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INTERPONEN RECURSO DE RECLAMACION
H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

SALVADOR VIAL PURCELL, CRISTOPHE GIROUX MENDEZ vy
PAULINA CORRAL ORTUZAR, abogados, en representacion de las requeridas
“"SOCIEDAD DE TRANSPORTES AVDA. ALEMANIA-P. NUEVO S.A.” (la
“Linea 1”) y “TRANSPORTES LINEA NUMERO DOS LIMITADA” (la
“Linea 2")!, en estos autos contenciosos caratulados “REQUERIMIENTO DE
LA FNE en contra de SOCIEDAD DE TRANSPORTES AVDA. ALEMANIA-P.
NUEVO S.A. Y OTROS”, Rol C-361-18, al H. Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia respetuosamente decimos:

Que, encontrandonos dentro de plazo y de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 27, inciso 2°, del Decreto Ley N°211, de 1973 (el
“DL 211"), interponemos recurso de reclamacion en contra de la sentencia
definitiva pronunciada en la presente causa el 21 de diciembre de 2020 y
notificada a esta parte con la misma fecha, correspondiente a la Sentencia
N°175/2020 del H. Tribunal (la “"Sentencia Definitiva” o la “"Sentencia
175"), que acogid el requerimiento interpuesto en autos por la Fiscalia
Nacional Econdmica (la “ENE” o la “Fiscalia”), condenando a todas las
requeridas y, en el caso particular de nuestras representadas, la Linea 1 y la
Linea 2, a pagar multas de 158,40 y 102,02 Unidades Tributarias Anuales
("UTA"), respectivamente, junto con imponerles la obligacidon de elaborar un
manual o coédigo de cumplimiento en materia de libre competencia y
condenarlas al pago de las costas, en atencién a que el H. Tribunal estimé -
errbneamente como se vera- que las convenciones o acuerdos alcanzados
entre las requeridas para congelar el niumero de taxibuses configurarian un
acuerdo ilegal per se consistente en limitar la produccion, en los términos
del articulo 3, letra a), del DL 211. Lo anterior, a pesar de lo evidente que

resulta en la especie que el bien o servicio ofertado en este mercado no son

1 Segln consta en sendas escrituras publicas de mandato judicial, cuyas copias se
acompafaron en el primer otrosi de nuestra presentacion de 23 de noviembre de 2018,
rolante a fojas 85.
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taxibuses en si, sino viajes, junto con otra bateria de elementos que

desvirtuaban categdricamente los cargos.

En consecuencia, pedimos respetuosamente al H. Tribunal que
tenga por interpuesto fundado recurso de reclamacién en contra de la
Sentencia 175 y se sirva concederlo y elevarlo para ante la Excma. Corte
Suprema, a objeto que esta Uultima lo acoja y revoque la Sentencia
Definitiva, declarando que: (i) el requerimiento es rechazado en todas sus
partes y, consecuencialmente, se declara también que nuestras
representadas no infringieron el articulo 3 del DL 211, que se dejan sin
efectos las multas impuestas, la obligacién de elaborar el manual de
cumplimiento en materias de libre competencia y la condena en costas; o en

subsidio (ii) se reduce el monto de las multas impuestas.

Fundamentamos este recurso de reclamacién en las siguientes

consideraciones facticas, juridicas y econdmicas:

I.
EL H. TRIBUNAL INCURRE EN UN ERROR DE CALIFICACION JURIDICA
DE LA CONDUCTA. LOS PROTOCOLOS REPROCHADOS NO SON

ACUERDOS QUE CONSISTAN O RECAIGAN EN LIMITAR LA

4

PRODUCCIO
1.1. Brev nt nt

La FNE comparecié ante el H. Tribunal el 26 de septiembre de
2018, deduciendo un requerimiento en contra de las distintas lineas de
locomocién colectiva mayor del Gran Temuco, entre las que se encuentran
nuestras representadas, por supuesta infraccion al articulo 3 del DL 211, en

particular la letra a) del referido precepto.
En lo esencial, los hechos consisten en que, mas de 15 afios

antes de la interposicién del requerimiento, el 17 de febrero de 2003, las

requeridas celebraron -por escritura publica- una convencién a través de la
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cual convinieron congelar la dotacion de taxibuses hasta el 31 de diciembre
de 2007, estableciendo un sistema para incorporar maquinas de manera
gradual y la obligacion de no compartir sus terminales ni constituir

sociedades con eventuales entrantes (el "Primer Protocolo”).

Luego, el 26 de febrero de 2008, eso es, casi 2 meses después
del término de la vigencia del Primer Protocolo, las requeridas suscribieron
una segunda escritura publica en la que, basicamente, se reprodujeron las

estipulaciones anteriores, con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2012 (el

"Segundo Protocolo”).

Algunos anos después, con fecha 27 de diciembre de 2012, las
mismas lineas de transporte celebraron un tercer protocolo (también por
escritura publica), en el que también se replicaron las mismas estipulaciones

y establecieron una vigencia desde el 1 de enero de 2013 al 31 de diciembre

de 2017 (el “Tercer Protocolo”).

Es importante consignar que constituye un hecho no
controvertido que en el caso de marras el mercado relevante del
producto NO esta constituido por la venta o arrendamiento de micros
o taxibuses en si; el bien o mas precisamente el servicio ofertado en la
especie consiste en “el transporte publico urbano de pasajeros [...]"%-3, que

en este mercado identifi n la fr ncia“.

La Fiscalia sostiene que los referidos protocolos habrian causado
los siguientes efectos: (i) limitacién de la frecuencia; (ii) incremento en los
tiempos de espera; (iii) afectacion de precios; y (iv) restriccién de la

posibilidad de ofrecer nuevos recorridos en el Gran Temuco.

En funcion de lo anterior, solicitan multas para todas las

requeridas, especificamente en el caso de nuestras representadas 220 UTA

2 Parrafo 22 del requerimiento de la FNE.

3En el mismo sentido, Considerando 38° de la Sentencia Definitiva.

4 En el parrafo 15 del requerimiento, la propia FNE reconoce que “En este mercado, los
operadores compiten en base a (i) tarifas; (ii) calidad del servicio ofrecido; y/o (iii)

frecuencia de los buses” (énfasis agregado).
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para Linea 1 y 180 UTA para Linea 2, junto con la imposicion de la
elaboracion de un manual de cumplimiento en materias de libre competencia

para todas las lineas, todo ello con costas.

En la Sentencia 175 se acogié el planteamiento de la FNE,
estableciendo que las convenciones objeto del requerimiento si constituirian

acuerdos que consistieron en limitar la produccién.

Para resolver como lo hizo, el H. Tribunal incurrié en graves
errores juridicos que llevaron a los sentenciadores a calificar los hechos bajo
el tipo descrito en el articulo 3, letra a), del DL 211, en circunstancias que
esa caracterizaciéon claramente no es plausible, como se explica a

continuacion.

1.2. La icion tenida r esta defensa: | hech
del caso no se enmarcan dentro de la descripcion tipica de la letra a

del articulo 3 del DL 211 y, en consecuencia, deben ser analizados

conforme al inciso 1° del mismo articulo

El articulo 3, inciso 1°, del DL 211 preceptua: “El que ejecute o
celebre, individual o colectivamente cualquier hecho, acto o convencion que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir
dichos efectos, sera sancionado con las medidas sefaladas en el articulo 26
de la presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o
prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan

disponerse en cada caso”.

Luego, el inciso 2° del mismo articulo establece una
enumeracién ejemplar de conductas que impiden, restringen o entorpecen la
libre competencia, o que tienden a producir dichos efectos, disponiendo en la
letra a) del precepto: “Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o
convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o
que tienden a producir dichos efectos, los siguientes: a) Los acuerdos o

practicas concertadas que involucren a competidores entre si, y que
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consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccion,
asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de
licitacion, asi como los acuerdos o practicas concertadas que, confiriéndoles
poder de mercado a los competidores, consistan en determinar condiciones

de comercializacion o excluir a actuales o potenciales competidores”>.

Con la entrada en vigencia de la Ley N°20.945, publicada en el
Diario Oficial el 30 de agosto de 2016, es bastante relevante Ia
determinacion de si los acuerdos reprochados en autos consisten en limitar
la produccién en los términos de la parte primera de la letra a) del inciso 2°
articulo 3 del DL 211 o si, por el contrario, pudiesen constituir una infraccion
distinta conforme al inciso 1° del mismo articulo u otra de las practicas
sefialadas en la parte segunda de la letra a) o en las demas letras del inciso

20 del referido articulo 3.

Entre otros aspectos que demuestran la importancia de Ia
caracterizacion de la conducta, pueden mencionarse la falta de necesidad de
que la FNE acredite el poder de mercado, falta de necesidad de efectuar un
analisis detallado de los efectos (segun el voto de mayoria de la Sentencia
Definitiva®) para determinar la ilicitud de la conducta, la gravedad de la
conducta para los efectos de la determinacion de la multa y la eventual
persecucion criminal por el delito tipificado en el articulo 62 del DL 211, en

virtud de lo dispuesto en el articulo 64 del mismo cuerpo legal.

En nuestro escrito de contestacién’, esta parte sostuvo que en la
especie los hechos no pueden subsumirse bajo la figura del articulo 3, letra
a), del DL 211.

5 Enfasis agregado.

6 De los cuatro ministros que concurrieron a la Sentencia 175/2020, dos de ellos
manifestaron que, en su concepto, la categorizacion de una conducta bajo la letra a) del
articulo 3 del DL 211, “[...] no exime [...] de hacer algun analisis de los eventuales efectos
pro y anticompetitivos de dichos acuerdos, evaluar la razonabilidad de los argumentos, y
contrastarlos con los argumentos contrarios” (pag. 78 de la Sentencia Definitiva). La tesis
contraria se impuso como voto de mayoria debido al caracter dirimente del voto del Sr.
Presidente del H. Tribunal, en virtud del articulo 9, inciso 2°, del DL 211.

7 Paginas 14 y siguientes del escrito de fojas 426.
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Lo anterior, por una razon bien sencilla, que se refiere a un tema

elemental de tipicidad objetiva: la referida letra a) solo tipifica acuerdos

que consisten (como dice la ley) o recaen (como dice el H. Tribunal?)

en la limitacion de la produccion, que en este mercado se identifica

n_l nti Vi fr nci n_circun nci nl

En otras palabras, el articulo 3, letra a), del DL 211 describe
Unicamente acuerdos que recaen sobre variables de competencia®,
considerandolas especialmente graves, pero en este caso los acuerdos no
consisten en tales variables, sino que en insumos, esto es, elementos que se
encuentran aguas arriba en la cadena productival®, que no son identificables

con lo que se oferta al pasajero.

Adicionalmente, en nuestro escrito de cierre rolante a fojas
2.165 y siguientes, se invocaron argumentos econdmicos y teleoldgicos que
imposibilitan caracterizar las conductas reprochadas como un acuerdo del
articulo 3, letra a), del DL 211, todo lo cual llamativamente fue pasado por
alto en la Sentencia Definitiva. A los argumentos econdmicos nos
referiremos en el apartado siguiente, por lo que en seguida se expresan los
referidos fundamentos teleoldgicos que, sumados por supuesto a los graves
problemas de tipicidad objetiva mencionados precedentemente, impiden
realizar la calificacién juridica que para nuestra sorpresa hizo el H. Tribunal

en la Sentencia Definitiva.

8 Considerandos 249, 649, 66° de la Sentencia Definitiva. También en Considerandos 3° y
100° del voto de minoria de la misma sentencia.

°“[...] el hecho de que el acuerdo se refiera a una variable de competencia que afecte a
competidores [..] es esencial para efectuar un reproche en materia de colusion”
(Considerando 39° de la Sentencia N°141/2014, recaida en Requerimiento de la FNE contra
Sociedad Transportes Linea Uno Collico S.A. y otros, correspondiente al Rol C-244-12 del H.
Tribunal).

10 1 3 logica que subyace al mayor reproche sobre acuerdos que recaen en variables de
competencia es que el sistema de libre mercado consiste precisamente en generar
incentivos para que los agentes econdmicos compitan en funcién de esas variables,
produciendo mas bienes y servicios y a mejores precios. De ahi que, si los oferentes no solo
desarrollan una practica que en definitiva genera una afectacidon negativa a una variable de
competencia, sino que alcanzan una convencidon que consiste o recae precisamente en la
limitacion de la produccién (que es lo que se reprocha en este caso), se vulneran los
cimientos o premisas mas elementales sobre los que se estructura el sistema.
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Como se indicd, bajo la aproximacion de la Sentencia 175 (al
menos para el voto de mayoria), después de la publicacién de la Ley
N°20.945, los acuerdos que consisten en limitar la produccién serian ilicitos
per se Yy, en consecuencia, para sancionar las convenciones de
congelamiento del parque de taxibuses no seria necesario analizar el
potencial anticompetitivo de la conducta en el caso concreto como ocurre
por regla absolutamente general en Derecho de la Competencia (i.e. regla
de la razén), sino que bastarian solo acreditar: “[...] (i) la existencia de un
acuerdo; (ii) que éste involucre competidores; y (iii) que recaiga sobre una

variable relevante de competencia [...]"11.

Pues bien, Excma. Corte, esa conceptualizacion que hace el H.
Tribunal se estrella frontalmente con los fundamentos sobre los que se baso
el establecimiento de la regla per se, que, como se sabe, es una creacidn
jurisprudencial de los tribunales federales de los Estados Unidos de

Norteamérical2.

Veamos.

