrecer.

En este case especifice, el acuerdeo ofrscido a don
Cristian Rivas por parte de Patricio Seguel era sohre la
Ruta Pargua/Puerto Montt. Esta concesidn publica le fue
adjudicada al consorcio Dragados-CVV por parte del MOP v,
una vez le fve adjudiceda, empezd a buscar gquien seria su
proveedor de asfalto. En esa épcca, ENEX llevaba casi cinco
afnocs sin abastecer una concesion de obras publicas, por lo
que la obtencidn de un contrato de estas caracteristicas en
un hkito importante para el drea de asfalto de ENEX., El
consorcio Dragados-CVV le solicitd cotizacionss a todas las

empresas proveedoras de asfalto, esto es a Asfaltos
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Chilenos, ENEX, QLA y DPyvnal, quedandc finalmente las dos
primeras en una lista corta para abastecer este contrato”.

En la sciicitud de delacidén compensada, respecto de
este acuerdo, se relatan clrcunstancias relacionadas ccn un
acuerde previo alecanzado entre ENEX y Patricio Seguel, para
mantener cotizaciones similares en relacidén a un centrato
de un cliente antiguc de ENEX en Temuco, CIAL, acuerdo que
fue incumplide por QLA, lo gque habria provocado gque se
dejara de contar con la intermediacidn de Patricio Sequel,
conversando directamente Cristian Rivas (ENEX) con Sergilo
Moroso (ACH) .

Continta la gsolicitud de delacion conpensada
refiriéndose en un literal “B” al contrato Dragados S.A
Agencia en  Chile, Ruta Q-%0-C, localidad de Laja,
sosteniendo en lo pertinente; “en atencidn a qgue el
contrato seffalade bajo el acdpite A. antericr le hakia sido
asignado a ENEX v en el entendidc que Asfaltos Chilenos no
bajaria sus precies por debajo de les de ENEX, pues ya
existia un acuerdo con don Sargio Moroso, a través de
Patricio Saguel, en orden a gque ENEX abasteceria 1las obras
en que tenia participacion directa o indirectamente es5ta
empresa concesionaria, ya fuese su matriz ¢ cualguiera de
sus filiales, don Criszftian Rivas dio la orden a Eilcarde
Veloso de gue presentara una oferta que contenia Ios mismos

precios {en su estructura, porgue el flete cambia segun Jla
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cercania de 1a obra la plants de abastecimiento) gque habia
ofertado para adjudicarse el contrate de la ruts
Pargua/Fuerto Montt. La unica oferta enviada por ENEX en
esta licitacion es de fechsa 2 deo noviembre de 2011. Tan
evidente fue gue existia un acuerdo a este respecto gue
Asfaltos Chilenos presentd uhna oferta en un precio inferior
al que propuso ENEX, la que finalmente tuve qgue retirar
para no incumplir lo previamente acordado”.

RDécimo séptimo: Que en el requerimiento la FWF imputa
a las requeridas ENEX, &CH vy QLA, haber alcanzado un
acuerdo anticompetitive en los sigulentes términes: en el
segundo semestre de 2011 Patriciec Seguel Bunster, gerente
general de QLA habria ofrecido telefdénicamente al sefor
Cristién Riwvas, subgerente de ventas del drea construccion
de ENEX, sus oficices a fin de intermediar para gque la
requerida ACH no persistiera en su interés de proveer
asfaltos para las cobras de “Dragadoszs” que correspondian a
“Concesgidn Ruta § Puerto Montt-Pargua” on adelante “Puerto
Montt=Pargua” y “Licitacion de Reposicidn Ruta (-90-0 Cruce
Longitudinal Laja” en adelante “Laja”™, a cambio gue ENEX no
insistiera en concretar una e¢ferta para la provisidn de
material asfaltico gque habia formuiade a la cmpresa Sacyr
Chile 3.A., empresa encargada de la construccidén del tramc
“Caldera-valienar de la Ruta 35" en adelante “Celdera

Vallenar”, que desde el afio 2010 era sbastecida por ACH.
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Asi, basicamente el acuerde consistia en que no se
estorbarian mutuamente ENEX vy ACH, en razén de ello la
primera se aseguraria la provisidén de las obras “Puerte
Montt-Pargua” vy  “Laja”, en tante ACH mantendria la
provisidn de la obra “Caldera Vallenar” de la empresa Sacyr
S.A., &slendo relevante gque en la articulacidén de este
acusrde aparecia otro agente del mercado, QLA. Para
revestir apariencia competitiva en el procesoc de
cotizaciones, las tres requeridas habrian presentade
cotizaciones 2n las o¢bras Puerte Mont- Pargua y Laja.

Décimo octavo: Qus, coma se cohserva, el requerimientc
de la FNE se construye en términos cercances a la seolicitud
de anelacion compensadar sin embargeo, se aleja en un punto,
esto es determirar cual era la participacidén de QLA en =1
acuerde colusorio, cuestidn que tilene importancia relativa,
pues la congruencia gque debe examinarse se determina ertre
el requerimiento y la sentencia, sin perjuicic gue aguello
51 es relevante al momentc de estzklecer la fuerze
probatoria de la solicitud de delacidén compensada y ademds
determinar los participes v términos del acuerdo.

Sin embargo, debe sefalarse desde ya gue la Fiscalia
sostiene que este ez un acuerdo de repartc de mercado, por
lo qgue, en un primer acercamiento a la materia surge que z1
menes alguin beneficio debsria haber tenido QLA. En la

solicitud, se refiere que lo buscade por QLA era assgurarse
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la no ceompetencia en un ceontrate de Besalco de la Ruta Las
Cabras, cuestidn gue no es mencionzsda en el requerimiento.
Ahora bien, come se dijc, tal matiz tiene relevancia
relativa, pues debe entenderse que ¢l rol de intermediador
v facilitador del acuerdo dque le asigna la FNE 2z lo cque
justifica el requerimiento en su contra, toda vez que se
trata de un agente econdmico participe del mercadae
relevante afectade por el acuerde anticompstitive, por lc
gue que es factible entender que su interés en que este
acuerdo fructificara estaba anclado a lograr acuerdes
futurecs en que se respetarian cuotas de mercado, cuestidn
qu=, come se dijo, no es sefalada concretamente en el
requerimiento, y gue demuestra una falencia de aquel.

Ahora bien, como se anuncid, la diferencia que pueda
existir entre la solicitud de delacidén compensada y el
requerimiento, cuandc se trata de hechos bases de 1a
conducta anticompetitiva, s6le tiene relevancla al momento
de otorgar valor probatoric a la solicitud. Es decir, si el
requerimiento se aleja de la solicitud, debe elevar su
estandar de prueba para acreditar las conductas
anticompetitivas, para efectos de acreditarlas, emMPEero
agquello noc wvulnera el principic de cengruencia, porgue la
comparacion gue se debe realizar para establecer si éstas
fue conculcads se realliza entre =1 requerimiento v la

sentencia.
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Décimo noveno: Que, asentads lo anterior, results
trascendsente examinar lo  resuelto por parte del TDLC
respecto de este primer acuerdo coluscrio.

Lo primero que hace el TDLC es descartar los buenos
oficios ofrecidos por el sefor Patricio Seguel (QLA}, por
cuanto sefiala gue la prueba gue obra en &l proceso no es
suficiente para establecerlo. Luoege de asentar tal idea,
divide el acucrde, pues primero rszaliza un examer en
relacidén a la asignacidén concertada de las obras del Grupe
Dragados para ENEX y, en segundo lugar, la evidencia sobre
el acuerdo para que ACH mantuviera la provisidn de asfalta
del cliente Sacyr.

Tal forma de analizar el acuerdo &5 eguivoca, poroue
en relacidn a las ckras “Puerto Montt-Pargua” y “Laja”, la
FNE realiza un requerimiente concreto: existié un azcuerdo
colusorio expreso que invelucrd un sistema de concesiones
reciprocas entre dos requeridas, por lo qgque &l analisis
debla determinar s1 este acuerds, como un tedo, quedd
asentade en autos. Es decir, més alld gue 2l TDLC pudiera
eventualmente examinar en forma Independiente partes del
acuerde, lo que le estaba vedade era establecer y sancionar
éste, asentande sélo una parte de aquel, que es lo que
realizd, segin se expondra.

Zn efecto, la sentencia impugnada establece que

efectivamente existid un acuerdo para gue las obras Puerto
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Montt-Pargua fueran adjudicadas a ENEX, pexo no dio por
asentadoc gque existiera un pacte respecto gue ENEX no
entorpeceria el contratc de abastecimiento gue a esa fecha
ACH tenia con Sacyr para la obra “Ruta 5, tramo “Caldera-
Vallenar”, Efectivamente, al analizar por separado el
acuerdo respecto de las obras del Grupo Dragados, concluye
que existid acuerde para que ella fuera asignada a ENEX.
5in  embargo, respecte  de  agquella parte del pacto,
censistente en gue a cambio de la asignacién para ENEX,
ésta se desistiria de la oferta realizada a Sacyr por lo
gque MACH podria seguir abasteciendo tal obra, gue es5 la
contrapartida de la asignacién a ENEX, lo descarta,
sostenienda que c¢onsta en el proceso que en la fecha quea
empezarcn las conversaciones entre ENEX, QLA y ACH respecta
de Dragados, existla un contrato entre ACH y Sacyr para
proveer de productos asfalticos el trame Caldera-Vallerarx
de la Ruta 3 gue estaba sisndo ejecutade v gue ENEX hizo
una oferta a Sacyr por la obra Caldera-vallenar. Ante esto
ACH opto per realizar un descuents en el precic un mes
antes de la ejecucién integra del contrato, el que se
materializé a través de neotas de crédito con fecha 31 de
agosto de 2011. Asi, atendido que las coordinaciones entre
ENEX, ACH y QLA respectc de las cbras de Dragados sblo se
encusgntran acreditadas a partir de octubre de 2011, no

resulta atendible estimar que un eventual compromiso de
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ENEX de no insistir en la oferta formulada a Sacyr respecto
del tramo Caldera-Vallenar fuera 1la contrapartida para gue
le asignaran las obras del Grupo Dragadcs.