En primer lugar, tal como se fundamentd con bastante detalle
tanto en nuestro escrito de cierre como también en la vista de la causa el 22
de julio de 2020, la aplicaciéon de una regla per se respecto a una practica
comercial concreta se ha explicado por razones de experiencia; la légica que
subyace a la aproximacién per se en ciertos casos bien particulares y
limitados es que el conocimiento repetido de situaciones similares puede
permitir asumir que existen ciertas conductas donde es muy evidente que se
producen consecuencias anticompetitivas. De ahi que se estime que no tiene
mayor justificacidn que los tribunales se adentren en las complejidades

propias del analisis de la potencialidad para afectar la libre competencia?3.

1 Considerando 24° de la Sentencia 175.

12En el Considerando 65° de la Sentencia Definitiva, el H. Tribunal reconoce que la regla per
se tiene su origen en los Estados Unidos de Norteamérica y contrasta con la regla de la
razon.

13 “Fs solo después de considerable experiencia que ciertas practicas comerciales
pueden ser calificadas como ilegales per se”, traduccién libre a partir del siguiente
texto: “[i1t is only after considerable experience with certain business relationships that
courts classify them as per se violations”. Por ejemplo, en United States v. Topco
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Pues bien, en lo que alcanzamos, el H. Tribunal ha conocido de
un solo caso de limitacién de maquinas en el transporte publico urbano
de pasajeros, cual fue aquel que culmind con la Sentencia N°94/2010,
dictada con fecha 7 de enero de 2010, en causa Rol C-165-08,
correspondiente a los autos caratulados “"Requerimiento de la FNE contra
Sociedad de Transportes Central Ltda. Y otras”. Sin embargo, se trata de
un supuesto que presenta multiples y significativas diferencias con el
caso de marras, incluyendo desde luego que en esa oportunidad distintos
agentes econdmicos que prestaban el servicio de transporte publico
urbano de pasajeros en Osorno, se coludieron en la principal variable

competitiva, el precio.

En definitiva, la institucionalidad chilena de libre competencia
no ha analizado de manera reiterada casos de convenciones relativas a
cantidades de maquinas u otros insumos relevantes para producir un
determinado bien o servicio, por lo cual, hasta antes de la tramitacion de
la presente causa, no habia un conocimiento repetido. Tampoco estamos
en presencia de una conducta similar, atendido que la colusién de la
ciudad de Osorno presentaba diferencias sustanciales con el caso de

marras, incluyendo nada mas y nada menos que un acuerdo en precios.

En segundo lugar, otro factor que ha incidido en el
establecimiento de prohibiciones per se esta ligado a las particularidades
institucionales de los érganos que velan por la libre competencia y consiste

en el caracter lego de las cortes en materias econémicas!4-1°,

Associates, Inc., 405 U.S. 596 (1972); y Broadcast Music, Inc. v. Columbia
Broadcasting System, Inc., 441 U.S. 1 (1979).
14 v“Sj debemos decidir este caso de la misma manera que el tribunal a quo es

irrelevante para el problema planteado. El hecho es que [as _cortes presentan poca
utilidad para examinar los problemas economicos [10]. Nuestra inhabilidad
para ponderar de manera significativa la destrucciéon de la competencia en un
sector de Ja economia contra la procompetitividad en olro sector es una

se”. Traduccion libre de
“Whether or not we would decide this case the same way under the rule of reason used
by the District Court is irrelevant -to the issue before us. The fact is that courts are of
limited utility in examining difficult economic problems.° Our inability to weigh, in any
meaningful sense, destruction of competition in one sector of the economy against
promotion of competition in another sector is one important reason we have formulated
per se rules.” (United States v. Topco Associates, Inc., 405 U.S. 596 (1972), (énfasis
agregado).
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Por supuesto, este elemento tampoco se replica en nuestro caso,
porque, conforme al articulo 6 del DL 211, el H. Tribunal estd compuesto por
3 abogados y 2 economistas titulares, como asimismo por un abogado y un
economista suplentes, todos expertos y con dilatada trayectoria en libre
competencia. Ademas, las sefioras y sefiores ministros cuentan con el apoyo
de abogados relatores y economistas, también especialistas en la misma

disciplina.

En consecuencia, a diferencia de lo que ocurre por ejemplo en
los Estados Unidos de Norteamérica, donde naci6é la regla per se, el H.
Tribunal tiene recursos y capacidad de sobra para adentrarse en los analisis
econdmicos necesarios para determinar la potencialidad anticompetitiva de

una conducta en particular.

Finalmente, y solo para clarificar, esta parte no esta sosteniendo
gue la existencia de un tribunal especializado sea un obstaculo para la
aplicacion de una regla per se'®; solo planteamos que se trata de una
consideracion teleoldgica que impone una interpretacidon restrictiva, en el
sentido que el radio de aplicacién de la regla per se debe ser estrictamente

limitado a aquellos casos especialmente notorios y donde resulta evidente el

15 Quizas mas elocuente es la nota al pie N°10 del fallo sefalado precedentemente, cuya
traduccién insertamos a continuacién: “Ha habido mucho comentario reciente respecto a
la conveniencia del establecimiento de reglas per se [..]. Sin reglas per se, los
empresarios tendrian poca certidumbre respecto a si las cortes podrian estimar legal o
ilegal un caso particular bajo la Ley Sherman. El congreso naturalmente puede
establecer la improcedencia de reglas per se en esta area del Derecho en algunos o en

todos los casos, dejando en ese caso a las cortes libres para deambular en la
[ [ [ I Ve - - I ; - Ila :'[ :’!l ﬁlaz:fhlﬂ”.

Traduccion libre de “There has been much recent commentary on the wisdom of per se
rules [...]. Without the per se rules, businessmen would be left with little to aid them in
predicting in any particular case what courts will find to be legal and illegal under the
Sherman Act. Should Congress ultimately determine that predictability is unimportant in
this area of the law, it can, of course, make per se rules inapplicable in some or all
cases, and leave courts free to ramble through the wilds of economic theory in order to
maintain a flexible approach”. (United States v. Topco Associates, Inc., 405 U.S. 596
(1972), (énfasis agregado).

6 En efecto, si bien la regla per se en materia de libre competencia fue una creacion
principalmente de los tribunales federales de los Estados Unidos de Norteamérica, legos en
materias econdmicas, no puede desconocerse que la aproximacion de ilicitudes per se ha
sido adoptada también en distintas jurisdicciones que si cuentan con autoridades con
especializacién en la materia.
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potencial anticompetitivo de la practica comercial de la que se trata en

concreto.

En suma, lo que sostuvo esta parte ante el H. Tribunal fue que:

0] Los protocolos recaidos en la limitacién de maquinas no
realizan la descripcion tipica del articulo 3, letra a), del DL 211, porque esta
norma se refiere -entre otros- a acuerdos que consisten en la limitacion de
la producciéon en si, no que consisten en limitar la cantidad de insumos, por
muy relevantes que ellos sean, por un puro tema de legalidad formal,

independiente de las razones de /ege ferenda que pudiesen invocarse.

0) En la especie no concurren los caracteres de repeticion y
similitud requeridos para sancionar como ilegal per se uno o mas acuerdos

consistentes en la limitacién de maquinas o insumos productivos.

(W) El H. Tribunal es una magistratura altamente
especializada en libre competencia y con amplio conocimiento en materias
econdmicas, por lo cual la extensién de la prohibicion per se del articulo 3,
letra a), del DL 211 (segun el concepto del voto de mayoria) debe ser

interpretada de manera sumamente restrictiva.

) Por ultimo, la evidencia econdmica allegada al expediente
demuestra que las particularidades de este caso no son compatibles con un
modelo econdmico de colusion y que, mas bien, el Unico modelo que replica
adecuadamente los resultados obtenidos a partir de los datos del mercado
es el de competencia con congestion. Este punto se desarrolla en el apartado
II.
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1.3. Errores de la Sentencia 175. El H. Tribunal yerra al
calificar juridicamente las convenciones como ilicitos ilegales per se
del articulo 3, letra a), del DL 211. Los sentenciadores prescinden de

los requisitos objetivos del tipo y, para fundar su decision de
nden ransforman incorr men n fin l
n nomi racter puramen jetiv n el i
L ili =

analogia malam partem

El analisis referido a aquello en lo que consistiria el acuerdo
reprochado se encuentra en los considerandos 47° a 62° de la Sentencia
175.

Mas especificamente, las premisas copulativas que utiliza el H.
Tribunal para concluir que las convenciones materia del requerimiento de
autos constituirian acuerdos consistentes en la limitacion de la produccidn,

en los términos del articulo 3, letra a), del DL 211, se refieren a 2 aspectos:

0) Para determinar en qué consiste el acuerdo, como
literalmente dice el articulo 3, letra a), del DL 211, el H. Tribunal entiende

|\\

correctamente que lo que corresponde es determinar el “objeto” del mismo
acuerdol!’, pero luego agrega (errobneamente como se vera) que para estos

efectos “objeto” seria sinbnimo de “finalidad"*8.

(i) En la Sentencia 175 se manifiesta que, “desde un punto
de vista econdémico”®, restringir la cantidad de taxibuses seria un
“equivalente practico”® a limitar la produccién. Lo anterior, porque, en
concepto del H. Tribunal, “[...] los buses son el principal activo que requieren

las empresas prestadoras del servicio de transporte de pasajeros y

17 Considerando 47° de la sentencia impugnada.
18 Considerando 49° de la Sentencia 175.
19 Considerando 53° de la sentencia impugnada.
20 Considerando 55° de la Sentencia 175.
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determinan la cantidad maxima de frecuencias, espacios y extension de

recorridos que puede producir cada linea"?!.

Ambas premisas -piezas angulares del razonamiento que llevo al
H. Tribunal a calificar los protocolos como constitutivos del ilicito del articulo
3, letra a), del DL 211- son erradas, por razones que, si bien escapan del
foco estrictamente econdmico que pretendidé darle el H. Tribunal a esta
problematica (que en realidad tiene naturaleza principalmente juridica), si se
trata de aspectos de Derecho bastante elementales, como lo son la
estructura de las figuras delictivas (o infraccionales) y el principio de reserva

legal.

En primer lugar, el H. Tribunal prescinde completamente de que,
por un problema de tipicidad formal, es indiscutible que el articulo 3, letra
a), del DL 211 no tipifica acuerdos que consisten en insumos productivos v,
en consecuencia, a lo sumo podria configurarse una infraccidon al inciso 1°

del referido articulo 3, luego de un analisis conforme a la regla de la razén.

Pese a ese notorio obstaculo de tipificad objetiva, el H. Tribunal,
para intentar de todas formas fundamentar su decisién de condena, lisa y
llanamente asimilé e hizo sindnimos para estos efectos “objeto” (del
acuerdo) y “finalidad” del acuerdo. Luego, como los sentenciadores se
persuadieron que en la especie el fin de las requeridas habria sido
supuestamente limitar la produccién, para sortear el mencionado problema
del tipo objetivo del ilicito de colusién, confundieron el objeto material de la
infraccion (i.e. aquello en lo que el acuerdo consiste) con la finalidad ultima
perseguida por cada una de las requeridas, transformando erroneamente el
fin buscado por el agente en el objeto material de la conducta, lo que resulta

a todas luces inadmisible.

Veamos.

21 Considerando 57° de la Sentencia Definitiva.
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Tratandose de la estructura de figuras o tipos infraccionales, se
distingue entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo. Mientras el primero se
refiere basicamente a la accion (manifestada en un verbo rector), a un
resultado y a un vinculo o factor de imputacién??, el sequndo consiste en la

coincidencia del conocimiento y de la voluntad del autor con el tipo objetivo.

En lo que se refiere al tipo objetivo, este comprende
esencialmente al sujeto activo, la conducta y, en lo que importa para estos
efectos, el objeto material de la conducta, aunque también pueden
incorporarse otros elementos objetivos (como, por ejemplo, la temporalidad,

caracteristicas especiales del sujeto activo o del lugar).

La doctrina nacional practicamente unanime se refiere al objeto

material en cuanto elemento del tipo objetivo como aquello en lo que la

accion tipica recae:

Para el profesor Cury, el objeto material es “[...] aquella cosa o

persona sobre la cual recae la accion”?3.

Igual concepcion tienen los profesores Laura Mayer y Jaime
Vera, “Por objeto material entendemos, en términos generales, la persona o

cosa sobre la cual recae el comportamiento delictivo”?4.

En el mismo sentido, Politoff, Matus y Ramirez sefalan: “E/
objeto material de la conducta u objeto de la accién es la cosa o persona
sobre la que recae la accion: “correspondencia o papeles” (art. 146);

“dinero u otra cosa mueble” (art. 470, N° 1); "moneda de oro o plata” (art.

22 Cury, Enrique, Derecho Penal: Parte General, 113 Edicion, revisada, actualizada y con
notas de Claudio Feller y Maria Elena Santibanez, Ediciones Universidad Catodlica De Chile,
Santiago, 2020, pag. 380.

23 Cury, op. cit., pag. 382 (énfasis agregado).

24 Mayer Lux, Laura / Vera Vega, Jaime, Historia del objeto material del delito de falsedad
documental punible, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos [Seccion historia de los
dogmas], XXXVII, Valparaiso, 2015, pag. 328, citando a Cury (énfasis agregado).
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163); o bien "ministro de culto” (art. 231 Cp), "padre, madre, hijo o

cényuge” (art. 390), “"persona sujeta a guarda” (art. 259), etc.”?>.

También lo ensefia asi el profesor Etcheberry: "4. EL OBJETO
MATERIAL. "Se denomina asi a aquello sobre lo cual recae fisicamente la

actividad del agente”?®.

En sintonia con la doctrina nacional, para el profesor espafiol
Santiago Mir Puig, el objeto material “[...]se halla constituido por la persona
0 cosa sobre la que ha de recaer fisicamente la accion, por lo que también

se le conoce como objeto de la accion"?.

El tipo de colusidon es un ilicito de convergencia, los que el
profesor Cury caracteriza de la siguiente forma: "En los tipos de
concurrencia necesaria, suele distinguirse entre delitos de convergencia y
delitos de encuentro. Los primeros se caracterizan porque los distintos
intervinientes cuya actividad exige la ley actuan "coordinadamente" en

procura de una meta comun”?3.

Por otro lado, el ilicito del articulo 3, letra a), del DL 211
corresponde a un tipo de mera actividad, es decir, aquel cuya descripcién y
contenido material se agota en la realizacién de la conducta, sin que se exija
la produccidon de un resultado distinto del comportamiento mismo. Asi, se ha
seflalado que “La colusion es un delito de mera actividad, esto es, se
satisface con la realizacion de la conducta descrita, y que, por tanto, no
exige un resultado para su consumacion. Lo anterior, que ya fuera referido a

propdosito del tratamiento del ilicito anticompetitivo de colusion, respecto del

25 politoff, Sergio / Matus, Jean Pierre / Ramirez, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal
Chileno Parte General, 2@ Edicion, Editorial Juridica de las Américas, Santiago, 2009,
pag 191.

26 Etcheberry, Alfredo, Derecho Penal Parte General, Tomo I, 32 Edicion, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1997, pag 219 (énfasis agregado)

27 Mir Puig, Derecho Penal Parte General, 72 Edicion, Editorial B de F, Buenos Aires, 2005,
pag. 224 (énfasis agregado).

28 Cury, Enrique, Derecho Penal: Parte General, 92 Edicién, Ediciones Universidad Catdlica
De Chile, Santiago, 2005, pag. 584. Vease también: Mafalich, Juan Pablo, La imputacidon de
la adopcion de un acuerdo colusorio bajo el derecho de la libre competencia, 2017, Informe
en Derecho, presentado ante el H. TDLC en causa Rol N© C-292-2015 con fecha 14 de
febrero de 2018, Requerimiento de la FNE contra CCNI S.A. y otras, pag. 19.
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cual la jurisprudencia conteste del TDLC y la Excma. Corte Suprema
descarta la exigencia de un resultado producto de la ejecucion de la

conducta, es completamente replicable de cara al analisis del delito"?°-30,

Notese que la cita precedente es clara en manifestar que el
caracter de mera actividad del tipo de colusidn no es una caracteristica
especifica del delito descrito en el articulo 62 del DL 211, sino que también

aplica respecto al ilicito anticompetitivo del articulo 3 del mismo decreto ley.

El hecho que se trate de un ilicito de mera actividad es bastante
relevante, porque implica que la limitacion de la produccién a que alude el
articulo 3, letra a), del DL 211, se inserta dentro de la modalidad de
comision de la conducta tipica (es el objeto material de la conducta como se
vera), no un resultado que pueda alcanzarse indirectamente a través de
distintas modalidades no tipificadas. En otras palabras, el tipo en comento es
un ilicito de medios determinados (no un ilicito resultativo), donde las

modalidades de la accidn estan expresamente tipificadas por el legislador3?.

En lo que respecta a carteles duros, competidores alcanzan un
acuerdo que recae en algo bien especifico, a saber, una variable de
competencia especialmente sensible, que, en la especie, segun la FNE vy la

Sentencia 175, seria la limit

Aguello en lo que el acuerdo consiste o ese algo segun lo

catalogamos en el parrafo precedente, que ha de consistir en una variable

29 Santelices, Victor, Capitulo IV, El tipo penal de colusién, en Artaza, Osvaldo / Santelices,
Victor / Belmonte, Matias, El/ delito de colusion, Editorial Tirant Lo Blanch, Santiago, 2020,
pag. 101.

30En el mismo sentido véanse: (i) Manalich, Juan Pablo, La imputacion de la adopcién de un
acuerdo colusorio bajo el derecho de la libre competencia, 2017, Informe en Derecho,
presentado ante el H. TDLC en causa Rol N° C-292-2015 con fecha 14 de febrero de 2018,
Requerimiento de la FNE contra CCNI S.A. y otras, pag. 19.; y (ii) sentencias pronunciada
por la Excma. Corte Suprema con fecha 20 de abril de 2015, recaida en causa N° Ingreso
Corte 6249-2014, y con fecha 12 de octubre de 2016, recaida en causa N° Ingreso Corte
5128-2016.

31 “Mjentras que en los delitos de medios determinados la descripcion legal acota
expresamente las modalidades que puede revestir la manifestacion de voluntad (ej: el robo
con fuerza en las cosas supone el empleo de una de las formas de fuerza previstas en el
art.238 CP), en los delitos resultativos basta cualquier conducta que cause el resultado
tipico (ej: art. 138: “el que matare a otro”) sin limitacién de modalidades de accién”. Mir
Puig op. cit., pag. 229 (énfasis original).
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|\\

de competencia como lo es la produccidn, corresponde al “objeto material”

del ilicito de colusion.

Por si quedara alguna duda, la misma Sentencia Definitiva se
refiere a las variables de competencia (entre las que se encuentra la

produccion), como aquello en lo que el acuerdo recae:

“Que, siguiendo con este razonamiento, para sancionar la
conducta imputada por la FNE a todas las Requeridas, salvo a
la Linea 10, se debe acreditar: (i) la existencia de un acuerdo,
(ii) que éste involucre competidores; y (iii) que recaiga sobre
una variable relevante de competencia, en este caso, segun la
Fiscalia, limitar la produccion. Si recae en una variable de
competencia distinta a las senfaladas en la primera parte de
dicha norma o si tiene por objeto excluir competidores, se
debera acreditar, ademas, que el acuerdo confirio poder de

mercado a quienes lo celebraron [...]"*2.

“Que, sobre esta materia, lo primero que se debe tener en
consideracion es que en el derecho de la libre competencia
existen ciertos acuerdos entre competidores que constituyen
conductas inherentemente anticompetitivas cuando recaen en
algunas variables competitivas (véase por ejemplo, Catersen,
Peter, 2020, The Incoherent Justification for Naked Restraints
of Competition: What the Dental Self-Regulation Cases Tell Us
About the Cavities in Antitrust Law, Legal Studies Research
Paper Series Paper No. 1589, University of Wisconsin Law

School, p. 687; Hovenkamp, Herbert, Principles of Antitrust,

32 Considerando 24° de la Sentencia 175 (énfasis agregado).
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West Academic Publishing (2017), p. 168, y Corte Suprema de
Estados Unidos, United States v. Socony-Vacuum Qil Co., 310

U.S. 150, 218 a 224 (1940)). Es lo que en doctrina se conoce
como carteles duros (o ‘“restricciones desnudas” como se
denominan en Estados Unidos) y que tienen por objeto
tipicamente fijar el precio, la cantidad producida, repartir

zonas o mercados y afectar procesos licitatorios”33.

“[...] la Ley N° 20.945 de 2016 elimind la exigencia consistente
en que el acuerdo confiriera poder de mercado, cuando se
trata de aquellos que recaen sobre las variables competitivas
que se expresaron mas arriba, consagrando, de esta manera,

una regla per se para los carteles duros [...]"3%.

“En aplicacion de dicha regla [per se], seria innecesario
realizar cualquier analisis de los eventuales efectos que dichos
acuerdos generarian en la libre competencia (tal como Io
omite el considerando vigésimo cuarto), dado que se trataria
de acuerdos entre competidores inherentemente
anticompetitivos cuando recaen en algunas de estas variables
(considerando sexagésimo cuarto). Asi, de acuerdo con lo
sefalado en los considerandos sexagésimo cuarto a
septuagésimo, bastaria que exista un acuerdo entre
competidores y que éste recaiga sobre las variables

competitivas mencionadas para sancionarlo”3>.

“De esta forma, los jueces siempre debiéramos ver el efecto
en la libre competencia del acuerdo en cuestion, recaiga este
en variables de las denominadas duras o no. Atendidas las
variables sobres las cuales recaen los denominados carteles
duros, es poco plausible -pero no imposible- que exista

alguna justificacion distinta que impedir, restringir o

33 Considerando 64° de la Sentencia Definitiva (énfasis agregado).
34 Considerando 66° de la Sentencia 175 (énfasis agregado).
35> Considerando 3° del voto de minoria de la Sentencia Definitiva (énfasis agregado).

17 de



2471

entorpecer la libre competencia o tender a ello; sin perjuicio
que, si se esgrime una justificacion, esta no debe ser

desestimada sin previo analisis"3°,

Como puede verse, S. S. Excma., que la variable de competencia
“limitacion de la produccion” constituye el objeto material de la conducta
tipica del ilicito de colusidon resulta evidente y notorio, al punto que el
empleo del verbo recaer por el propio H. Tribunal en la Sentencia Definitiva
es plenamente coincidente con lo que la doctrina entiende por objeto
material, y que en general puede resumirse como aquello sobre lo que la

accion tipica (en este caso acordar) recae.

Muy distinto al objeto material es lo que en definitiva quiere o

busca el sujeto activo a través de la realizacidon del tipo objetivo, pero en

cualquier caso es claro que esa finalidad, objetivo o mdévil

| m rial; ni_siquier

ralmen

De ese modo, una cosa es que el acuerdo haya consistido o
recaido en la cantidad de maquinas (cosa que no ha sido objeto de
controversia en autos), circunstancia que por si sola impide absolutamente
que se configure el tipo objetivo de colusién, pues requiere que el acuerdo
recaiga en la cantidad producida (i.e. frecuencias o viajes). Y otra cosa muy
diferente es que el movil de las requeridas pudiese haber sido la limitacion
de la produccion, aspecto este ultimo que si ha sido controvertido y, en todo
caso, por las razones indicadas, no tiene relevancia alguna para determinar

si se cumplen los presupuestos objetivos del ilicito de colusion.

En ninguln caso el H. Tribunal estaba facultado para prescindir de
un elemento objetivo del tipo para aplicar el ilicito de colusidn, ni mucho
menos reemplazar ese elemento objetivo por aspectos puramente subjetivos

vinculados a los supuestos fines que siguen los agentes.

36 Considerando 10° del voto de minoria de la Sentencia 175 (énfasis agregado).

18 de



2472

Con lo anterior no estamos diciendo que la finalidad de los
agentes econdmicos no tenga ninguna trascendencia en esta sede. En la
especie, si en definitiva se hubiese acreditado que la finalidad de las
requeridas fue limitar la produccion, eso redundaria en que su propdsito
habria sido afectar la libre competencia, generandose asi un indicio de
configuracién de los elementos objetivos del tipo genérico del articulo 3,
inciso 19, del DL 211, pero en ningun caso de la letra a) por un tema

evidente de tipificad formal, como se dijo.

Como puede verse entonces, es claro que la Sentencia 175 se
confunde al identificar la finalidad de las requeridas con el objeto material
del ilicito de colusién y, como consecuencia de lo anterior, el referido yerro
de tipicidad objetiva en que incurren los sentenciadores los llevé a un nuevo
error, esto es, a estimar que se cumplian los presupuestos objetivos del tipo

de colusién del articulo 3, letra a), del DL 211.

En segundo lugar, en lo que se refiere a la aseveracidon de que
un acuerdo sobre un insumo productivo seria lo mismo que un acuerdo
recaido en el bien o servicio comercializado dado que se trataria de un
“equivalente practico”3’, el H. Tribunal lo que estd haciendo es aplicar
analoégicamente en perjuicio del afectado una figura (i.e. la del articulo 3,

letra a), del DL 211) que en estricto rigor no abarca los hechos que se

sometieron a su conocimiento, vulnerando abiertamente el principio de
reserva legal.

Este principio general de nuestro ordenamiento juridico se
encuentra consagrado en el articulo 19 N°3, inciso final, de la Constitucién
Politica de la Republica de Chile, el que dispone: “Ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente en

descrita en ella”.

Una de las expresiones concretas del principio de reserva legal, a

través de su acepcién de ley estricta, es la prohibicién de la aplicacién

37 Considerando 55° de la Sentencia 175.
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analodgica3®, que consiste en la transposicion de una regla juridica a un caso

no establecido en la ley, por la via de un argumento de semejanza3°.

Al respecto, el profesor Garrido Montt ensefia que la proscripcién
de la analogia (malam partem), es una consecuencia necesaria del principio
de legalidad: “El principio de legalidad en nuestro derecho impide Ila

posibilidad de aplicar una ley por analogia en contra del afectado”4°,

Pues bien, el principio de legalidad, incluida desde luego su
acepcidon de ley estricta con la consiguiente prohibicion de analogia en
perjuicio del afectado, se extiende al ambito de las sanciones
administrativas*! y también, por cierto, a las sanciones por conductas

contrarias a la libre competencia*?.

Al respecto, el profesor Domingo Valdés ha sefialado: “La
prohibicion constitucional indicada se refiere a toda forma legislativa, por
tanto, no solo alcanza al legislador penal, sino que a todo legislador que
ejercite el ius puniendi reservado a la autoridad publica, sea que aquel opere
en el ambito administrativo o bien civil lato sensu. Lo prohibido es el
establecimiento de penas asociadas a conductas cuya formulacion no se
halle expresa y precisamente descrita en la misma ley que contiene la pena.
De lo anterior se sigue que toda actividad tipificadora, cualquiera sea
su naturaleza, debera hallarse substancialmente contenida en una
ley"+3.