Como se observa, falta un elemento central del acuerdo
que fue parte del reguerimiento, pues se descarta que ENEY
haya entregade algo a cambio de gque ACH no interviniera
competitivamente an las cotizacicones de las obras del grupo
Dragadeos. Aqui se debe ser enfatico en sefialar que el
acuerds era uno:!: Se asignaban obras del grupoe Dragados s
ENEX a cambioc que é&sta se desistiera de su cferta a Sacyr,
de modo gue ACH mantendria el contrato gque a esa fecha ya
abastecia. No se trata de dos acuerdos, es decir, en =1
requerimientec jamds se imputa gue las partes hayan acordado
en forma Independiente por un lade asignacidn de obras a
EMEX, y por otro, desistimientos respecto de ofertas
realizadas. ¥ lo antericr tiene una explicacidén desde el
punto de wista de la logica, toda wvez gque Llos acuerdos
coluscrios pretendsn  intervenir la cempetitividad del
mercado, asi el efecto directo de aquello se relaciona con
dque  en términos  hipotéticos ios agentes economices
involucrades incrementaran sus gananclas, al no enfrentar
competencia real. Asi, parccc inverosimil que se fraglie un
acuerdo entre tres agentes del mercade s46lo para que uno de
aquellos sea beneficiado. Es por eso gue la FNE presenta el

acuerdo como uno de zeontraprestaciones reciprocas, debiendo
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hacerse hincapié que aun en é&se escenario el requerimiento
aparecia debilitado, pues no se  senfald er términas
explicitos -cuestlidén que es exigible- que en definitiva
todas las conduactas imputadas tenian por obhjeto no tocar
los margenes del mercado con que a esa fecha operzban los
actores de aguel, cuestidn que, sventuzlmente podria haber
explicade gue tres o cuatre agentes ecerndmicos acordaran
repartir una obra, sdélo a uno de ellos, pues en tal caso,
se entenderia dgua 21 pacte era parte de un acuerdo mayor de
reparto de mercado manteniendo cuotas de los incunmbentes,
cuestion que, cono se sefald, ne fue denunciada
expresamente n aukos.

Pues Dbien, parza soslayar el defecto antes sefalado,
esto es la inexistencia de la contraprestaciédn que es la
médula del aecuerde imputade por la FNE, =1 TDLC sefiala que
aquello no es obstaculo para establecer el concierto de
vcluntades gue existid entre ENEX, QLA v ACH para alterar
el neormal desenvolvimisnto compeifitivo que debid existir en
2l procesc de cotizacicnes para proveer de  productos
asfaltices a empresas del Grupo Dragados para las ohras de
Puerto Montt~Pargua vy Laja, pues no se pusde descartar la
existencia de una contraprestacién entre ENEX y ACH
respecto de ctras chbras que no sea aquella especificada en

el reguerimisento.
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En  esta materia, solo  cabe  concluir que el
razonamiento del TIDLC, es erréneo, pues la actividad
probatoria de las partes del procesc se  desarrolla
alrededor de las imputaciones y defensas cspecificas. En lo
concreto, las requeridas desarrollan su estrategia procesal
aportando prueba gue les permite descartar la existencia de
las imputaciones concretas realizadas por ia FNE, sin gue
pueda el sentenclader sancionar porque no pueda descartar
la eventual existencia de otras contraprestacicres,
relacionadas con obras obras, pues esta es una afirmacién
vaga, carente de sustento ne sélo en la prueba rendida,
s3ine gue también en el requerimiento.

Zn concreio, lo resuslio por el sentenciador en torno
a este primer acusrde colusorie imputade a las requeridas
ENEX, ACH y QIL&, no sdlo conculca el principio de
congruencia, cayos parametros fueron expusstoz en el
fundamento undécimo, pues se castiga un acuerde sin Jque
dste hubiera sido acreditado en 1la forma en que fue
expuesto en el reguerimiento, sancionande poer la sola
circunstancia de no poder descartar acuerdos en relacion a
ctras obras gque no se individualizan, sine que  ademas
valnera el derecho a defensa de las requeridas, integrante
del debido proceso, garantia constitucional consagrada en
el ¥° 3 del azticulo 1% de .a Constitucién Zolitica de la

Repubiica, que asegqura el derecho de las partes a ser oidas
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en la tramitacién de loss asuntos que puedan afectar sus
derechos, lo gue implica 21 derecho a un proceso previo,
legalmente tramitado, racional ¥ Justo, gque dehe
contemplar, entre otras, la garantia de vroduceiédn libre de
pruebas conforme a la ley, otorgando una oportunidad a cada
una de las partes para rendir prueba en relacién a sus
alegacicnes o defensas.

Vigésimo: Que, resulta imperiocso consignar que, en
2@35te punto, cobra relevancia lo referido en el fundamento
décime cuwarto, toda ver que el rechazo respecto de la
existencia del pacto entre ENEX y ACH en torno a que la
primera no iasistiria en la oferta formulada a Sacyr
respecto del tramo Caldera—vallenar, es una materia que no
puedse ser revisada por esta Corte, al no haber deducide
reclamacién la FNE, lo gue es trascendente pues determina
1la necesidad de tener por no acreditado el primer acuerdo
colusoric, pues aungue sea majadere  sefalarlo, este
consistia er que se aseguraria gue ENEX se adiudiczra las
obras Puerto Montt-Pargua v Laja a cambio de gue aquella se
desistiera de su oferta a Sacyr, por le due no estorbaria a
ACH, guien pedria seguir proveyende & la emgresa; sin
embargo, como lo sefiala la sentencia, a la fecha en que sc¢
inician las conversaciones para asignar las obras del grupo

Dragados, esta contraprestacldon no era viable.
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Vigésimo primero: Que, en atencién a gue efectivamente
la =sentencia impugnada ha incurrido en los verros que se le
atribuyen, al wvulnerar el principico de congruencia,
estrechamente relacionade con el principie de debido
rproceso vy que, en las condiciones establecidas por el
sentenciador, no es posible tener por acreditade el primar
acurdo coluscrico ilmputado a las requeridas BWEX, ACH y QLA,
laz reclamaciones incoadas por eéstas, en este punto,
deberan ser acogidas.

IT.- En cuante al acuerdo colusorio relacicnado con las
cbras “Duplijsa”, “Chafiaral” y “Radomiro Tomic”, tedas de la
empresa constructera Besalco S.A.

Vigésimo segundo: Que, para efectos del analisis de la
rrueka, resulta preclsc consignar el relato contenide en la
Solicitud de Bereficios presentada por ENEX, gue en lo
pertinente, senala respecto de este acuerdo: “es asi come &
principios del mes de septiembre de 2012, don Patricic
Seguel invitd a don Cristian Fivas a un desayuno en el
hotel Radisson de 1a Dehesa, a través de llamado
telefonico. A este desayuno también asistieron don Tomis
Brenner, don Patricio Seguel y don Sergic Moroso. Durante
esta  reunidn conversaron acerca de la situacidn  del
mercads, come les estaba afectando a las compadias 1os
bajos mdrgenes en la venta de asfalto vy cudles eran las

acciones que estaban dispuestos a tomar para mejorar esta
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situacidn y evitar asi la inminente guerra de precios gue
ze podria producir en el mercado.

Durante esta reunidn l1os asistentes compartieron la
informacidn de los precios y problemas técnices que
tendrian para abastecer las tres rutas gque estaban
cotizando para Besalco Construcciones S.A. Es 2n esta
oportunidad que los asistentes deciden repartirse cada una
de las rutas acordande gque seria (L& quién abasteceria
Chafaral-Portefino, Dynal guien abasteceria Rodomiro Tomic
v ENEX  guién abasteceria Duplijsa. Para ello se
determinaron los precios de la oferta de cada uno para gue
no hubiese malentendidos., No se le asigndé ninguna ohra a
Asfalto Chilenos, pues é&sta no tenia la intencisn de
presentar oferta en estos contratos, pero el sefior Sergio
Moroso sefiald que a €l le interesaba otra chra f{utura por
lo que se¢ acordd que el seria guien primere elegiria en los
futuros repartos de obras.”