38 Qliver, Guillermo, éIrretroactividad de las variaciones jurisprudenciales desfavorables en
materia penal?, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso
XX1V, Valparaiso, 2003, pag. 356.

39 véase, Politoff /Matus / Ramirez, op. cit., pag. 303.

40 Garrido, Mario, Derecho Penal Parte General, Tomo I, 22 Edicién actualizada, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2010, pag. 36.

41 La discusion sobre este punto se dio en la Comision de Estudio de la nueva Constitucion,
Sesion 113.

42%[...] y lo mas relevante es que tal precepto no se agota en el ambito criminal, sino que se
extiende con perfecta propiedad al campo de las sanciones asociadas a tipos
administrativos, entre los cuales ciertamente se encuentra el tipo universal antimonopdlico”
(Valdés Prieto, Domingo, Libre Competencia y Monopolio, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2006, pag. 249).

431d.
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Pues bien, a pesar que el respeto irrestricto al principio de
legalidad impedia en este (y en cualquier) caso al H. Tribunal sancionar
conductas que no estén expresamente descritas en la ley, lamentablemente
en la Sentencia 175 se hizo justamente eso: se aplicd el articulo 3, letra a),
del DL 211 a acuerdos que recaen sobre insumos productivos, no variables
de competencia, atendido que el H. Tribunal considerd que se trataba de un
equivalente practico, aplicando asi de forma analdgica el referido precepto a
una situacion de hecho que, a lo sumo, podria realizar la descripcién tipica
del inciso 1° del articulo 3 del DL 11, pero a todas luces no aquella

contemplada en la letra a).

En este sentido el profesor Valdés sefala: “[..] resulta
inadmisible que la conducta sancionada sea descrita, en ultimo término, por
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia [...] y por tanto, no puede
delegar en el Tribunal de la Libre Competencia, la formulacion o

complementacion de un tipo antimonopdlico”4.

En suma, el H. Tribunal incurre en graves errores juridicos al
categorizar los acuerdos reprochados como constitutivos de la infraccion del

articulo 3, letra a), del DL 211, porque:

(i) Para llegar a esa equivocada conclusiéon, confunde el objeto
material de la infraccién, que constituye parte integrante del tipo objetivo,
con la supuesta finalidad buscada por el autor, que es subjetividad pura; se
prescinde de un elemento objetivo del tipo y este se reemplaza por un

elemento subjetivo.

(i)  Aplica una analogia malam partem, porque fundamenta su
decision de subsumir los hechos bajo el tipo de colusién en que un acuerdo
sobre insumos productivos, si bien no estaria expresamente contemplado en
el articulo 3, letra a), del DL 211, si seria un equivalente practico a un

acuerdo sobre produccion.

44Valdés, op. cit., pag. 250.
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II.

LA SENTENCIA DEFINITIVA OMITIO TODA REFERENCIA A (Y POR
SUPUESTO NO SE HIZO CARGO DE) LOS ANALISIS CONTENIDOS EN

EL INFORME ECONOMICO QUE DESCARTARON TANTO LA
EXISTENCIA DE UNA COLUSION COMO TAMBIEN EFECTOS

ANTICOMPETITIV DE LA NVENCIONES REPROCHADA

En el apartado anterior se explicé que, desde un punto de vista
juridico, los hechos objeto de la acusacion de la FNE no realizan el tipo
objetivo del articulo 3, letra a), del DL 211, como también se explicaron los
errores de Derecho en que incurre la Sentencia 175 al categorizar los
extremos facticos del requerimiento como constitutivos de la referida figura

tipica.

En lo que sigue indicaremos someramente cuales fueron los
argumentos y probanzas de naturaleza econdmica que se vertieron ante el
H. Tribunal, para luego referirnos a los errores en que incurrieron los
sentenciadores al analizarlos e incluso en algunos casos -digdmoslo sin

eufemismos- omitir analizarlos.

Lo anterior en circunstancias que el analisis de los efectos

anticompetitivos era absolutamente sustancial por dos razones alternativas:

0) Por un lado, a diferencia de lo resuelto erroneamente en
la Sentencia 175, los protocolos cuestionados no realizan la descripcidn
tipica del articulo 3, letra a), del DL 211 y, por consiguiente, deben ser
analizados bajo el articulo 3, inciso 1°, del DL 211, que consagra la regla de
la razén. De ese modo, para que prosperara el requerimiento, era esencial

gue la requirente acreditara los efectos anticompetitivos>.

45 Considerando 27° (pag. 128) de la sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema
con fecha 14 de agosto de 2020, recaida en autos N° Ingreso Corte 15.005-2019: “Lo
anterior contrasta con la figura genérica establecida en el inciso primero, en que la FNE debe
probar los efectos que permitan establecer que ellos son perniciosos para la libre
competencia”.
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(i) Por otro lado, incluso en un escenario de condena por el
articulo 3, letra a), del DL 211, como ocurrid en la especie, la existencia y
magnitud de efectos anticompetitivos es relevante para determinar la multa
aplicable, segun consta en las citas efectuadas por el propio H. Tribunal en la

Sentencia Definitiva“®.

2.1. Argumen r nz nomi verti r

Linea 1 y Linea 2 ante el H. Tribunal

A fojas 1.615, las requeridas Linea 1, Linea 2 y Sociedad de
Transportes Linea Numero Cinco S.A. (la “Linea 5"), acompafaron un
informe econdmico realizado por el economista José Luis Lima Reyna,
denominado “Andlisis de supuesto efecto en produccion y precios de los
protocolos para estabilizar el parque de taxibuses en Temuco” (el “Informe

Econdémico”).

No es nuestra intencidn fatigar la atencidn de la Excma. Corte
refiriéndonos pormenorizadamente a todo lo que dice el Informe Econdmico,
el que por cierto es autosuficiente y se explica a si mismo, naturalmente con
las complejidades propias de un informe de alta connotacion técnica emitido
por un especialista en economia de la competencia y con vasta experiencia

en el mercado de transportes.

Con todo, conceptualmente, el Informe Econdmico puede

sintetizarse del siguiente modo:

Por un lado, se efectia un analisis de distintos modelos teoricos

y se contrastan con los datos duros disponibles, para determinar si
efectivamente la informacién permite sostener que en la especie el mercado
estaria comportado por un acuerdo colusivo que recae en la limitacion de la

produccion.

46 Considerando 68° de la Sentencia 175.
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Huelga sefialar que el analisis desarrollado por el economista Sr.
Lima se llevd a cabo utilizando los mismos criterios que se emplearon para el
informe econdmico de la FNE en el caso de la colusién de la locomocion
colectiva mayor en la ciudad de Valdivia*/, preparado por el mismo

economista José Luis Lima“® .

En virtud del analisis desarrollado por el Sr. Lima, el Informe

Econdmico demuestra que:

() En 2008 la informacion sobre frecuencias esta en sintonia
con el comportamiento propio de un mercado competitivo en que hay

congestidén en un nivel no tan relevante®.

(ii) En 2012 y 2015, los modelos sin congestién con
competencia o sin congestion con colusidn no predicen adecuadamente los
datos de las frecuencias®®, con lo cual se ve que la congestion tenia
incidencia en el comportamiento del mercado y, en consecuencia, cualquier
modelo tedrico debia incorporar esa externalidad negativa propia de la

industria de transporte.

(i) Para esos mismos afos 2012 y 2015, el modelo
correspondiente a competencia con congestion si esta en linea con los datos

observados respecto a las frecuencias>!-°2,

(iv) Contrariamente, la calibracion del modelo de congestién

con colusidn que hace el Sr. Lima arroja nUmeros negativos para todos los

47 Escrito de fojas 734 presentado en causa Rol C-244-2012, correspondiente a la
Sentencia 141 del H. Tribunal.

48 En ese caso, precisamente el informe econdmico del Sr. Lima permitié acreditar que las
empresas de la locomocion colectiva mayor en Valdivia acordaron e implementaron un
acuerdo colusivo, lo que fue establecido en la referida sentencia 141 del H. Tribunal y luego
confirmado por la Excma. Corte Suprema por sentencia de 29 de diciembre de 2015, recaida
en causa N° Ingreso Corte 32.149-2014.

49 Informe Econdmico, pag. 61.

50 1d.

51 1d.

2 para lo anterior, el analisis asume incrementos en el costo marginal de circulacion, lo que
es esperable y plausible, porque evidentemente a mayor congestion, aumentan los tiempos
de viaje, hay mayor consumo de combustible y mayor desgaste de las maquinas.
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afios donde hay informacion de datos disponible. Se sigue entonces que,
para que este modelo pueda exitosamente predecir el comportamiento del
mercado conforme a los datos disponibles, la Unica forma seria asumir que,
a mayor congestion, los costos marginales de la operacion de los taxibuses
disminuyen®3. Desde luego, esta alternativa es absurda, porque la
congestién implica mayor desgaste de maquinarias y mas consumo de

combustible, lo que naturalmente redunda en un mayor costo marginal.

Por otro lado, en relacién a los efectos, como consideracién

preliminar, debe retenerse que en su requerimiento la FNE aseverd que los
protocolos reprochados tuvieron impactos negativos en frecuencia,
recorridos, tiempos de espera y precios®*y, en base a ello, fundamenta las

multas solicitadas.

No obstante, el Informe Econdmico desmintio tales efectos:

0] En lo que toca a las frecuencias, los datos duros que
fueron analizados por el Sr. Lima, permitieron concluir que las requeridas no
operaban a maxima capacidad, lo que quiere decir que habia disponibilidad
para aumentar las frecuencias si asi lo decidia individualmente una linea en
el marco de sus legitimas decisiones discrecionales como agente

econdmico>>.

(i) Referente a los tiempos de espera, estos se explicarian
por la congestion vehicular. En abono a esta conclusién, existe una
modelacion efectuada para los anos 2013 a 2030, donde se ven incrementos
importantes en los tiempos de espera justamente debido a la congestién en

el Gran Temuco (no a otra cosa)?®.

>3 Informe Econdmico, pag. 57.

>4 Parrafo 12 del requerimiento interpuesto por la Fiscalia.

55 Informe Econdmico, pags. 32 y 33.

56 TRASA, 2014, “Actualizacion Plan de Transporte Temuco y desarrollo de anteproyecto, I
Etapa”, desarrollado por SECTRA, citado por Lima, en Informe Econdmico, pag. 14.
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(iii) Respecto a los recorridos, el Informe Econdmico permite
constatar que si existieron nuevos recorridos y se extendieron otros ya

existentes, ello durante el tiempo en que habrian regido los protocolos>”’.

(iv) Por ultimo, en lo que dice relacion con el supuesto efecto
en precios al que alude la FNE en el parrafo 12 del requerimiento interpuesto
en autos, el Informe Econdmico demuestra que las tarifas variaron de
manera muy similar a lo ocurrido en Chillan, donde rige el subsidio de la Ley
N©20.378 vy las tarifas se reajustan en funcion de un polinomio donde entran
en juego el valor de reposicion del bus, el indice de la mano de obra, el
petréleo y los neumaticos®®. En consecuencia, no puede predicarse de los
protocolos reprochados que causaron un incremento en los precios
comparativamente a lo que habria ocurrido -siguiendo la légica del

requerimiento- en condiciones competitivas.

En suma, lo que sostuvo esta parte y acredité ante el H. Tribunal
fue que el andlisis de los datos duros correspondientes a la informacién

disponible para este mercado en particular:

0) Permite demostrar que el comportamiento del mercado no
es compatible con la tesis de un acuerdo entre competidores consistente en
limitar la produccién, lo que refuerza la falta de plausibilidad de subsumir los
hechos objeto de la acusacién bajo la figura tipificada en el articulo 3, letra

a), del DL 211, cosa que se abordd con detalle en el apartado I.

(i) Permite = desmentir  categdricamente los efectos
perniciosos para la libre competencia sefalados sin ningun tipo de
fundamentacion por la FNE en el parrafo 12 del requerimiento interpuesto en

autos.

Como se adelantaba, este segundo aspecto referido a los efectos

economicos, resulta doblemente relevante, porque si se acoge nuestro

57 Informe Econdmico, pags. 15-17.
8 Informe Econdmico, pag. 20.
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planteamiento en el sentido que los hechos deben ser analizados conforme
al articulo 3, inciso 19, del DL 211 (y no la letra a) del mismo articulo), de
no haber efectos econdmicos simplemente no hay ilicito anticompetitivo, tal
como lo ha sefalado la Excma. Corte Suprema®®. Por otro lado, si no se
acoge ese planteamiento y en definitiva se estima que si corresponderia
categorizar los hechos conforme al articulo 3, letra a), del DL 211, en ese
caso el andlisis de los efectos econdmicos es relevante para determinar la

multa aplicable®?,

2.2. Errores y omisiones en que incurre la Sentencia 175
En la Sentencia Definitiva los sentenciadores incurren en
distintos yerros, que los llevaron a acoger erroneamente el requerimiento de
la FNE e incluso, considerando un escenario de condena, a imponer una

multa mucho mas gravosa que la que en Derecho corresponde.

Veamos.

(a) En relacion a la categorizacion de los hechos como

Como se vio entonces, el Sr. Lima realizé un riguroso analisis de
los datos disponibles, concluyendo asi en virtud del examen acucioso de los
mismos, que el comportamiento de esos datos era incompatible con un

modelo tedrico de colusion.