Vigésimo tercero: Que, n te&rminos semejantss a Los
expuestos la FNE deduce su requerimiento, sosteriendo que
las regueridas QLA&, Dynal v ENEX se habrian concertadoe
durante el afio 2012 para asignarse la construccion de las
¢bras Duplijsa, Chaflaral y Radomire Tomic, respectivamente,
Puntuwaliza que tal reparto habria contade con la wenia de
ACH, que habria concurrido al acuerdo pese & no participar

en las cotizaciones, baje el compromiso de no enfrentar
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competencia en una obra posterior a definir. Explica gue
las requeridas =ze habriarm reunido a wrincipios del mes de
septismbre del afo 2012 en el Hetel Radisson de la comuna
de Lo Barnechea, ocasidén en que habrian acordado gue la
obra de Chafaral seria asignada a QLA, Radomire Tomic a
Dynal, y Duplijsa a ENEX, compartiendo en esa instancia los
precios referenciales que ofertarian a cada cliente.
Vigésimoe cuarto: gue respecto de e2ste acuerdo
coluserio la sentencia establecid que estd probada la
reunién gue hapria tenide lugar en =1 Hotel Radisson de La
Dehesa a principiocs del mes de septiembre de 2012, entre
los senores Sergioc Moroso de ACH, Tomads Brenner de Dynal,
Patricio Seguel de QLA y Cristi&n Rivas de ENEX. Es en ests
contexto gue en primer lugar sefala gque llama la atencisn
que  se reunan en un  hotel ejecutives gque tienen
responsabilidad en temas comsrciales de empresas
competidoras, pues si bien es cierto y se encuentra
acreditade en el processe que ACH y ENEX abastecer a QLA ¥
Dynai vy que estas QOltimas tawbiér proveen de productos
especificos a las primeras, lo normal es gue estos temas
propios de abastecimiento entre algunas de esas SMoresas
gean tratados de manera bilateraX y mediante otros canales
de comunicacién, como pueden ser las reuniones en las sedes
corporativas o correcs electronicos instituciocnales. Ademéas

establece que estd acreditade que durante el sequndo
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semestre del afio 2012 no hubo compras por abastecimlento de
las requeridas QLA v Dynal a ENEX. Asi, anlicando las
reglas de la 1égica, concluye que en cuanto al objeto de la
rounion aparece mids verosimil la versidén entregada por la
FNE en cuanto a gue tuveo lugar para acerdar el reparto de
obras de Beszlco. Confirma lo anteriocr, el intensc trafico
de llamadas entre ejecutivos de Dynail, QLA, ENIZX vy ACH la
misma semana en que se celebrd la reunidn, encontrandose
acreditado que el trafico entre estas personas aumentéd
gignificativamente en la primera semana habil de septiembre
de dicho afic con respecto del promedic de llamados entre
dichas personas. Agrega que refuerza la sexistencia de la
cocrdinacidn el mensaje de texto enviado por el sefior Tomas
Brenner al sefior Cristian Rivas 21 dia 13 de septiembre de
2012, el cual sefiala: “ne hay ninguna cotizacldén después
gue conversames”. Asi, rafiere que con a2l reconccimiento de
es5tcs  hechos por parte de EREX en la  Solicituc de
EBeneficios, ratificada en lo sustancial por las
declaraciones de los ejecutivos de dicha compafiia sefiores
Cristian Rivas y Ricardo Veloso, se encuentra corroborado ¥
contrastado con otreos antecedentes probatorics de este
preceso, en particular corn la reunidn sostenida por los
ejecutivos de las empresas regueridas en £1 Hotel Radisson
de La Dehesa, el lestimconio de Besalco en esta materis, el

mensaje de texto enviado por el sefior Tomas Branner al
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sefior Cristian Rivas y especialmente con el inusual tréfice
de llamados entre los ejecutivos de Dynal, QLA, ENEX ¥y ACH
durant.e =]l dia 5 de septiembre de 2012, fecha en la cual
las tres primeras empresas presentaron cotizaciones a
Besaleo, se tiene por establecido el acuerdo ccluscrio,

Vigésimo gquinte: Que, como se observa, no es posible
realizar aca los reproches relaciconados con la vulnerzcidn
del principic de congruencia, pues existe armonia entre
aquello que fre objeto de requerimiento vy fallo por parte
del TDLC. En efecto, en este acuerdc colusoric el tribunal
da poxr acreditade todos aquellos hechos cenlrales gque
forman parte de la conducta que ¢3 sancionada, es decir da
por establecido el sistema de reparto que fue objeto del
acusrdo, conforme con el cual, +%odos los participes
obtienen algo: ENEZX, QLA y Dynal, obras determinadas y ACH,
el derecho a elegir en primer lugar otra chra.

Vigésimo sexte: CQus una vez descartada la infraccién
2l principiec de congruencia, corresponde analizar si en la
ponderacién de la prueba, los sentenciadores han irfrirgide
los principios de apreciacién conforme a las reglas de la
sana critica, cuyoes lineamientcs han sido expuestos an el
fundamente décimo, toda wvez que todes los tdpicos
relacionados en les distintos acapites de las
reclamaciones, finalmente =ncierran una disconformidad con

la ponderacidn de la pruebhs rendida.
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Vigésimo séptimo: Que, COMmo se eXpuso en el
considerando noveno, en la prueba de la exisiencia de
carteles, s distingue aquelia denominada prueba dura, de
aquella qus no tiene tal caracter. FPuss bien, en el
presente <caso, existe un reconocimiente de los hechos por
parte de un participe del cartel, aguien presenta una
solicitud acogiendose al beneficico de delacidn compensada.

En lo que respecta a este acuerdo colusorio
especifico, tal solicitud cque emana de un agente econdmico
involucrado en la colusién gque se denuncia cumple con los
requisiles gue han sido exigldos para conceder el beneflicio
y otorgar mérite prebatorio, que han sido sistematizades a
partir del fallo Rol WN° 2578-2012, ™“Caso Farmacias”, a
saber:

1l.- El reconccimiento del implicado debe proporcionar
antecedentes preclisos  acerca de la existencia de  los
clementos de la colusidon. Asi, deberd entregar datos
respecto del origen del acuerde de celusidén, la época de
gestacidn, la forma gue adopté el mecanisme de colusion,
les medics de comunicacion, entre otros elementos.

2.- El relato del confesante debe ser sulicientemente
detalladc en cuanto a la intervencion gue correspondid a
los demas responsables.

3.- Deberia evitar razonablemente al Organo persecutor

la carga de probar la colusién.
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4,- Los antecedentes de que da cuenta deben ser
verificables v corroborades con el resto de los elementos
prchatorios que obran en el proceso.

Tal como se ha sefialado en fallos anterioxes, €s5Los
criterios encuentran fundamerto en el grado de conviccidn
que puede llegar & generar en el érgano jurisdiccional una
prueba de confesidn o un reconcocimiento expresc de parte de
una empresa coludida sobre los otros implicados.

Vigésimo octave: Que, en el caso concreto, tal como se
adelantd, la solicitud de delacidén compensada presentada
por EWEX, cumple con los criterios expuestos para otorgar
merito probatorico, toda wez gue los hechos expuestos en
ella estan detallados suficientemente vy han podido ser
corroborados por el resto de la pruebs rendida, siende del
cazo destacar gue en le gue respecta & este segundo acuerds
para asignar las obras de Besalco, existe plena armonia
entre lo sehalado en laz solicitud de delacidn compenszada
con lo que fue objeto del requerimiente, en cuanto describe
detalladamente las conductas bisicas del acuerdo.
2hora bhien, para acreditar este acuerdo colusaoric, 1 TDLC
no s6lo se ha fundade en la solicitud antes referida, sine
que acemds en otros antecedentes que obran en el proceso,
segin gse expondri.

Vigésimo noveno: Que, en primer lugar, no existe

discusidn en autos raspecto de que efectivamente se llevd a
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cabo a principios del mes de septiembre una reunidén en el
Hotel Radisson a la gque acudievcn todas las requeridas. En
este punto, se debe destacar que mas alla del obietivo
previc de tal reunidén vy de la circunstancia oue no se
llevara a cabe dentro de los canales institucionales,
cuestiones que parecen infrascendentes para esta Corte,
pues en definitiva ningin reproche se puede realizar a las
requeridas por tratar asuntos comerciales fusra de sus
dependencias, lo cierto es gque con la pruseba rendida se
acreditd el hecho esencial, esto es gue en la reunidn se
compartlid informacién respecte de los precios y se acordd
el reparto de obras. Esto es lo Onicce relevante. Es decir,
por ejemplo, tal reunidn pudo tener por obijefo tratar temas
d= abastecimientoe y, sin embargo, en ella se rebasa el
objeto y se adoptan acuerdos anticompetitives, que  en
definitiva es la conducta sancicnada. Es por estec que se
seflala la intrascendencia del objeto primaric vy del lugar
en que sc lleva a cabo la reunién, materia de la gue hacen
caudal las reclamaciones, que pretenden dar una serie de
explicaciones alternativas 2 la existencia de la reunién.
Asentade lo anterior, como se sefiald, el acuerdo
colusorio respecto del reparto de las obras de Besalco 5.A
estableciendo el derecho de ACE parz adijudicarse una obra a
su elecciodn, esta acreditado no so6lo con ia solicitud de

delacién compensada vy con la declaracidn de Cristian Rivas,
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sinc que existen una serie de otros antecedentes que lo
confirman.

En efecto, es un hecho relevarte ila inexistencia de
ventas en el segundo semestre del afle 2012 entre las
requeridas, pues al contestar el requerimiento las é£stas
esgrimen ccmo fundamentc para las  comunicacionss la
exlstencia de relaciones comerciales entre ellas,
relacionadas con las wventas de ENEX y ACH, en su caracter
de mayoristas, a QLR vy Dynal, y la wventa de estas (ltimas
de especialidades asf&lticas. Es en ese contexto que cckra
relevancia =l trafice de llamadas telefdnicas en el periodc
de presentacidn de las cotizacicones, gue =s analizado per
el TCOLC vy gque efectivamente nc encuentra justificacién en
las relaciones comerciales, pues en esa f=cha ne existian
ventas. Asi, a la referida prueba, se suma el mensaje de
texto enviado por e1 sefcr Tomas Breaner {Dynal) al seficr
Cristidn Rivas (ENEX) el diz 13 de septiembre de 2012, el
que sefiala "no  hay ninguna cotizacidn después que
conversamos”. Este mensaje e una prusba que constituye un
indicico c¢laroc respecto de la existencia de la colusidn,
toda vez due no existe razon dque permita explicar gque dos
enpresas que 500 competidoras compartan informacidén
rezpecto de las cotizaclones realirzadas, pues esia =25 una
informacidn altamente sensible cue determina las

posibilidades de asignacidén a una u otrz empresa, por lo
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que el s0lo hecho de que ésta sea compartida entre agentes
econémicos que forman parte de la compeiercia en el mercado
especifico de gque se trate =revela la intensién de
coerdinarse.