Sin embargo, para nuestra sorpresa, el H. Tribunal

I r

rediccion fect n_concr n_dat r llevaron

al Sr. Lima a concluir que el comportamiento del mercado no estaba
en sintonia con un modelo colusivo.

59 Considerando 27° (pag. 128) de la sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema
con fecha 14 de agosto de 2020, recaida en autos N° Ingreso Corte 15.005-2019.
60 Considerando 68° de la Sentencia Definitiva.
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La Sentencia 175 entonces prescindid de examinar, ponderar y
evaluar un analisis sdlido y pormenorizado, efectuado en base a evidencia

empirica.

En lugar de eso, para nuestra extrafieza, el H. Tribunal hizo un
analisis meramente conceptual y abstracto sin realizar calibraciones y
predicciones®!, como también sorprendentemente la_Sentencia Definitiva
dio por correcto y le dio total preponderancia probatoria a un

informe meramente tedrico y también abstracto de los economistas
Leonardo Basso y Hugo Silva, acompanado por la FNE a fojas 40462-63,

Decimos que se trata de un andlisis meramente tedrico vy

abstracto, porque si bien los economistas contratados por la FNE al menos

revisaron literatura y propusieron modelos tedricos, los Sres. Basso y Silva
no_examinaron | dat el merca ni_mucho men hicieron el
ejercici e _determinar_si_su model redecia _adecuadamente_ el

comportamiento _del merca conforme a la informacion dura e

incuestionable que arrojan los datos, como si lo hizo el Sr. Lima en el
Informe Econdmico.

Como si lo anterior no fuese suficiente, los Sres. Basso y Silva
ni_siquiera fueron llev tr rlar irent r
i n_ser interr rt | rt r el H. Tribunal.

Es decir, en los hechos, se acoge integramente un informe de alta
connotacién técnica preparado por expertos en economia sin que se permita
a las demas partes contrainterrogar al perito, atentando gravemente contra

el debido proceso.

La circunstancia descrita contrasta con la actitud procesal
desplegada por esta parte, que para total transparencia del debate ofrecid

como testigo al economista Sr. Lima, quien fue objeto de un riguroso

61 Considerandos 55°-57° de la Sentencia 175.

62 Documento N°6 del Tomo XVII del expediente de investigacion correspondiente al Rol FNE
2224-13.

63 Considerando 58° de la Sentencia Definitiva.

28 de



2482

contrainterrogatorio por parte de la FNE y también pudo ser interrogado por

el Sr. Ministro Economista que participd en la audiencia®4.

De este modo, la Sentencia Definitiva yerra, primero, en la
ponderacién probatoria, porque atenta contra las mas elementales reglas de
la légica darle preponderancia a cosas que se dicen en abstracto y que
pueden o0 no resultar correctas en un caso especifico segun las
particularidades de las circunstancias, frente a cosas que se dicen luego de
efectuar un examen en concreto segun la informacidon que arrojan los datos

duros.

Yerra también la Sentencia 175 al darle preponderancia al
informe de dos verdaderos peritos que no tuvieron la oportunidad de ser
contrainterrogados por las requeridas, atentando asi flagrantemente contra

el debido proceso.

(b) Enrelaciénal f nticompetitiv
de los protocolos reprochados en el requerimiento

En primer lugar, respecto a la capacidad ociosa que fue

constatada en el Informe Econdmico a partir del examen de los datos

disponibles, esa conclusion fue desestimada en la Sentencia 175, por via

indiciaria.

En efecto, en los considerandos 83 y siguientes de la resolucidn
reclamada, el H. Tribunal invoca una serie de antecedentes que, en su
concepto, haria presumir que no seria plausible que las requeridas tuviesen

capacidad ociosa como lo demostré el Sr. Lima Reyna®.

64 Audiencia testimonial de 7 de enero de 2020, cuya acta rola a fojas 1.190.

65 Por ejemplo, el H. Tribunal sostiene que seria irracional que, antes de la suscripcion de los
protocolos, las requeridas hayan tenido flota excedentaria, porque eso implicaria que
habrian decidido deliberadamente aumentar sus costos (Considerando 84° de la Sentencia
Definitiva), pasando por alto que puede haber diversas razones que explican esa
circunstancia.
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Adicionalmente, en la construcciéon de tres de los indicios que
elabora el H. Tribunal para intentar desvirtuar el Informe Econdmico, se da
fe absoluta de la efectividad de asertos formulados por Empresa de
Transporte de Pasajeros Altamira S.A. (la “Linea 10”)%¢ y del representante

legal de Sociedad de Transportes Pedro de Valdivia Padre Las Casas (la
A\ inga 3//)67.

Pues bien, como primera observacién, no resulta plausible y es
contrario a la légica probatoria que, frente a hechos demostrados por datos
objetivos, el H. Tribunal le dé preponderancia a prueba meramente

indiciaria r sobre prueba directa.

Como segunda observacién, las aseveraciones de Linea
Linea 10 no resultan confiables. En efecto, ambas requeridas tenian
incentivos particularisimos para favorecer a la FNE desde el minuto 1, dado
que su estrategia desde un inicio fue renunciar a toda defensa de fondo en
relacion a la falta de configuraciéon del ilicito de colusién, implorando
misericordia a la requirente para que les reconociera una suerte de
atenuante ilegal no contemplada en el articulo 26, letra c), del DL 211, de
colaboracion con el proceso, depositando todas sus expectativas en lograr

una reduccion de la multa.

En segundo lugar, en lo que se refiere a la prueba irrefutable de
extension de kildmetros de recorrido durante el supuesto “periodo colusivo”,
las argumentaciones esgrimidas por el H. Tribunal tampoco resultan lo
suficientemente sdlidas como para llegar a sostener que la extensién de los
recorridos estaba por debajo de un umbral hipotético de escenario

competitivo.

Lo anterior, porque, para intentar refutar esta constatacion, la
Sentencia 175 primero se centra Unica y exclusivamente en la situacion de

Linea 5%8, manifestando que correspondia deducir ciertos incrementos de

66 Considerandos 85° y 86° de la Sentencia Definitiva.
67 Considerando 88° de la Sentencia 175.
68 Considerandos 100° a 102° de la Sentencia Definitiva.
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kilbmetros, porque supuestamente algunos habrian ocurrido después del
supuesto “periodo colusivo” y otros corresponderian a una supuesta

retaliacion desplegada con ocasién de un pretendido desvio de Linea 10.

También el H. Tribunal invoca algunos antecedentes como
comunicaciones de juntas de vecinos que darian cuenta de una supuesta

falta de cobertura a determinados sectores®®.

Sin embargo, el H. Tribunal no logra explicar cémo o por qué la
extension de kildbmetros (incluso considerando las dudosas deducciones que
se hacen) seria deficitaria en relacion con un escenario competitivo.
Adicionalmente, y mas notorio aun, es que no se hace cargo de las
extensiones de recorridos de las demas requeridas; solo se queda con el
analisis de Linea 5, como si esa linea hubiese sido la Unica que extendid sus

recorridos.

En tercer lugar, respecto al aumento en los tiempos de espera
gue, conforme a las conclusiones del Informe Econdmico, se explicarian por
la congestidn, la verdad es que el H. Tribunal no se hizo cargo en lo absoluto
de ese aspecto, limitdndose nuevamente a invocar generalidades, en el
sentido que un acuerdo como el de autos puede tener, en abstracto, la

potencialidad de aumentar los tiempos de espera’®.

En la Sentencia 175 no hubo anélisis, ni refutacion de los datos
que llevaron al Sr. Lima a concluir que los tiempos de espera se explican por

la congestién vehicular.

Finalmente, lo mismo ocurre en el caso de las tarifas. El H.
Tribunal nada dijo en relacidn al ejercicio efectuado en el Informe
Econdmico, donde se demostrd que el aumento de precios de la locomocion
colectiva en el Gran Temuco “[...] al igual que en Chillan, se explicarian por

los aumentos en el costo de los insumos mas importantes para prestar el

69 Considerandos 103° y 104° de la Sentencia 175.
70 Considerandos 56°, 59°, y 92° de la Sentencia Definitiva.
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servicio de transporte”, en circunstancias que “[...] los precios acordados

en colusion tienden a ser menos sensibles a variaciones en costos, lo

cual no es lo que se observa al considerar las variaciones de tarifas y
costos para los taxibuses de Temuco"’*.

A pesar de lo categdrica de la conclusibn y de que se
fundamentd usando como referencia o grupo de control las variaciones de lo

ocurrido en otro mercado donde la tarifa se reajusta en funcién de costos,

n_ningun r | ntencia 17 h mencion al ef n

En lugar de ello, los sentenciadores se limitaron solo a citar
nuevamente el informe abstracto y tedrico de los Sres. Basso y Silva’?, sin
ningln correlato empirico con lo ocurrido en el mercado de transporte

publico urbano de pasajeros en el Gran Temuco.

En sintesis, los argumentos esgrimidos por el H. Tribunal son
deficitarios y no logran vencer la prueba empirica allegada por esta parte y

que acredita fehacientemente la inexistencia de efectos anticompetitivos.

Adicionalmente, el H. Tribunal omiti6 completamente referirse a
2 de un total de 4 efectos denunciados por la FNE en el parrafo 12 del libelo
acusatorio, y en funcién de los cuales la requirente pidié tales y cuales
multas, con lo cual resulta a esta altura un hecho de la causa que, al menos,
en el caso de los tiempos de espera y de los precios no se acreditaron

efectos anticompetitivos.

En relacion a esto ultimo, resulta bastante llamativo para esta
parte que la falta absoluta de prueba sobre 2 de los 4 supuestos efectos
anticompetitivos denunciadas por la FNE no haya incidido en la

determinacion de la multa, porque el H. Tribunal consideré como multa base

7t Informe Econdmico, pag. 20.
72 Considerandos 58°
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para determinar la sancidon aquella solicitada por la FNE73y, esta, a su vez,

incorporaba el reproche tanto por efectos en precios y tiempos de espera’4.

I1I.
LA SENTENCIA 175 APLICA ERRONEAMENTE LA TEORIA DEL
ACUERDO UNI Y. DE ESE MODO, YERRA AL RECHAZAR LA

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

3.1. Argument e Linea 1 v Linea 2 para ner la

(a) Consideraciones generales

Tal como se expuso al momento de contestar el requerimiento,
esta parte sostuvo que las acciones para perseguir la responsabilidad de
nuestras representadas, respecto de cada protocolo, se encontraban
prescritas a la fecha de la interposicién (y también de la notificacion) del

requerimiento.

Una de las primeras consideraciones consistié en que el plazo de
cualquier tipo de prescripcion debe computarse desde la fecha de ejecucion
de la conducta y no desde que cesaban en el mercado los supuestos efectos
anticompetitivos, puesto que el articulo 20, inciso 4°, del DL 211, segun el
cual la prescripcidon no se inicia mientras se mantengan en el mercado los
efectos imputables a la conducta objeto de la accidn, solo es aplicable para
casos del articulo 3, letra a), del DL 211, lo que, como se explicd

detalladamente mas arriba, no es lo que ocurre en la especie.

Asi, para infracciones distintas a la colusién, el plazo de
prescripcidn comienza con la ejecucién de la conducta atentatoria de la libre
competencia, conforme al articulo 20, inciso 3°, del DL 211, sin que pueda

extenderse la regla del inciso 4° a la generalidad de los casos, puesto que si

73 Considerando 131° de la Sentencia Definitiva.
74 Parrafo 12 del requerimiento interpuesto por la FNE.
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el legislador hubiese querido establecer solo una forma de computar el
plazo, no tendria ningun sentido establecer una diferenciacion entre los
incisos 3° y 4° del referido articulo, sino que, por el contrario, habria

existido una sola regla.

Luego, como segunda consideracion, sostuvimos que, al
momento de suscribirse el Primer Protocolo y el Segundo Protocolo, esto es,
el 17 de febrero de 2003 y 26 de febrero de 2008, respectivamente, lo cierto
es que en aquella época ni siquiera existia la regla especial de prescripcidon
de colusiéon del articulo 20, inciso 4°, del DL 211, por lo cual malamente

podia aplicarse de forma retroactiva en perjuicio de nuestras representadas.

Recordemos que el articulo 25 de la Ley sobre Efecto Retroactivo

de las Leyes dispone que:

“La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no
se hubiere completado aun al tiempo de promulgarse otra que
la modifique, podra ser regida por la primera o segunda, a
voluntad del prescribiente; pero eligiéndose la ditima, la
prescripcion no empezara a regir a contarse sino desde la

fecha en que aquella hubiese empezado a regir”.

Lo anterior se encuentra en plena sintonia con el principio de
irretroactividad de la ley mas desfavorable, consagrado en el articulo 19 N°3

de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

Ello ha sido incluso reconocido por el H. Tribunal, al aplicar el
estatuto de prescripcion vigente en una ley anterior a la época de

juzgamiento, arguyendo que:

“[...] cualquiera que sea la época que se atribuya a tales
hechos de acuerdo con las diversas interpretaciones
anteriores, éstos habrian ocurrido bajo el imperio del texto

entonces vigente del Decreto Ley N° 211, cuyo articulo 20,
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inciso 39, establecia como plazo de prescripcion —incluso para
casos de colusiéon, como seria el de autos- el de dos anos,
contado desde la ejecucion de las conductas que se imputan a

las requeridas [...]"7>.