En este aspecto, se debe sefalar que 21 articule 22
del Decreto Ley N® 211 establece que no 36lo son admisibles
los medics de prueba indicados en el articuloc 341 del
Codigo de Procedimiento Civil sino gque ademas todo indicio
o antecedentes gue en concepto del tribunal sea apto para
establecer hechos periinentes, estableciendo que la prueba
debe ser apreciada conforme con las reglas de la sana
critica, cuycs parametres  han  side  expuestos en el
[undamento décimc. Como se refiriéd en el considerande
noveno, la importancia de la prueba indiciaria en materia
de libre competencia es radical toda vez gue los acuerdos o
conductas anticonpetitivas Siempre se revisten de
apariencia de legalidad, se practican de forma oculta,
procurande les agentes econdmicos no dejar huellas que
permitan cue ezte sea descublierto.

Trigésimo: Que, gstrechamente vinculado con la
infraccion de las normas de gpreciacion de la prueba
conforme con las reglas de la sana critica aparecen otros
reproches esgrimidos en las reclamaciones, en relacién a
este acuerde especifico, reproches gque Tfinaimente se

virculan con la ponderacién de la prueha, a saber:
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a) Mo ponderacién de explicaciones alternativas
entregadas por las recueridas que explican la reunidn y los
temas tratados en ella, vinculados a Jlas relaciones de
indole societaric y comerciales: al respecto se debe
consignar gque en el fundamentc décime novenc el TDLC
especificamente reconocld que efectivamente existen las
relaciones esgrimidas por las reclamantes, las gue par 1o
demés también son referidas por la FNE. Ahora bien, tales
explicaciones que son aducidas como alternativas a las
coemunicaciones entre las requeridas, constituyen sin lugar
a dudas factores facilitadores del comportamiento colusorio
pues a tales relaciones se suma la alta concentracién de
este mercadoe ¥ las bearreras de entradas gue fueron
constatadas por el TDLC, pues en deflinitiva cualgquier
erpresa que pretenda entrar dependerid de la importacion de
asfalte a escala competitiva debiendo contar con  un
depbsito o depender de la venta de empresas mayoristas gue
a la par serén sus competidores en la distribucion,

Por otro lade, lo trascendente para resolver este
punto, s que analizada la prueba rendida, apreciada
conforme con las reglas de la sana critica, sé6lo es posikle
establecer aquello gue correctaments concluyen los
sentenciadores, estc es, que los vinculos esgrimidos por
las requeridas no logran desvirtuar la prueba incorpoarada

que acredita la existencia del acuerdo colusaorie, toda vez
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gque no tienen la fuerza para destruir el valor probatorio
de la solicitud de delacidn compensada v ademds multiple
prueka indiciaria qgue, apreciads en su conjunto, avala la
determinacidn de la sentencia impugnada,

b) Delacién no cumple con aexigencias para ser wvalorada
perdque no coinciden todos los hechos narradeos en ella, con
aquellos acreditades y establecidos por el tribunal: En este
punto, se debe ser enfatice en sefialar gque no  es
obligatorio gue la FMNE denuncie de forma idéntica los
hechos referidos en la delacién. Asimisme, la congruencia
que se exige debe enxistir entre el requeximiento y la
sentencia. Ahora bien, el hecho base delatado por &l acgernte
econémico, efectivamente debe ser aguel que es chjeto del
reguerimiento si se oretende establecer que la solicitud de
delacidén compensada sea valorada como prueba dura, sin
embargo, bodos los hechos menores o accesorios gque formaban
parte, no deken rnecesariamente  ser asentados por el
tribunal, para efecteos de otorgar mérito preobatoric a la
solicitud de delacion compensada.

c} No se ha considerado gque las requeridas no
obtuvieren beneficios econdmicos: en este aspecto se debe
seflalar que como se ha referido en fallos anteriores, una
vez acreditado el acuerdo colusorio, la circunstancia que
uno o mas agentes no obtuvieron los beneficios econdmicos,

no altera la ilicitud de la conducta. En esta materia, como

Il

&
D15386352016741




lo ha seostenido previamente este tribunal, “los elementos
esenciales del tipe de colusidn son los siguientes: i) la
existencia de un acuerdo; 1il) su objeto; 1ii) la aptitud
objetiva de diche acuerdo para producir algun efecto
contraric a la libre campetencia, pudiendo sex éste
concrets o séle peotencial; vy iv) la voluntad y decision
conjunta de llevar a caboe e acuezdo. En este sentido, cabke
destacar gue el articulo 3% del Decreto Ley N° 211 sanciona
a quien ejecute un acto o converncidn gue impida, restrinja
© entorpezcea la libre competencia, sea que tal actuacidcn
produzza esos efectos o gue tienda a producizles. Es asi
que no se reguiere para inponer la sancidén gque el acto en
cuestién haya producido sus efectos, sino gue basta que
éste tienda a producir efectos gque afecten 1la likbre
competencia. IZIn consecuencia, y como se ha expresado por el
propio Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y por
esta Magilstratara, la conducta cclusiva para que se
verifique ne neccesita desencadenar un resultade gravaso
para =2l sujeto pasivo de la actividad desplegada, de manera
quz por el sclo hecho de existir la concertacién y que ésta
busque modificar la conducta de un agente del mercado con
el fin de obtener por parte de quienes decidern ccludirse un
benefizic de indcle patrimonial, no puede ser sino temado
come  un  atentado contra les principlos basizeos  gue

sustentan las normas que por medic del Decreto Ley N® 211
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se buscan salvaguardar, este es, la iguzl oporxtunidad para
que todos v cada uno de los agentes de ur mercade -come es
la prestacién de servicios de transporte~ compitan en
igualdad de condiciones, manteniéndose la transparencia del
mismo para cada uno de los actores gque en €l intervienen”
(Fallo dictade el 20 de abril de 2015, en causa rol WN°
6248-2014).

d) Ne se establecié en el falle que ACH obtuve la
contraprasgtacién sefalada en el requerimiento: &ar este
aspecto cabe sefalar que en €l regquerimiento la FNE solc
sefala gue se acordd gue ACH tendria la primera opcidn para
elegir otra obra, en atencién a que las otras tres
requeridas obtuviercon cada una de las obras de Besalco.
Asl, no sefiala lo gue referisa la solicitud de delacidén
compaensada, este & que su  primera opcibén estaba
relacionada con una obra especifica de constructora COP, lo
que como se vio, al ser el hecho accesorio al nuclec del
acuerdo en relacidén a ACH -tener primera opcidn— no
desvirtiaa su mérite probatorio.

Rsentado lo anterior, cabe referir cue 1 TDLC, da por
establecide este acuerde <coluscrie, sin descartar ague
efectivamente fue parte del acuerde gue ACH tandria csta
primera opcion, por lo gue cabe tensrlo por aserntado,
maxime 51 se reflexiona largamente en relzcidn a 1la

presencia de todas las requeridas en la reunidn en la gue
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se adopta el acuverdo, y 4gque entre todas ellas axistiercn
comunicaciones en 2l periode de cotizacionss, gus no tiencn
explicacion en relaciones comerciales, vya que no  nay
compras entre ellas en el segunde semestre del ano 2012,
que es cuando gé adopta el acuerdo. Ahora pien, si ACH
efectivamente con posterioridad logré sjercer su primeva
opciér a4 elegir, es wuna cuestién que constituye el
beneficic esperado por el cumplimiente del acuerdo,
cuestidn que, como se sefald, puede no ser obtenido, sin
que ello obste a la sancion del acuerdo gue fue adoptado.

e} Llas requeridas no se comportaron de acuerde a lo
supuestamente acordade, pues cotizaron a precios de mercado:
al igual que come se sefald en la letra <) precedente, la
sola circunstancia de haierse adoptado el pacto
anticompetitivo, permite sancionarlo, con independencia
que, por razones de desconfianza mutua, los participes se
havan zlejado de lo acordade. Es asi como, al contrario de
la seflalade  por la reguerida Dvnal, les acuerdos
cclusovios, son zancionables aun en su grade de tentativa,
pues comc se&  ha sefalade, basta para configurar el
sancionado en el articule 3 letra a) del Decreto Ley N° 211
el ejecutar actos cque tiendan a producir come efecto el
impedir, restringir o ertorpecer la libre competencia, sin
que se& necesaric que havan producido efectivamente dicho

resultade para que exista la colusidn gque la ley sanciona.
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£} Inexistencia de monitorec entre los miembros del
cartel: 3Si bien, esta es una conducta generalmente presente
en ¢asos en gue se adoptan acuerdos coluscerics, gue denota
la existencia de aquel, lo clecrto es gue su inexistercia no
@s Obice para establecer =l acuerdo anticompetitive. Lo
anterior es aln mds evidente en el cas> concretn, pues la
conducta anticompetitiva se da en un mercado oligopolico,
altamente concentraco, en el gue a ia fecha an que se
desarrollan los hechos, s6lo existian cuatro actores en el
mercade relevante especifico, que son todos los participes
enn el acuerde -excluide Probisz que en aguella época sclo
distribuia a Bitumix empresa relacionada- por lo gus era
innecesario llevar a cabo un sistema sofisticado de
monitores, mues cualquisr conducta gue signifigue no llevar
a cabe lo establecido en el acuerdo podia ser fécilmente
detectable.