Efectuado ese breve marco conceptual, veamos como en la

especie si se configuraba la prescripcion extintiva en relacién a cada uno de

los protocolos reprochados en el requerimiento interpuesto en autos:

El Primer Protocolo fue celebrado con fecha 17 de febrero de
2003, esto es, cuando aun no se publicaba la Ley N©19.911, época en que el
DL 211 no consagraba reglas de prescripcidn. Asi, debid aplicarse la norma
residual de 6 meses para faltas o, en el peor de los casos, 5 ahos
correspondientes a la prescripcion aplicable a los simples delitos, en ambos

casos contados desde la ejecucion de la conducta.

Asi, la accion debid declararse prescrita, porque desde el 17 de
febrero de 2003 hasta el 23 de octubre de 2018 (fecha en que se notificaron

el requerimiento y su proveido) transcurrié un lapso muy superior a 5 afios.

(c) Prescripcion de la acciéon para perseqguir la supuesta
responsabilidad emanada de la suscripcién del Segundo Protocolo

El Segundo Protocolo fue celebrado con fecha 26 de febrero de
2008, esto es, cuando ya estaba vigente la Ley N°19.911, pero aun no se
publicaba la Ley N°20.361. De esta forma, la prescripcion se inicid bajo el
imperio del DL N°211 vigente a aquella época, que establecié un plazo de

dos afos contados desde la ejecucidon de la conducta.

75 Considerando 16° de la Sentencia 106/2010, recaida en causa Rol C-163-2008,
correspondiente a los autos caratulados “Requerimiento de la FNE contra Bertonati Vehiculos
Especiales Limitada y otros”.
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De esta forma, dado que la regla del articulo 20, inciso 4°, del

DL 211 no existia al momento de la suscripcidon del Segundo Protocolo, e

incluso asumiendo hipotéticamente —-arguyendo- que se trata de un acuerdo
del articulo 3, letra a), del DL 211, el H. Tribunal en ningln caso pudo
aplicar la regla de prescripcidon de 5 anos y tampoco iniciar el computo desde

la fecha en que cesan en el mercado los efectos atribuibles a la conducta.

Asi, las cosas, yerra la sentencia recurrida puesto que, conforme
a la regla de prescripcion vigente en esa época (segun la cual el plazo es de
2 afos y que debe contarse desde la fecha de ejecucion de la conducta), se
debidé haber declarado prescrita la accién para demandar la ilicitud de este
Segundo Protocolo, cuestidn que se habria producido el 26 de febrero de
2010.

(d) Prescripcion de la acciéon para perseguir la supuesta
r n ili man l ripcion del Tercer Pr l

Por ultimo, el Tercer Protocolo fue suscrito el 27 de diciembre de
2012, es decir después de la publicacidén de la Ley N°20.361, pero antes de
la Ley N©20.945.

Asi y atendido que la conducta de mis representadas no
configuraria aquella tipificada en el articulo 3, letra a), del DL 211, segun se
vio con detalle en el apartado I., el plazo de prescripcion seria de 3 afos y
se contaria desde la fecha de ejecucion de la conducta, con lo cual el H.
Tribunal debié también declarar la prescripcion de esta accién, la que se
habria producido el 27 de diciembre de 2015.

Finalmente, se solicitd que, para el improbable caso que se
considerara que los protocolos si constituian una infracciéon al articulo 3,
letra a), del DL 211 y que para el caso del Tercer Protocolo no habia
alcanzado a transcurrir el tiempo de prescripcidon, en subsidio, al menos se
declarara la prescripcion parcial respecto del Primer Protocolo y del Segundo

Protocolo.
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No obstante, la Sentencia Definitiva rechazd la excepcion de
prescripcién extintiva opuesta por esta parte, al entender que los tres
Protocolos constituirian una sola conducta, aplicando la Teoria del Acuerdo

Unico”®.

A entender del H. Tribunal, los protocolos constituirian una
infraccidon Unica que se habria ejecutado hasta al menos el 31 de diciembre
de 2017 de manera ininterrumpida, por lo que el plazo de prescripcion
aplicable seria el de 5 afos, conforme al actual texto del articulo 20, inciso
4°, del DL 211.

En ese sentido, y dado que el requerimiento se habria notificado
el 23 de octubre de 2018, la accidn ejercida por la FNE no se encontraria

prescrita.

3.2. Errores de la Sentencia Definitiva

En la Sentencia 175 no se profundiza en el analisis al momento
de considerar las conductas imputadas como una sola, cuestion que
naturalmente causa agravio a esta parte, porque llevé al H. Tribunal a

rechazar la excepcion de prescripcion.

Para la doctrina comparada, la Teoria del Acuerdo Unico,
también denominado “single overall agreement”, tiene por objeto liberar al
organo fiscalizador de la carga de la prueba en casos especificos, cuando se
trata de carteles bien complejos, justificAndose en razones de economia

procesal’’.

76 Considerandos 119 y siguientes de la Sentencia 175.

77 “Muchos carteles son complejos y de larga duraciéon. Durante un periodo de tiempo,
algunas empresas serdn mds activas que otras en la gestion de un cartel: algunas pueden
"abandonar" durante un tiempo pero posteriormente volver a entrar; otras pueden asistir a
algunas reuniones pero no a otras. En algunas ocasiones todos los miembros de un cartel se
reunen o se comportan de manera concertada. Puede no estar claro si las empresas
participaron en un uUnico cartel que abarcaba, por ejemplo, toda la Unidn Europea, o si habia
diferentes carteles, uno para Francia, otro para Alemania y asi sucesivamente. Asimismo,
puede ser dificil determinar a qué productos se aplico el cartel [...]. En algunos casos, puede
gue se esté investigando una serie de practicas y que no esté claro si una empresa se
adhirié a todas o sélo a algunas de ellas. Si se analizan esas situaciones que consisten en
varios carteles discretos, en los que intervienen diferentes empresas, dreas y practicas, el
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Entonces, en primer Ilugar, inmediatamente aparecen de
manifiesto 2 elementos incompatibles con la aplicacién de la Teoria del
Acuerdo Unico en la especie, a la luz de la doctrina invocada: (i) no se trata
de un cartel, por las razones latamente expuestas en el apartado I.; y (ii)
tampoco se trata de acuerdos que revistan particular complejidad, pues
fueron alcanzados por todas las lineas de locomocién colectiva mayor en el

Gran Temuco, por escritura publica y no son subrepticios.

En segundo lugar, también ha sido objeto de criticas por parte
de la doctrina alemana, donde Claus Roxin invoca como objecién principal
que dicha figura “[...] carece de fundamento legal [...]”, agregando que “[...]
la incertidumbre relativa a los requisitos precisos que debe satisfacer la

sucesion de delitos para ser calificada como un delito continuado, lo que se

traduce en una prdctica judicial arbitraria [...]"78.

En tercer lugar, se observa un problema de construccion ldgica
en la Sentencia 175, que vicia la calificacion de los hechos como una sola y
unica conducta, porque, para poder calificar los protocolos como un Unico
acuerdo de caracter permanente (o continuo), es necesario establecer
primero que los hechos materia del requerimiento fundamenten una
calificacion de colusién, para luego analizar cdmo los extremos facticos del
caso configuran todos los elementos que, segun la jurisprudencia de la
Excma. Corte Suprema’?, resultan necesarios para la considerarlos como un

unico acuerdo.

Sin embargo, la Sentencia Definitiva incurre en un error ldgico,

puesto que da por verificados los requisitos que permitirian calificar las

organismo de defensa a la competencia tendria que iniciar varias investigaciones. Ello le
impondria una carga considerable; y podria suceder que algunas de las practicas ilegales se
remontaran a un pasado tan lejano que las reglas de limitacion impidieran la imposicion de
multas. Sin embargo, si es posible demostrar que ha habido un unico acuerdo general, sélo
se necesitaria una investigacion y es menos probable que surja un problema de limitaciones"
Traduccion libre de Richard Wish y David Bailey, Competition Law, 83 Edicion, Oxford
University Press, Oxford, 2012, pag. 107.

78 Bascufian, Antonio, Estudios sobre la Colusién, Thomson Reuters, Santiago, 2016, pags.
125-126 (énfasis agregado).

79 Ver Considerando 75° de la sentencia dictada el 29 de octubre de 2015 por la Excma.
Corte Suprema, en causa N° Ingreso Corte 27.181-2014.
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conductas como una sola antes de efectuar el analisis para caracterizar la

conducta como una colusion®°,

Asi, el H. Tribunal incurre en una contradiccién, porque, para
desestimar la excepciéon de prescripcién alegada por esta parte, da por
configurada la existencia de un uUnico acuerdo sin haber efectuado aun la
caracterizacion de la conducta, en circunstancias que esta es sustancial para

la aplicacién de la Teoria del Acuerdo Unico.

Lo anterior contrasta con lo ocurrido, por ejemplo, en el “Caso
Pollos” tanto la Excma. Corte Suprema® como el H. Tribunal®? se
pronunciaron primero sobre si concurrian o no los elementos para la
configuracién de un ilicito de colusion, para luego proceder a determinar si
dichas alegaciones habrian constituido conductas separadas o bien un solo

acuerdo.

En cuarto lugar, la Sentencia 175 incurre en un error al

considerar las conductas como un solo acuerdo anticompetitivo, a pesar de

una evidente interrupcidon en el tiempo gue se observa en la especie.

Al respecto y en relacion al mismo caso en comento, la Excma.

Corte Suprema ha senalado:

“El caracter de ilicito permanente o de duracion continua de la
colusion es susceptible de configurarse al existir una
vinculacion, sin__interrupcion, entre los elementos del

cartel”83 (énfasis agregado).

Pues bien, el fallo no se hace cargo del quiebre temporal que se

produce entre la suscripcién del Primer Protocolo y el Segundo Protocolo,

80 Ello queda de manifiesto en el orden que se sefiala en el Considerando 9° de la Sentencia
175.

81 Asi se advierte del Considerando 300° de la sentencia dictada el 29 de octubre de 2015,
por la Excma. Corte Suprema, en causa N© Ingreso Corte 27.181-2014.

82 Considerandos 304° y siguientes de la Sentencia N°139/2014.

83 Considerando 72° de la sentencia dictada el 29 de octubre de 2015 por la Excma. Corte
Suprema, en causa N° Ingreso Corte 27.181-2014.
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elemento ya suficiente para interrumpir la supuesta continuidad del acuerdo

y para desestimar la aplicacion de la Teoria del Acuerdo Unico.

En este sentido, el Primer Protocolo estableci6 como vigencia la
fecha de suscripcion (17 de febrero de 2003) hasta el 31 de diciembre de

2007, y luego, dos meses mas tarde, se suscribid el Segundo Protocolo.

Asi las cosas, existe un periodo en el cual sencillamente no hubo
acuerdo, cuestion que impedia considerar los protocolos como una infraccion
Unica y permanente. A consecuencia de lo anterior, el H. Tribunal debid
declarar la prescripcion, a lo menos, del Primer Protocolo y, de manera
subsecuente, reducir la multa -solo por este concepto- en al menos 1/3 de

lo solicitado por la FNE.

IV.

EL H. TRIBUNAL NO SE HIZO CAR DE LOS PROBLEMAS DE
PARTICIPACION, CONTRADICIENDO SU PROPIA JURISPRUDENCIA Y
HACIENDO CASO OMISO DE LA CONFIGURACION DE UN CASO

FLAGRANTE DE LITIS NSORCIO PASIVO NECESARI

4.1. ElH. Tribunal

También llamo la atencidon de esta defensa que la Sentencia 175
omitiera pronunciarse sobre los problemas de participacion que afectaban al

requerimiento y que fueron advertidos durante la etapa de discusiéng4.

De acuerdo a la relacion fundante del requerimiento deducido
por la Fiscalia, esta le atribuyd a las requeridas responsabilidad en cuanto
participes directos, es decir, por haber celebrado y ejecutado un acuerdo

entre competidores.

Sin embargo, como se expuso en nuestro escrito de

contestacién, las requeridas no son las competidoras en el mercado

84 paginas 32 y siguientes de nuestro escrito de contestacion, que rola a fojas 426.
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relevante del producto materia del requerimiento, porque ellas no ofertan el
servicio de transporte publico urbano de pasajeros. Su existencia solo se
explica como una manera de modificar, hacer mas eficiente y darle

formalidad a la relacidén entre la autoridad y los empresarios del transporte.

Este defecto procesal en la interposicion de la accién impedia
conocer y configurar un acuerdo colusorio, incluso de acuerdo a la

jurisprudencia del propio H. Tribunal.

En efecto, mediante resolucion de 20 de julio de 2017, recaida
en causa Rol C-322-178>, el H. Tribunal declaré inadmisible un requerimiento
interpuesto exclusivamente contra una asociacién gremial, al detentar esta

la calidad de un agente no-competidor (o participe indirecto):

“Que, en primer lugar, el Requerimiento ha sido planteado de
una forma que impide conocer de un acuerdo colusorio, por
cuanto su juzgamiento exige la acusacion o imputacion de la
conducta a dos o mas competidores. En este caso, la FNE sélo

ha requerido a un agente econdémico, la AGC, en
circunstancias que se trata de un ilicito concertado”

(Considerando 2°). (énfasis agregado).

Luego, mediante resolucion de 2 de agosto de 2017, el H.
Tribunal rechazé un recurso de reposicion interpuesto por la requirente en la

misma causa mencionada, manifestando:

“Que, tal como sefala la resolucidon recurrida, cualquiera sea la

hipdtesis en que se considere que ha actuado la AGC, el

requerimiento de autos adolece de una falta de un
requisito esencial para poder determinar la conducta

85 Autos caratulados “Requerimiento de la FNE contra Asociaciéon Gremial de Cirujanos de la
V Regidn”, iniciados en virtud de un libelo presentado por la Fiscalia con fecha 11 de julio de
2017, el que fue declarado inadmisible por el H. Tribunal.
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coordinada: que ésta sea imputada a dos o mas
competidores’s®.