g) NWe se realiza un analisis econdmico y de la
estructura de mercade: el examen de talcs aspectos, ante un
acuerdo explicito con prueba que ze corsiderada suficiente
para establecerlo, es innecesario, pues restltaria
redundante, siendo del case sefialar gque tal prueba es
crucial, en casos de acuerdos tacites, gque ne cs lo
denunciadc en estos autos. To anterior, sin perjuicio que
agquelles téopicos relacionados con el tamafic de  las

regusridas con relacidén al mercade, sea una materia que
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pureda ser pondsrada al momento de establecer la multa,
tépico que sera abordade mas adelante.

h) Equivocada ponderacién de la confesién de Cristian
Rivas: en el caso concreto lo valorade ne s una confesion
perscnal de Rivas, como erradamente lo sosticne Dynal, sines
que es valorado wun instrumento especifico establecids en
nuestra legislacién, esto es la delacidn compensada, la que
estd regulada en el articule 3% bis del Decrcto Ley N° 211,
cuyas exigencias difileren de la “confesién” en materia
civil, las gue han =ido expueskas pocrmencrizadamente en el
fundamento vigésime séptime.

i) Sentencia no analiza la prueba que demuestra que la
obra Radomirc Tomic de Besalco fue adjudicada a Dynal porque
el gerente a carge de la obra le dio el valor a cotizar: al
respacto, sdlc cabe reiterar las ideas contenidas =n las
reflexiones anteriores, en cuanta que tal ecircunstancia
resulta intrascendente, una vez que se ha establecids que
existid un acuerdo de wveluntades ertre as requeridas en
los términos que fueron denunciades en el requerimiento.

Trigésimo primero: Que, asentado 1o anterior, sélo
cabe consignar que efectivamente, se establece se cumplen
en el <casc concrete las  exigencias descritas en el
fundamento séptima para sancionar el acuerdo colusoriao,
toda vez que éste se adopta entre competidores, v el mismo

les otorga poder de mercade, puesto gque invelucra al 100%
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de los agentes econdmices del mercade relevante especifice
& la época de los hechos, ENEX, ACH, QLA v Dynal, puss ccmo
se sefialo, se dzbe excluir a Probisa come distribuidor a
empresas construc-oras segin lo consigna el falleo impugnado
en el fundamente décimo octave, en atencién a que aguella
empresa a la época en que sz desarrallan los hechos, adlo
proveia a la empresa constructeora vinculada, esto es
Bitumix S$.A. En estas condiclones, el reparto de ckras
realizade por las requeridas intervino indebidamente el
proceso de cotizaciones llevado a cabo por Besalco, por lo
que el precic fijade para la adquisicién ds asfaltos para
la realizacidén de =ada una de las +tres osbras, no fue
producto del mercadea, sino gque de la asignacidn rezlizada
por las requeridas, conducia gue es5 sancionada por el
articulo 3° del Decreto Ley B°® 211,

[II.- Asignacién de les clientas Figueroa Vial, Tafeca y
Recondo para las cbras rutas La Negra, Orozco y Hornopirén:

Trigésimo segundo: Que, corresponde ahcra pronunciarse
de los reprockes efectuados en las reclamaciones respecto
de este tercer acuerdo ceolusorio, comenzando el zanidlisis
relacionade con la conculcacion del principic de
congruencia gue ha sido denunciado en avtos y la irfraccién
a2 las reglas de la sana critica.

Trigésimo tercero: Que, se debe <fener presente 1o

seflalade en la solicitud de delacién compensada, pues su
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exposicidén permite entender la mutacidén contenida en =1
requerimiento, cuestidn relevante para establecer =i la
sentencia deviene en incongruente:

“D. Contrato Constructera Asfaicura 5.4, (.) E1 27 de
gseptiembre de 2012, en el Hotel Regal Pacific, se reunieron
los ejecutiveos de rodas las empresas llamadas a cotizar en
este contrate, Estuvieron presentes don Tomds Brener, don
Patricio Seguel, don Sergio Morosc, y don Cristian Rivas.
Durante esta reunidn se compartieron y discutiercn los
precios de presentacidn de las ofertas de este contraco,
acordiandose que por ser Constructora Asfalcura S.3. un
cliente tradicional de ENEX, seria ésta quien adjiudicaria
este contrate, por lo cual todo el resto de las empresas
debian presentar ceotizaciones con precios superiores al que
pPresentaria ENEX. En esta ocasidn, QLA  se QpUSQ
inicialmente a gue fuese ENEX quien se guedara con este
contrato pero al finalizar esta reunidn don Patricio FSeguel
le dijo don Cristian Rivas que le cedia este contrato para
que fuese ENEX qulien lo abasteciera (.)."

“E.~ Contrato Constructora FV limitada (.} El 27 de
septiembre de 2012, en la misma reunidén sostenida en el
Hotel Regal Pacific, se reunieron todos los ejecutivos de
todas las empresas Ilamadas a cotizar en este contrato.
Estuvieron presentes don Tomds Brenner, don Patricio

Segquel, don Scrgic Morose y don Cristian Rivas. Durante
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esta reunidn se compartieron y discutieron los precios de
presentacion de las oferfas & este contrato, acordindose
qgue ENEX seria gquien se adjudicara este contrato, por lo
cual fodo el resto de lss cmpresas debia presentar
cotizaciones con precio superior z lo que presentaria ENEX
(2.7

VE. Acuerdo de reparticidn geperal del mercado. En la
reunion de principio de mes de septiembre 20172, en el Hotel
Radisson de Ia Pehesa, es la primera vez gue se le exhibid
a don Cristian Rivas uns hoja Impresa con tabla con
concesgiones actuales y futuras, contratos actuales ¥
futuros, clientes y plantas de asfaltc gque cuenta con
columnas para determinar a giiién se le asigna tal o cual
segun cual sea el nimerc de cade uno (Asfaltos Chilencs-1,
ENEX~-2, QLA-3 y Dyral-4). La informacidn en ella estaba
desactualizada, pero don Sergic Moroso y dan Tomds Brenner
explicaron gue esa era la forma en gue 1os competidores
cperakan antiguamente en el mercado y que era el método que
deberian utilizar hacia el futuro para mejorsr los mdrgenes
de la industria y no pelearse participaciones de mercado
mds © mencs, SsLne gue para mantenerlas estables y  asi
rentabilizar el ncgocio de todos los incumbentes {(.).”

“Con fecha 27 septiembre de 2017 se realizd una
reunion en el hotel Regal Pacific, citada por don Sergio

Moroso via telefdnica, en 1la gque estaban presentes don
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Tomds Brenner, don Patricio Seguel, don Sergio Morcso y don
Cristian Rivas. En esta reunidn dopn Patricio Seguel vy don
Sergio Moroso le presentaron a los intervinientes uwna nueva
tabia, c¢on informacidn actualizada de las licitaciones,
contratos, clientes y plantas do asfalto del mercado (sdlo
tenian dudas respecto de la informacidn de consume de las
plantas de asfalteo y don Cristian Rivas se comprometid
proporcionarselas posteriormente), que contenia informacidn
de los contrates presentes y Jlos futuros con espacios
abierlos para asignar los contratos futuros. Se le entregd
1z liste don Cristian Rivas en formatc fisico y digital
Y i

"Al final de esta reunidn don Sergio moroso decidid
ejercer la posibilidad gue el resto le habla entregado de
elegir una ohra como compensacidn por noe guedarse con
ninmin contrate de Besaleoo Construcciones S.A. Por ello,
eligid un contrato de Construccionss y Pavimentos Limitada
(COP} por la ruta Lo Orozco-Quilpue, por 2.235 toneladas,
que era un cliente tradicional de QLA. Asfaltos Chilenos
también se hahria asignade uns obra de Vecchicla $.4. Por
St parte Dynal eligic una cobra del cliente Constructora
Recondo 5.A.,, Ruta Hornopiren. A ENEX se le asignd
constructora FV J.imitada en la obra La Negra. QLA eligid 1a
whra de repavimsntacidn del aeserddrome de Chaitén de

Constructora Asfalcura §.A., cuestidn gque no es del agrado
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de Cristian Rivas y terminan discutiende por eila. Esta
discusion se sostiene hasta gue Patricio Seguel Finalmente
termina cediendo la repavimentacidn del aersddroemo d=
Chaiten deo Constructora Asfalcura S.&4. 4 ENEX, queddndose
CLA & cambio con las obras de Vecchiola 5.4 y de Salfacorp
S.A. Al final de la reunidn se comparten vy comentan los
precios a los gque tienen gque ir cada unc de los
competidores en lcs contratos que se le asignaron (..).”

Trigésimo c¢varto: Que, en tanto el requerimicntc se
formula en los siguientes términos: el dis 27 de septiembre
del afio 2012 las requeridas hakrian participado en una
reunién en el Hotzl Regal Pacific, lugar en gque  los
eJecutivos de QLA y ACH habrian entregads a ENEX un
pendrive que coptenia una versidn actualizada de  una
planilla cor la individualizacién de diversas licitaciones,
contratos y clientes, con espacios en blanco para asignar a
las distintas empresas proveedoras de asfalto, de acuerdo
cor el numerc asignado a2 cada uana (Asfaltos Chilenos -1,
ENEX-2, QLA-3 y Pynal-4). El archive digital hkabria sido
coplado por ENEX para su uso interno, devolviendo luego el
pendrive al gerente gs=neral de QLA.

Es en este contexto que los competideres habrian
acordado: a) asigar a ENEX ia provisién de productos
asfalticos para la faena La WNegra, adjadicada a Figuerna

Vial; k) ACH habria solicitade mantener para =i la
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provisidn  del cliente Tafca, en particular parz el
suminiztre de la obra Lo QOrozco-Quilpué: <) Dynal sclicitéd
mantener la provisién de asfalto a Recondo para la obra
Hornopirén, pues este era un c<liente tradiciconal de Clasa
S.4. gue es una empresa relacionada con ella.

Trigésimo quinto: Que, en primer Iugar se debe
recalcar la notoria diferencia que existe entre los hechos
que fueron objeto de la solicitud de delacidén compensada
con aguellos objete de reguerimiento, cusstidn que si bien,
como se ha sehalade, no debe relacionarse con problemas de
congrusncia, ya dque ésta solo debe ser analizada en razon
del requerimientc-sentencia, si es realevante desde el punto
de wvista probatorio, +toda vez gque en este punto, la
delacidn compensada no puede tener el mismo valor gque fue
asignade al anailzar el segunde  acuerdo colusorio
relacionade con las obras de Besaico, pussioco gque aca, si
bien el reguerimiento mantiene clertos aspectos de la
solicitud, en los hechos centrales relaciconadeos con el
reparte acordade y las condicicnes en que aguellioc suceds,
difierer, por lo que la delzcidn séio es un anteceden:ze
mas,

En el contextos antes descrite, los sentenciadores
acertadamente refierer que se debe analizar gué prushba se
rindi¢ para c<onfigurar este acuerdo, opuaestce Jque debe

exlstir pruebzs que, con prescindencis <de lo sefalade en la
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solicitud de delacion compensads, sea capaz de entregar
indicios c¢laros acerca de la existencia del pacto
anticompetitive adopiado el dia 27 de septiembre de 2012 er
el Hotel Regal Pacific, que inveolucré wun acuerde de
voluntades para asignar las siguientes obras: ENEX/La Negra
de Constructora FV: ACH/Lo Orozco-Quilpué de Constructora
Tafca y Dynal/ Hornowiren de Constructora Reconde, contando
todo agualle con la venia de QLA.

Trigesimo sexto: Que el TODLC establecid en relacién a
este acusrdo anticompetitivo, gue =1 reconocimiento de
estog hechos efectuade por ENEX en =su  Solicitud de
Beneficios, esta suficientemsnte detzllade en cuanto a la
descriprclién del origen del acuerdo, su época, la forma como
habria operade, guleaes participaron y COmO se comunicaron.
Sin embargo, contiene una diferencla importante con los
hechos expuestos por la FNE en su requerimiento, ya gue en
&ste se sostiene que las requeridas habrian acordado —en 1a
referida reunidn celebrada er ¢l Hotel Regal Pacific- que
ACH mantuviera el cliente Constructora Tafca Limitada, para
el suministro la obra consistente an el rejecramiento de 1a
Ruta F-50 sector Lo Qrezco—Quilpué; mientras que en la
Solicitud de Zeneficios ENEX sefiala que ACH habria cjercide
=u cpeidn preferente eligiendo un contrato e

Construcciones y Pavimenlos Limitada (COP).
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Continna exponiendo que se encuentra acreditade en
autos la existencia de la reunién celebrada a principios
del mes de septiembre de 2012 en el Hotel Radisson en la
gue se entrega el pandrive con informacién de repartos de
cbras que debia ser actualizada. Asimismeo, cxiste prueba de
una segunca reunicn el dia 27 de septiembre de 2012 en el
Hotel Regal Pacific de Las Condes, a la gue asisten todas
laz requeridas, sefialande que en la referida reunidn se
exhibe la planilla actualizada, kFechec que 31 bien
constituye un indicic significativo de la wvoluntad de las
Requeridas de repartir vy asignar no sdélo las obras vy
clientes particulares gque la FNE imputa en su requerimiento
dentre del ultime grupo de conduectas, sino también un
nimere mayor de obras futuras, mediante una coordipacioén
mas sofisticada y global en comparacién con la asignacidn
de las obras del Gruoo Dragados y Besalco, lo cierto es cue
a julcio del Tribunal no existe prueba en autos de cque la
asignacidén de obras y clientes gue figura en la planills
fuera aceptada por las Requeridas.

En razdn de lo anterior el TRLC analiza si existio
acuerde para repartirse las obras La MNegra, Tafca vy
Hornopirén, segun lo referido en la planilla, concluyendo
que si existe prueba suficlente gque permite establecer que
existid acuerdo de voluntades para gue la obra de 1la

Constructora Figuerca Vial Limitada, "“La Negra”, fuera
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adjudicada a ENEX. En relacidén a la asignecidén en favor de
ACH de la obra del contratista Tafca deneminada “Lo Orozoo-
Cuilpug, sefiala qu= no  existe prueba suficiente como
tampeoco exlste para tensr veor asentado que existid woluntad
de asignar la obra de Constructora Recondo dencominada
"Fichicolo-Hornopirén”™,

Trigésime séptimo: Que, come se cobserva, en cuantc al
tercer reparto de obras, cabe realizar el mismo reprochke
afaectuado a propdsito del primer acuerdo anticompetitivo,
toda  wvez  que, gefectivamente el TDLC al tener por
establecido el primer acuerde anticompelitivo se aparta de
Loz términes en  gue s¢ imputan los  heches en el
reguerimiento, toda wver gque en &3, si kian se szfiala, a
modo de contexlo, gue se enkregd una planilla que contenia
una formula de reparto de las distintas obras futuras
asignando un numero a cada una de las requeridas, lo ciertc
es gue denuncia concretamente haberse acordado reparte
reciproco de obras, sefalando que el acuerdo consistid en
repartir las Obras La Negra, Lo Orszce y Hornopirea en
favor de ENEX, QLA y Dynal, respectivamente. 5i bilen, no se
menciona cual era la contraprestacion de QLA, se sefiala gue
la aquiescencia de esta esta dada por formar agquello parte
de un acuerdo mayor de obrae futuras. En consecusncia, para
gque el requerimiento pudiera prosperar, en este punto,

debid acreditarse la existencia del acuerdo relacionada can
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la asignacién reciproca de obras, baje la aguiescenciz de
QLA, =n el contexto de un acuerds especifice de proceder en
el futuro a un reparto mayor de chas, cuestion cue no fue
asentada por el tribunal y que, en consecuencia, permilen
acoger la reclamacién en este punto por infringir el falle
]l principic de congruencia, rector de la actividad
procesal que debe ser respetadoe por los sentenciadores al
expedir sus fallos, o pena de nulidad, por infringir a
través de su conculeacién el dereche de defensa de los
intervinientes, rector de debido proceso, debiendo replicar
en este punto, todas aquelles reflexiones verbidas en el
funcamento décimo noveno,

IV.-sancién. -

Trigésimo octave: Que, asentade como esta, que soélo
procede sancionar por el segunde acuerdo anticompetitive
cque involucrs la asignacién concertada de las obras de
Ccnstructora Besalco S.4, corresponde analizar el sistema
cde determinacidn de la multa por parte dal TDLC, materia
qua fue impugnada en las tres reclamaciones.

Trigésimo moveno: Que el incisc final del articulo 26
del Decrete Ley N°® 211 prescribe: “En la sentencia
definitiva, el Tribunal podrd adoptar les siguientes
medidas: (..}

c) Aplicar multas a beneficlio fiscal hssta por una

suma equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales
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¥, en el caso de sancionsr una conducta prevista en la
letra a) del articulec 3°, hasta peor unz suma equivalente a
treinta mil unidades tributarias anuales. (..}

Para la determinacicn de las multas se considerardn,
entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio
econdmice obtenide con maotivo de la infraccidn, la gravedad
de ia conducta, le calidad de reincidente del infractor y,
para los efectos de disminuir la multa, la celaboracidn que
eszte hayva prestado a la Fiscalia antez o duranfe la
Investigacion”™.

Cuadragésime: Que de la lectura del articule 26 del
D.L N° 211 fluye cque la determinacion del imports de una
multa no es el resultadeo de un mero calculo basado en los
bereficics eccndmicos, sino gue deben tomarse en cuenta
todos los criterios de zpreciacidn que er ellz se sefialan,
ademas de otros gue se puedan considerar idonecs para
estaplecerlia.

Cuadragésime primero: Que =1 TDLC, para establecer el
mento de la multa estéa a la gravedad de las conductas
acreditadas en autos y su monho se impone considerandoc en
primer terming, un  porcentaie {15%) de las ventas
comprometidas en wcada wna de las obras respecto de las
cuales se acreditdé un acuerdo colusorio, gque se divide en
partes iguales entre las empresas que participarcon en el

respective acuerdo. Asimisme, se adiciona a diche calculo
- r
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un montc gue representa les beneficios concretos que cada
una de las regueridas obtuve producte de los respectivos
acuerdaes, para lo cual considera un pcorcentaide (5%) de las
ventas ecfectivas, esto e3, de la cantidad de asfalte
despachado por la empresa que se adjudicd cada una de las
obras respecitio de las cuales se acreditd un acuerdo.