“Que, en el presente caso, existe un vicio procesal manifiesto

o evidente impi n _pronunciamiento favor
Tribunal. Incluso de considerarse que el requerimiento
imputa a la AGC la calidad de facilitador del supuesto cartel de
los médicos cirujanos, ello exige necesariamente declarar la
existencia del acuerdo ilicito entre los competidores directos.
Sin embargo, no es posible conocer y declarar la existencia de
un acuerdo colusorio de competidores, ni siquiera como
presupuesto de sancion de un agente facilitador, sin la
comparecencia en el juicio de al menos dos competidores que
concurrieron a dicho acuerdo. Asi lo reclama la naturaleza de
este ilicito que, al ser esencialmente colectivo, exige la
concurrencia de dos o mas agentes econdmicos competidores
que celebran un acuerdo con "“la voluntad y decisién conjunta”
de llevarlo a cabo (Sentencias de la Excma. Corte Suprema,
Rol N© 10954- 11, considerando 9°, y Rol N° Rol N°27.181-
2014, considerando 40°)"8.

Como puede verse, entonces, segun la jurisprudencia del H.
Tribunal, un requerimiento que no se dirige contra 2 o mas competidores
simplemente estd destinado a ser rechazado, situacidon que es precisamente
la que se configura en la especie, toda vez que las requeridas no se
desempenan como competidoras en el mercado objeto del requerimiento,
esto es, el de prestacion de servicios “de transporte publico urbano de

pasajeros en las comunas de Temuco y Padre Las Casas”.

En efecto, la FNE, se dirigid contra nuestras representadas y
contra otras 8 personas juridicas, a las que se les imputa la transgresion del

articulo 3, letra a), del DL 211, por haber celebrado un acuerdo entre

86 Considerando 4° (énfasis agregado)
87 Considerando 6° (énfasis agregado).
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competidores consistente en limitar la cantidad maxima de buses en la
comuna de Temuco y Padre Las Casas, en circunstancias que estas no son
guienes prestan el servicio de transporte publico de pasajeros y, en

consecuencia, no detentan la calidad de competidores entre si.

El servicio de transporte publico urbano es prestado
directamente por empresarios de transporte, quienes, a su vez, pueden ser
accionistas, socios o asociados de la respectiva linea, segln cual sea la
forma juridica de esta Ultima; esos son los oferentes del servicio que

constituye el producto relevante objeto del requerimiento.

De este modo, lo que hacen las lineas es proveer a los
verdaderos oferentes, de insumos necesarios para el servicio de transporte
publico, cobrando por ellos, pero no tienen participacién en la ejecucion
directa de ese servicio, por lo que no poseen las aptitudes minimas que
pudieran haberlas hecho participes directos de las conductas imputadas por
la FNE.

Por ultimo, si ademas consideramos que las lineas solo han
nacido a la vida juridica con motivo de solicitudes de la autoridad regulatoria
correspondiente, resulta evidente que estas no son mMAas que meras
sociedades de apoyo a su giro, constituyendo a lo mas participes indirectos

en la supuesta conducta colusiva.

4.2. Configuracion de una situacion de Litis consorcio
ivo n Fi vicia la relacion pr I

A mayor abundamiento, los hechos descritos implican la
existencia de un Litis Consorcio pasivo originario necesario, proveniente de
la relacion juridica fundante del proceso, esto es, la existencia de supuestos
hechos ilicitos causados por las acciones y/u omisiones simultdneas de
diversos sujetos, pues, tal como se anunciaba mas arriba, la colusion es un

ilicito de convergencia.
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Lo anterior, obligaba a accionar contra todos aquellos que se
consideren responsables del pretendido ilicito y no solo contra algunos de

ellos, como se ha pretendido en autos.

Existe Litis consorcio cuando hay pluralidad de individuos que
actian en una misma posicion de parte. En caso de varios demandantes se
denomina Litis consorcio activo, y de varios demandados, Litis consorcio

pasivo.

El Litis consorcio puede ser clasificado en originario, si surge al
inicio del proceso, o sobrevenido, cuando se produce después de iniciado el
procedimiento. Luego, el Litis consorcio originario puede ser eventual o
necesario. El Litis consorcio originario eventual se configura cuando la
pluralidad de partes no es consecuencia de una imposicién legal o no deriva
de la relacidon juridica del proceso. Por el contrario, el Litis consorcio
originario necesario existe cuando la ley asi lo ordena (Litis consorcio
necesario propio), o bien, deriva de la relacion juridica fundante del proceso

(Litis consorcio necesario impropio).

En la especie, estariamos frente a un Litis consorcio pasivo
necesario impropio, toda vez que la FNE imputé a las requeridas un
supuesto acuerdo colusorio, con lo cual necesariamente la requirente tenia
como minimo la carga de generar una relacion procesal con los
competidores, no pudiendo limitarse Unicamente a participes indirectos,

como es el caso de las requeridas.

Al respecto, la Excma. Corte Suprema ha sefialado que el
demandante debe dirigir su accion también contra “aquellas personas cuyo
[sic] derechos puedan verse afectados por la pretension de los actores”s8.

Mas aun, la misma magistratura ha resuelto:

88 Considerando 6° de la sentencia dictada el 14 de abril de 2015 por la Excma. Corte
Suprema, en causa N° Ingreso Corte 30.323-2014.
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“[...] es menester llamar a juicio a todos los titulares pasivos
de la relacién, quienes puedan verse alcanzados por los
efectos de la cosa juzgada, cuyo caracter es eminentemente
relativo e incumbe exclusivamente a las partes, y no daha ni
aprovecha a terceros (res inter alios iudicatus aliis no

praeiudicare) .

Especificamente, se trata de lo que se denomina Litis consorcio
pasivo necesario impropio, hipotesis juridica que se configura cuando “/a
naturaleza de la relacidn juridica determina que el asunto controvertido debe

ser resuelto a través de una decision Unica por el juez"®.

Este vicio no es baladi; se trata de un defecto trascendente que
vicia, contamina y afecta en su raiz la accion ejercida en autos, impidiendo
que nazca la relacién juridica procesal entre la actora y los legitimados
pasivos, con lo cual la consecuencia procesal del déficit denunciado

necesariamente debe ser el rechazo del requerimiento.

Asi, por ejemplo, se ha sostenido:

“Que de conformidad con lo resefiado, si el que solicita la
proteccion juridica no tiene la legitimacion (activa), o se
deduce la accion en contra de un sujeto sin legitimacion
(pasiva), esa peticion de tutela jurisdiccional no puede
prosperar.

Ello, porque como ya se dijo, la legitimacion tiene como unico
objetivo juridico el determinar quiénes tienen la calidad de
justa parte en el proceso, o sea, las personas que deben estar
presentes a fin de que el juez pueda proveer sobre un

determinado objeto.

89 Considerando 4° de la sentencia de 14 de abril de 2015, pronunciada por la Excma. Corte
Suprema en causa NO Ingreso Corte 30.323-2014.

%0 Considerando 10° de la sentencia de 14 de abril de 2015, pronunciada por la Excma.
Corte Suprema en causa N° Ingreso Corte 30.323-2014.
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Si no concurre la legitimacion —activa o pasiva- [0 si se

configura su equivalente funcional de legitimacion activa o

asiva _incompletal faltara un _elemento basico para

acceder a la tutela judicial, toda vez que su carencia
mira al fon / ion ida’°.

Huelga sefalar que, si bien es cierto que la figura juridica del
Litis Consorcio pasivo necesario invocada no se encuentra recogida
explicitamente en el Derecho Positivo chileno, su aplicacion fluye de
principios generales del Derecho y del articulo 3 del Cddigo Civil, que
consagra el principio de efecto relativo de las sentencias judiciales, amén
que ha sido reconocida por la jurisprudencia de la Corte Suprema, como ya

se sefnalo.

En definitiva, en la especie existe un caso de Litis consorcio
pasivo necesario que hacia indispensable que la Fiscalia accionara como
minimo contra 2 o mas competidores, sin perjuicio de requerir también a las
lineas como facilitadores o participes indirectos. Al no proceder en la forma
indicada, se configura un vicio que contamina toda la relacion procesal y, en

consecuencia, el requerimiento debe ser rechazado.

V.
EL H. TRIBUNAL YERRA EN SU APROXIMACION A LA DEFENSA DE
ERROR DE PROHIBICION Y, CONSECUENCUALMENTE, LA DESESTIMA
ERRONEAMENTE

5.1. L rgumen rimi r Lin 1vlinea?2

Esta parte también argumentd debida y oportunamente que,
incluso si se considerara que nuestras representadas incurrieron en una
infraccién, de todos modos, su actuar adolecia de un error de prohibicidn,

esto es, aquel en que “[e]/ sujeto se encuentra cuando recae sobre la

°1 Sentencia de 29 de octubre de 2009, pronunciada por la Iltma. Corte de Apelaciones de
Concepcion en causa N° Ingreso Corte 392-2009.
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antijuridicidad de su conducta, de tal manera que la ejecuta asistido por la

conviccion de estar obrando licitamente”°2.

Como se explicd, el error de prohibicion no se refiere solo a
casos en que el sujeto es obligado, presionado o coaccionado a cometer la
infraccion, sino también en aquellos supuestos en que aquel no tenia
motivos para pensar que lo que estaba ejecutando u omitiendo constituia un
hecho considerando ilicito por el ordenamiento juridico. Ambas
circunstancias son normativamente equivalentes y coinciden en un elemento
comun que representa el nlcleo de la falta de reprochabilidad: la persona no

estaba en condiciones de actuar de una manera distinta.

También se detallaron las razones que justificaban la aplicacion

del error de prohibicion en esta sede y, que son las siguientes:

@ El fundamento del error de prohibicion en materia penal
consiste en la injusticia de atribuir ilicitos graves, con un alto grado de
reproche ético-social, a una persona que no tenia motivos para comprender

el caracter ilicito de su actuar.

El ilicito de colusion se ha convertido en uno de los que mas
repudio generan, lo que se ve refrendado con que hoy el articulo 62 del DL

211 lo tipifica como delito en ciertos casos.

Tan claro es el reproche que para el legislador merece el ilicito
de colusion, que lo ha castigado muy severamente, ciertamente mas que
cualquier otro delito econdmico, al limitar la aplicacién de la Ley N°18.216,
que establece penas que indica como sustitutivas a las penas privativas o

restrictivas de libertad.

(i) La Fiscalia considera que el ilicito imputado corresponde a

un acuerdo entre competidores consistente en limitar la produccién, figura

92 Cury Enrique, Derecho Penal / Parte General, 823 Edicidn, Ediciones Universidad Catdlica de
Chile, Santiago, 2005, pag. 437.
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gue puede acarrear incluso una pena de carcel, conforme lo dispuesto en el
articulo 64 del DL 211 y, en consecuencia, la institucion en comento resulta

aplicable al estar en presencia de un hipotético caso penal.

(i) Por ultimo, la jurisprudencia del H. Tribunal ha reconocido
implicitamente la aplicacion del error de prohibicion en esta sede, y
justamente en un caso relacionado a la industria transporte publico urbano
de pasajeros, especificamente en los considerandos 71°, 76° y 100° de la
Sentencia N©°94/2010, la que incluso paradojalmente fue citada en la

Sentencia 175 recurrida para desechar esta alegacion.

En efecto, en la referida Sentencia N°94/2010, el H. Tribunal
rechazé el argumento referente a la falta de conocimiento de ilicitud de la
conducta que alegaron algunas de las requeridas, sosteniendo para ello que

la decisién se fundaba en que, en ese caso particular, era factible para la

requerida actuar conforme a derecho. Asi:

“Que, de cualquier modo, este Tribunal no puede aceptar la
alegacion de esta parte en orden a que no realizé la conducta

antijuridica que se le reprocha con pleno conocimiento de lo

que hacia y por propia voluntad, toda vez que era factible

haber t na form istint mo _lo _hiz
esto es, conforme a derecho [...]"%3.

De acuerdo a normas basicas de interpretacion, el mismo
razonamiento es valido en sentido contrario, es decir, si la requerida no
hubiese podido o —-lo que es normativamente equivalente— no hubiese tenido
motivos para obrar de una forma distinta, el H. Tribunal podria haber

considerado la concurrencia de un error de prohibicidn.

“Que en primer término son completamente reproducibles aqui
los razonamientos realizados en la consideracion septuagésimo

primera respecto de las defensas de Transportes Linea Nueve

93 Considerando 71° de la Sentencia N°94/2010 (énfasis agregado).
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referidas a la falta de voluntariedad de su actuar antijuridico,

aunque sin duda su responsabilidad se puede ver
atenuada [...]"°%.

Lo anterior es importante puesto que, revela como es que el H.

Tribunal considerd, para efectos de atenuar la responsabilidad, la alegacion

de falta de voluntariedad en el actuar antijuridico, lo que es absolutamente

equivalente a atribuirle un efecto al error de prohibicidn, solo que no de la

entidad suficiente para eximir de responsabilidad, atendidas Ias
caracteristicas del caso. Es decir, entonces no se trataria de un problema de
pertinencia de esa institucion en el Derecho de la Competencia chileno, sino

de un tema netamente de gradacion.