En relacidn a ENEX, se estaklece gue dio cumplimientc
a los requisitos exigidos para la procedencila del beneficio
contemplado en el articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211,
sin que se acreditara que fue el organizader de la corducta
ilicita coacclonando a los demds participantes del acuerdo,
por 1o gue corressponde aplicar la  exencién de multa
solicitada por la FNE.

Finalmente, en forma adicional a las nultas impuestas
impone comoe medida preventiva la adopcién, por parte de
todas las empresas regueridas, incluida  ENEX, de un
programa de cumplimientoe en materia de libre competencia
que satisfaga leos raguisiios establecidos en la "Guia de
Programas de Cunplimients de la WNormativa de Libre
Competancia™ {(material de promosidén N° 3) elaborada por la
Fiscalla Naclonal Zcondmica, de junio de 2012, por el plazo
minimo de 5 afos.

Cuadragésime segundo: Que, esa Corte comparte en lo
medular el sistema establecido para asentar el monto de la

multa, en gue se dimpene un porcentaje de  las  ventas
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cemprometidas en cada una de las cobras respecto de las
cuales se acreditd un acwverde eolusorio, sin  embargo,
estima relevante establecer una diferencia en relacién al
tamafic de las empresas involucradas en el  acuerdo
anticompetritive, por lo gue resulta procedente fijar que el
Forcentalje del 153% de las ventas establecido en el fallo,
debera ser soportado &n un 35%% por Enex v 35% ACH, toda vez
que en un heche indiscutido gue tales empresas tienen una
participacion mucho mayor en 21 mercade que las requeridas
OLA vy Dynal, por lo Jue estas Gltimas deberédn soportar cada
una un 15%,

Ahora bilen, esta forma de calculo, que hubiecra side la
ideal, no puede implementarse sin incorporar un factor de
correccién en relacidn a ACH, toda ver gue zquella, por el
sequnde acuerdo anticompetitive habia sido condenada a un
25%, tope gqua esta Corte ne puede sobrepasar, so pena de
itncurrir en ultrapetita v  wvulnerar =1 rprincipio de
reformatic in peius. No ocurre _o mismo en yelacidér & Enex,
a 4guien, por haberse acogideo 21 beneficic de delacidn
compensada por cumplir con los requisitos previstos en el
articulo 3% bis del Decretc Ley MN® 211, queda exenta de
multa, segian viene reconocide en el falle reclamado.

Cuadragésimo tercero: Que, el tribunal establecid cue
en cuanto al beneficio, en sutos se encuentran acompaniados

informes econdmices gue intentan estimarle, los gue =in

|5

L]
0158662015741



embargo, tienen problemas metodolégicos, por lo que a falta
de  prueba técnica, resu_ta improcedante aplicar el
percentaje de 5% adicional establecido en el fallo, pues el
beneficio escondtmico es una prueba gque la FNE estuvo en
cordicicnes de producir en el proceso, siendo relevante
aca, una vez mas, consigrar guae ésta no reclamd de la
sentencia, a pesar que ésta rechazd® variados aspectos
relacicnados con el requerimiento, cntre elleos el monto de
lze mulias reiacionads <on el heceficio cecondmico,
descarlando expresamente la prusba producida por el ente
persecutor para establecerlsc, segun se refiere en el
fundamento centésime cuadragésimo primero de la sentencia
reclamada, toda wvez que los datos entregados por el
investigador externo estaban incompletos, tanto en 1o que
respecta a las empresas incluidas come respecto de los
distintos productos considerados.

Cuadragésime cuarte: Que finalmente respecto de 1a
decisidn de imponer a las requeridas come medida preventiva
la adopcidén, por parte de taodas las empresas requeridas,
incluida EWEX, ds un programa de cumplimiento en materia de
libre competencia gu= satisfaga los requisitos establecidos
en la "Gula de Programas de Cumplimiento de la Normativa de
Libre Ccrpetencia” (material de promocidn N® 2} elzborzsda
por la Fiscalis Nacional Econémica, de junio de 2012, por

una duracién de 5 afics, esta Corte comparte la necesidad de
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que todas las requeridas se sometan a tal programa,
sobretodo considerands la gravedad de lz conducta imputada
¥y porque, en definitiva, ain cuando no fue parte del
requerimiento, ri se acreditd que existiera acuerde para
operar un acuerdoe global de reparto de cuctas de morcado,
por 1o 4gue aguellio no puede ser sancionado, =i existen
antecedsntes gue demuaestran gue existieron acercamientcs en
tal sentido, lo que es trascendente si se considera cue en
el mercado relevante de gque =se trata existen elementcos
facilitadores de acuerdos anticompetitivos, toda vezr due se
trata de un mercade oligeapdlice <con reducide nlmere de
agentes econdmicos, los gque ademas tienen wuna serie de
vinculos socletarios y de relacicnes comerciales que
ameritan adoptar la medida prevertiva ordenada por el TDLC.

De conformidad a lo cxpueste, normas legales citadas vy
lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto Ley WN° 211, =e
resuslve gue:

I.- Se acogen parcialmente las reclamacicnss de
Asfaltes Chilenos S.A, Quimica Latincamesricana S.A y Dynal
S.A. en contra de la sentencia de veintitrés de diciembre
de dos mil quince sdlo en cuanto se decide:

a) Que se acoge ¢l requerimiento interpuesto por la
Fiscallia Nacional Econémica declarande que las Requeridas
ENEX, Asfaltos Chilenos S$.A, Qumica Latincamericana 35.A y

Dynal S.A, se coludieron, infringiendo 2l articulc 3° letra

e
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a}l del Decreto Ley N° 211, mediante la asignacién de las
obras Duplijsa, <Chanaral v Radomiro Tomic ede Besales
Construccliones 3S.&.

b} Que se impone a Asfaltos Chilencs $.& una multa a
beneficio fiscal zscendente a 429,1 UTA.

¢)] Que se impone a Asfaltos Chilenos 2.2 una mu’ta a
beneficle fiscal ascendente a 257,4 UTA,

d} Que se impone a Asfaltos Chilencs S.2 wuna multa a
beneficio fiscal ascendente a 257,4 UTh.

g) Se impone a las Regueridas la adopcién de un
programa de cumplimiento en materlia de libre competencia
que satisfaga los reguisitcs establecidos en la "Guia de
Programas de Cumplimiente de la WNormativa de Libre
Competencia™.

Acordada lz decisién de acoger las reclamaciones con
2l voto en contra del Ministro s=fior Aranguiz, quien estuve
por rechazarlas integramente, confirmando lo resuelto por
el Tribunal de Defensa de Libre Competencia, fundadc en las
siguiarntes consideraciones:

1°) Que a su julcio, en estos autos no se ha vulnerado
el principio de congruencia por parte de los
sentenciadores, pues &l fallo impugnado, en tanto establece
el primer y tercer acuerdo anticompetitiveo, guarda armonia

cor: 1os hechos gue fueron objeto del requerimierntc.
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2°) Que, en efecto, en relacién al primer grupo de
ohras del grupc Dragades, estec es “Puertoe Montt- Pargua’ ¥
“Laja”, el TOLC, realiza un analisis pormencrizade de _a
prusba, la que una vez apreciade conforme a las normas de
la sanaz critica le permite establecer cue existid acuerds
para que aquel_as obras fueran asignadas a ENEX y cque el
precic que f[inalmente esta ofrscid, nacid productc de este
acuerdo. Es cilerto gue se descarta gque a cambic ENEX
pudiera ofrecer desistirse de la oferta realizada a SACYR vy
de esta forma permitir gue ACH mantuviera tal obra, empero,
agquello de mode =slgunc afecta el acuerdo anticompetitive
establecido en el fallo, toda vez que Erex se adiudicéd las
obras del grupe Dragados, nc por una actuacidén likre del
mercado, sine gue producto de la intervencion ilegitima de
sus agentes, por lo gue el precio no eatuve determinado por
una actuacidén transparente y competitiva de los oferentes,
gino que estuvo accrdada por las requeridas ENEX, QLA vy
ACH, gquienes simularon un proceso de cobtizacidén para
encubrir su acuerdo, cuestidn gque constituye el ilicito
sancionado en el articulo 3 lerra a) del Decreteo Ley N°
211,

3%y Que, per ctro lado, el mismo razonamisntc cabe
aplicar al tercer acuerde colusgsorio denunciade en el
regquerimiento, toda wvez que en estos autos gquedd asentada

que la asignacién de la obra La Negra de la constructora IV
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Limitada & la requerida ENEX fue producto del acuerdo de
reparts de obras adegptade en la reunidn sostenida entre las
regueridas en &1 Hotel ERegal Facific el dia 27 de
septiembre de 2012 v que el precio gue fue ofertado en la
Gltima cotizacién tiene las mismas caracteristicas
sefialadas en el considerands precedente, puesto que incluso
en este casc se acreditd que aguel surge después de una
nltima conversacidén telefénica sostenida entre Rivas (ENEX)
y Moresc {ACH), puss el valer a cotizar cs entregando por
el primero a su subalterno {(Veloso) después de haber tenide
la sefialada conversacidn telefdnica que se analiza en los
fundamentos centésimo duodécime a centésimo decimosexto del
fallo reclamado.

4°) Que, asentado lo anterior, resulta que el resto de
las reclamaciones, integranente, se relacionan [afu)
cuestionss relacicnadas con la porderacién de la prueha.
3in embarge, guien suscribe este voto comparte integramente
el analisis realizade por la sentencla impugnada, siende
relevante sefizlar que a su Jjulcic, la prueba rendida en
autos cumple con ei estandar suficiente para tener por
acreditado el ilicito anticoapetitive, pues tal como se
refirié en el fallo que antecede, este tipo de conductas
antijuridicas se lleva a cabo =n la oscuridad, cuidindeose
los agentes econdmicos de eliminar todo tipo de pruehas

respecto de los acuaerdos. En razén de lo anterior, la
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prueba indiciaria reviste una impertancia capital, pues en
la generalidad de los casos es la unica forma de llegar a
establecer estos acuerdos anticompstitivos.

5°) Que en este orden deo consideraciones, las razones
alternativas Sue san el nicleo cantral de las
reciagmacicnes, las que a juicios de las requeridas estan
probadas en autos y permiten justificar las reuniones vy
comuniczeiones entre las regueridas, no tisnen la virtud de
derribar la prueba contundente que fue entregada por la FNE
en cada uno de los acuerdos colusorics, pues ra se puede
olvidar que en el presente caso existe prueba relevante,
como lo es la solicitud de delacién compensada, cuye relato
fue corroborade con la prueba rendida en autes. En
particular, los correos electrorices, tralfice iteleféalico,
declaraciones testimoniales de Rivas y Walosos, cotizaciones
especificas, cue son analizados extensamen-e por el TDLC en
cada uno de los acuerdos coluscerios denunciados en el
requerinmiento constituyen prueba clara y precisa que
permite establecer gue en el case de autes existié
concertacion de parte de las regueridas psra asignar: (i)
las obras Puerto Menti-Pargua y Laja del Grupo Dragados a
ENEX; (ii} las obras Duplijsa, Chadaral y Radomiro Tomic de
Besalcc  Construcciones 5. A a ENEX, QLA y  Dynal,
respectivamente; vy, (1ii) la obra La Megra de Constructora

Figuerca Vial Limitada a ENEX, infringiende el articulo 3°
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letra a) del Decretc Ley N° 211, razér por la gue procedia
rechazar las reclamaciaones, pues descartadss la infraccion
al principio de congrueacia y de infraccién & las normas de
la sana c¢ritica, son replicebles respecto de los temas
especifices  denunciadeos en ellas, lo expuesto on el
fundamento trigésimo del fallo que antecedsa.

Acordado también con =1 wete en contra del Ministro
seftor Valderrama quien estuvo oor acoger Iintegramente las
reclamaciones incoadas, fundado &n _as siguientes
congideraciones:

1}y Que, & Jjuicio de guien disiente, la infraccion al
principio de congruencia de reofleja no séle en el primer y
tercer acuerdo colusivo, sino que también afecta al segundo
pacto gonticompetitivo denunciado poxr la THNE, toda vez que
en ¢l se sefiala que Asfaltos Chilencs otorgé su venia para
el reparto de obras realizade en favor de ENEX, QLA vy
Dynal, a cambiio de que €1 fuers el primero en elegir en el
proximo reparto la obras qué obra abasteceria. Luego en el
reguerimiento, estrechaments ligado a esta primera opcidn
de reparte, s$e encuentra la asignacion de la Obra Le
Orovzco=-Quilpae de constructera Tafcar 3in embargo, tal
asignacion fue descartada por el TDLC.

Es este orden de consideraciones, resulta relevante
ademas que es el propio TDLC el gue no sefala de modo

algunc que ACH se haya reservade se derecho de primera
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opeion, teda wvez gue 25 un asunkto gue  se  omite
completamente, a pesar de formar parte del nbeles del
acuerao anticompstitive, pues aguello Justifica 51
agquiescencia al reparto efectuadc por el resto de las
requeridas,

2} Que, en este orden de ideas, es relevante 1o
sefalado =sn el fundamentoe decimoe tercero del falloe dque
antecede, puassto gue en la pregente causa la FHE Jjamas
seflaldéd gue se debia sanclonar & acuellos que estaban
presentes en las reuniones que se llevaban a cabo les
repartos de obras, porgue en definitiva, el acuerds general
era no tocar las cuotas de mercado gue cada uno de ellos
astentaba al memento de adoptar los acuerdos
anticompetitivacs, cuestion gque en definitiva hublera
pernitide entregar ldgica al regusrimiento.

3) Que, ademas de lo anterior, se debe precisar gue el
analisis de la pruesba demuestra dque aguella incorporada es
insuficiente para acreditar los acuerdos antlcompetitlvos
imputados, siendo d=l caso sefialar en los presentes autos
el drgaro persecutsr hizo uso de facultades intrusivas
durante el periodo de investigacidn, enmpero, aun haciendo
vso de las herramientas enzregadas para robustecer su
laber, mno logré rendir prueba gque tuviera la entidad

suficiente para acreditar el acuerdo.
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Er este aspecto, resulta relevante sefialar que si bien
la soiicitud de delacién compensada es un antecedente cuyo
valor probatorio es trascendente, lo cierto es que aquella
lo es sédlo en la medida gue cumpla Llos  requisices
establecidos en el fundamento wvigésimo séptime precedente,
cuestidn gue no ocurre en la especie porgue la salicitud de
delacidn ccmpensada opresencada por ENEX, es mucho mas
amplia gque el regusrimiento, teniende wuna estructura
completamente distinta al requerimiento.

Er efecto, la solicitud de delacidn compensada tenia
un relato coherente, en gue se seflala que 1os distintos
agentes ccondmices se repartlian las obras, bajo un sistama
de contraprestaciones en cual cada una de ella salia con la
asignacidén de obras especlificas. Es declr, cada incumbents
ganaba algo, cuestidn que desaparece en el reguerimiento.
Asi, ai alejarse de la solicitud de delacién compensada, la
FNE asume un riesco, toda wez gque debe necesariaments
rendir prueba prechksa gue permita sustentar los hechos
esgrimidos, pues para tales efectos, la solicitud de
delacién compersada no le sirve., Asi, deke elevar sn
estandar de prueba, cuestidon gue en la eszecle no cumplliod,
pues en definitiva la prueba zendida se zreduce a la
delacidén compensada de ENEX, relatc de Rivas (representante

de Enex en  los  acuerdos anbicompetitivoes) ¥y Veloso,
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empleade de LErex, que declara sobre hechos gque fuercn oldos
de Rivas.

A& lo arterior se suma el trafico de llamadas analizado
por los sentencladores; sin embargo, en Ltal arpédlisis se
omite una circunstancla relevante, @esto es que las
reclamadas mantuvieron un contads fluide a  través de
llamadas telefdénicas vy mediante Correcs 2lectrénicos
durante el tiempo no analizade por 1 fallo, sin gue el
aumente de lLlamadas sea significative. Es aca donde cobren
relevancia las explicaciones alternativas para dichas
comunicaciones relacionadas con temas de abastecimienic, va
sca peor su falte o existencia, toda wvez gue &35 un hecho
acreditado que tanto Ensx y ACH intervieren en el mercads
mayorista abasteciendo a QLA ¥ Dynal vy gque esta ultimas
venden especialidades asfalticas a las primeras.

4y Que en razdén de leo anterior, guien disiente estima
que las reclamaciones dehieron ser acogidas integramente,
toda ver que elfectivamente se ha vulnerade el princlpic de
congruencia y ademés las normas de apreciacién de la prueba
conforme a las normas de la sana critica, tCoda ver gue
aquella rendida en autes noe cumple con un  estandar
suficiente para tensr por  acreditados los Llicitos
anticompetitivos.

Reglistresze y devnélvase con sus agregados.
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Redaccidn a cargo de la Ministra sefiora Sandoval y de
la disidencia, sus autores.
Rel N® £.128-2016,

Pronunciade por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada per los Ministros Sr. Pedro Pierry A., Sra. Rosa
Egnem 5., ©Sra. Maria Eugenia Sandoval G., Sr. Carles
Aranguiz Z., ¥ Sr. Manuel Valderrama R. No firma, no
obstante haber concurride a ia vista ¥ al acuerdo de la
causa, el Ministro sefior Pilerry por haber c¢esado en sus

funcicnes. Santiago, 12 de octubre de 2014.
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Auteriza el Ministro de Fe de la Exema. Corte Suprema

En Santiago, a doce de octubre de dos mil dieciséis, notifiqué en Secretaria
por el Estade Diario la resclucion precedente.
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Santiago, trece de octubre de dos mil dieciséis,

Por haberse incvrride en un error de transcripcion y
de confarmidad con lo dispuesto en el articule 182 del
Cecigo de Procedimiento Civil, se rectlfica la sentencia de

12 de octubre de 2016, escrita = fojas 2869, rcalizandese

lcs =ziguientes reemplazes en el apartado I.- de la parte
resclutiva:
i} En su letra c¢), la expresidén “Asfaltos Chilenos”

por “Dynal”.

ii) En su letra d), el nonbre “Asfaltos Chlienos”™, por
“Ouimica Latinocamericana S.AY.

Téngase la presente resolucidén como parte integrante
de la sentencia gue se enmienda.

Registrese v devuélvase con sus agregados coms esta

cordenado.,
Rcl W® 5128-2016.-

Pronunciade por la Tercera 3ala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministres Sr. Fedro Pierry A., Sra. Rosa
Egnem S., &ra. Maria Eugenia Sandoval G., Sr. {Carloes
Aranguiz 2., y Sr. Manuel Valderrama R. No firma, no
abstante haber conscurride a ia vista vy al acuerds de la
causa, el Ministro sefor Plerry por haber cesade er sus

funciones. Santiago, L3 de octubre de 2016,

(Gemr Lot
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Autoriza el Ministro de Fe de la Excma. Corte Suprema

En Santiago, a trece de octubre de dos mil dieciséis, notifiqgue en Secretaria
por el Estado Diario la resolucion precadente,
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