Continua la referida sentencia, senalando:

“Que, adicionalmente, el hecho de que durante el paro del
transporte publico de la ciudad de Osorno de los dias 26 y 27
de noviembre de 2007 se hayan producido desdérdenes y
hechos de violencia que hayan razonablemente podido
atemorizar a algunos de los representantes de algunas
empresas requeridas, especificamente, a los de Sociedad de
Transportes Frankol Ltda., Sociedad de Transportes Lineas
Nueve Ltda., Transportes Veinte Blanco Azul Ltda.,
Administradora Francke Ltda. y Sindicato de Trabajadores

Independientes Taxis Colectivos Linea 17, 17-A, 18 de Osorno,

i bien n juici te Tribunal constituir un
ximen Ipabili vez n 1
redi fueran n nti ficien m

para hacer imposible la exigencia de otra conducta, si
atenua la responsabilidad de dichas empresas”®>:

%4 Considerando 76° de la Sentencia N°94/2010 (énfasis agregado).
%5 Considerando 100° Sentencia N°94/2010 (énfasis agregado).
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Como puede observarse, este Ultimo considerando contiene
elementos de los dos anteriores. Por un lado, reconoce implicitamente que
podria haberse configurado un error de prohibicion si las circunstancias del
caso fuesen de una entidad tal como para hacer imposible la exigencia de
otra conducta y, por otro lado, le atribuye cierto efecto atenuatorio al error

de prohibicidon vencible.

De esta forma, el error de prohibicidn resulta plenamente

aplicable en el Derecho de la Competencia chileno.

5.2. Errores de la Sentencia Definitiva

No obstante todas las razones expuestas, la Sentencia recurrida,
-tal como se advierte en sus considerandos 108° a 112°- rechaza la
posibilidad de amparar la conducta de nuestras representadas bajo un error
de prohibicién a consecuencia del preponderante rol de la autoridad de
aquella época -principalmente, la Secretaria Regional Ministerial de
Transportes y Telecomunicaciones de la Region de la Araucania (la
“"SEREMITT")- en la suscripcién de cada uno de los protocolos.

Para rechazar dicha alegacion, el H. Tribunal cita dos sentencias,
una de la Excma. Corte Suprema®® y otra propia®/, sin detenerse ni
profundizar mayormente por qué no resulta aplicable esta alegacidon en esta

sede.

La falta de analisis queda en evidencia al momento de revisar
con detencion y por completo la Sentencia N°94/2020, cuyos considerandos
pertinentes han sido transcritos, donde es posible advertir que aquel mismo
razonamiento expuesto en dicha resolucion por el H. Tribunal reconoce la
pertinencia del error de prohibicibn en esta sede, como se explico

precedentemente.

% Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema el 4 de julio de 2007, recaida en causa N°
Ingreso Corte 6.236-2016.
97 Sentencia N°94/2010.
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De esta forma, y dado que se encuentra suficientemente
acreditado en el proceso el hecho que la suscripcion de los protocolos se
enmarco en un contexto en el que la autoridad y la ciudadania ejercieron
una presion relevante en nuestras representadas, en relacion a hacerse
cargo de las externalidades negativas creadas por ellas mismos con ocasion

de su giro; resultaba del todo procedente acoger dicha alegacion.

Recordemos que en esa época ya se encontraba vigente el
congelamiento de taxis (inclusive los taxis colectivos) en todo el pais, y que
fueron la alta congestidon y contaminacion los factores que justificaron la
dictacién de la Ley N°19.593%8, los mismos que motivaron la presion de la
autoridad para que la requeridas celebraran los protocolos, como se ha

explicado a lo largo de todo este proceso.

De este modo, el escenario frente al que se encontraron los
empresarios de la locomocién colectiva mayor en el Gran Temuco, fue uno
en que las autoridades y la poblacidn reclamaban por las externalidades
negativas generadas por los oferentes de la locomocién colectiva, y donde
incluso el mismisimo Congreso Nacional habia legislado sobre el
congelamiento del parque de locomocion colectiva menor, justamente en

atencion a esas mismas externalidades.

Los empresarios de la locomocidon colectiva mayor solo
pretendieron hacer algo que era mirado por buenos ojos por la poblacion,
por la autoridad (la SEREMITT vy la Intendencia de La Araucania) e incluso

por el Congreso Nacional.

Asi las cosas, existieron elementos de contexto y cursos de
accion mucho mas poderosos que aquellos invocados en el caso de la ciudad

de Osorno??, donde el H. Tribunal, si bien reconocié la procedencia del error

%8 Véase punto 1.1. del Primer Tramite Constitucional, Mocién Parlamentaria, de la Ley
N019.593.

% Las alegaciones de las requeridas solo se refirieron a la intervencidn de la Secretaria
Regional Ministerial de Transportes y Telecomunicaciones respectiva para organizar el
acuerdo. En contraposicion a ello, en este caso hubo consultas y opiniones favorables de dos
autoridades, el apoyo de parlamentarios e incluso se dio en un contexto donde el Congreso
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de prohibicién en esta sede, por las particularidades de dicho caso, en esa
oportunidad lo estimé vencible y, consecuencialmente, solo le dio un efecto
atenuatorio para determinar la multa aplicable, pero insuficiente para

configurar una eximente de responsabilidad.

En este caso en particular, no se han esgrimido motivos
suficientes que permitan independizar la imposicién de una sancion de la
exigencia de la culpabilidad. Las multas, en cuanto penas o sanciones, solo
deben ser impuestas a quienes puede dirigirsele un reproche personal por la
realizacion de una conducta prohibida, reproche que no puede formularse
respecto de aquellos que no estan en posicion de conocer la antijuricidad o

ilicitud de la accién u omision tipicamente antijuridica.

En este sentido, sostiene Enrique Alcalde que, en distintos
ambitos de las actividades econdmicas, existe un “[..] cumulo de
reglamentaciones que dificilmente una persona puede, en la practica,
siquiera llegar a conocer”'90, Asi, por ejemplo, en materia de mercado de
valores, se cuestiona el autor, “[...] étiene acaso, algun director o gerente, la
posibilidad de conocer, en todo su detalle y extension, las numerosisimas
obligaciones y plazos, de la mas variada naturaleza, que aquellas normas le
imponen? Y ello, sin entrar todavia a examinar la complejidad técnica que

muchas de ellas exhiben [...]"10t,

Asi las cosas, en la especie resulta plenamente pertinente la

aplicacion del error de prohibicion.

Nacional habia dictado leyes para congelar el parque de taxis, con argumentos totalmente
replicables a la locomocién colectiva mayor (i.e. congestion y contaminacion).

100 Alcalde Enrique, Aplicacion de los principios de tipicidad, culpabilidad y proporcionalidad
en la infraccion administrativa, en Revista Actualidad Juridica, vol. 24, Santiago, 2011,
pags.76-77.

101 Id
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VI.
PARA EL EVENT EN EA A LA PRETENSION PRINCIPAL DE
ESTE RECURSO DE RELAMACION, ESTO ES, EL RECHAZO DEL

REQUERIMIENTO, SE SOLICITA, EN SUBSIDIO, QUE SE REDUZCAN
LAS MULTAS TMPUESTAS EN LA SENTENCIA 175

Por ultimo, esta parte solicitd al H. Tribunal, subsidiariamente, la
aplicacién de multas menos gravosas que aquellas requeridas por la Fiscalia,
por cuanto estas resultaban absolutamente excesivas y desproporcionadas,
atendidos los criterios establecidos por el propio legislador en el articulo 26,
letra c), del DL 211 y elementales criterios de proporcionalidad,

especialmente en base a la jurisprudencia del H. Tribunal.

En efecto, en su requerimiento, la Fiscalia solicitd se impusiera
una multa de 220 UTA a la Linea 1 y 180 UTA para la Linea 2, aseverando
vagamente que la diferencia entre un monto y otro corresponderia a la

capacidad operativa de cada entidad y su permanencia en el supuesto cartel.

A continuacién, nos referimos a los fundamentos esgrimidos por
el H. Tribunal para intentar justificar las enormes multas impuestas a las

requeridasio?:

6.1. En general, sobre el procedimiento realizado por la
Sentencia 175 para la determinaciéon de las multas y de la

sorprendente validacidon de las sanciones solicitadas por la FNE como
mult b la nula fundamentacion ofreci r |

r iren

Para determinar la multa aplicable, el H. Tribunal, primero
determina una multa basel% vy, luego, analiza la procedencia de atenuantes

0 agravantes que pudieran reducir o ampliar ese monto iniciall4,

102 F| analisis se encuentra en los considerandos 120° a 143° de la Sentencia Definitiva.
103 Considerandos 120° a 132° de la Sentencia 175.
104 Considerandos 133° a 143° de la Sentencia Definitiva.
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Pues bien, en relacién a lo primero, para determinar la multa
base, sorprendentemente el H. Tribunal se limitd a dar por validas aquellas

pedidas por la FNE!%5, a pesar de reconocer que “[..] la_requirente no

justifico las razones por las cuales solicitéo multas distintas para cada

una de las Requeridas (sino que sdélo sefala que tomd en consideracion la
capacidad operativa de cada empresa y su permanencia en el cartel, sin

entregar mayores explicaciones) [...]"196,

En efecto, la requirente no explicd ni fundamenté como en este
caso se configuraban elementos regulados en la ley como para justificar las
elevadas multas solicitadas, limitdndose a efectuar citas y aseveraciones

abstractas en los parrafos 39 a 42 del libelo%7,

S.S. Excma., para esta parte resulta simplemente incomprensible
que el H. Tribunal haya prescindido de construir una multa base, fundada y
elaborada de manera objetiva e imparcial en base a todos los datos que
tenia disponibles y, en lugar de ello, simplemente haya dado por correctos
sin mas los montos de las multas solicitadas por una de las partes

interesadas en las resultas del juicio, la FNE.

Si los sentenciadores estaban conscientes que la requirente no
fundamentd las multas solicitadas, lo que correspondia era que el H.
Tribunal construyera una multa base con las garantias de imparcialidad que

esta llamado a ofrecer un tribunal de la Republica de Chile.

105 Considerando 131° de la Sentencia Definitiva.

106 Id (énfasis agregado).

107 Como, por ejemplo, que la colusion es el ilicito mas grave, que se trataria de un mercado
sensible y la necesidad de considerar el efecto disuasorio. No obstante, como se adelantaba,
esos conceptos no se desarrollan en concreto ni se hacen analisis de todos los datos a los
que la Fiscalia pudo acceder en funcion de sus exhorbitantes facultades investigativas.
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6.2. La Sentencia 175 incurre en errores al ponderar los
elementos de determinacion de la multa

Al respecto, la sentencia recurrida senala:

“Que en lo relativo a la gravedad de la conducta y el efecto
disuasivo, tanto la jurisprudencia de este Tribunal asi como de
la Excma. Corte Suprema, han sefialado consistentemente que
la_colusion es la conducta contraria a la libre
competencia mds grave y que merece el mayor reproche

"toda vez que supone suprimir de raiz la incertidumbre y la
libre iniciativa propia de los procesos competitivos,
reemplazandola por una conspiracion entre competidores en
perjuicio del bienestar social y los consumidores” (Sentencia
N°119/2012, C.95). Sin embargo, ambas circunstancias ya
fueron consideradas en la multa base, tal como se puntualizd

en el considerando centésimo vigésimo primero”08,

Sin embargo, como ya se explicd, en el Considerando 121° en
ninguna parte el H. Tribunal se hace cargo de la gravedad y del efecto
disuasivo, limitandose simplemente a asumir que la FNE los habria
considerado y que la ponderacion de la requirente necesariamente seria

correcta.

Evidentemente, esta parte comparte que la colusién constituye el
atentado mas grave contra la libre competencia, pero el problema en este
caso es que esa declaracién abstracta no puede liberar al H. Tribunal de
efectuar un analisis en concreto para determinar la multa en un caso

especifico.

108 Considerando 135° de la Sentencia 175 (énfasis agregado).
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Dicho lo anterior, incluso si nos mantenemos en el mismo plano
abstracto en el que se quedo el H. Tribunal, lo cierto es que hay elementos
adicionales que resultan relevantes para disminuir la multa bajo los factores
de gravedad de la conducta y el efecto disuasivo, a saber, la caracterizacidon

de la conducta y el caracter no subrepticio del acuerdo.

En relacion a lo primero, el yerro del H. Tribunal se produce al
haber considerado los hechos como constitutivos del ilicito del articulo 3,
letra a), del DL 211, cuestién que, como vimos en el apartado I. de este
libelo recursivo, no resulta plausible y se explica por graves errores de

tipicidad objetiva en que incurrid la Sentencia 175.

En consecuencia, en el evento que la Excma. Corte Suprema
recalifique la conducta y la estime configurativa de la infraccion genérica del
articulo 3, inciso 19, del DL 211, en ese caso corresponderia disminuir
considerablemente la multa, atendido que ya no estariamos en presencia de
“la conducta contraria a la libre competencia mas grave y que merece el

mayor reproche”.

Respecto a lo segundo, esto es el caracter no subrepticio y su
incidencia en el efecto disuasivo, al momento de considerar cartelizarse, un
agente econdmico racional pondera tanto la sancidn como la posibilidad de
ser detectado. De ahi que la determinacién de una sancidn debe estar
justamente dirigida a la estructura de incentivos de los agentes econdémicos
al momento en que evalluan si se coluden o no, para lo cual resulta

especialmente determinante la posibilidad de deteccion.

Pues bien, en la especie la conducta imputada por la FNE no es
subrepticia, demostrativo de lo cual es que los protocolos se suscribieron por
escrituras publicas y fueron conocidos por la SEREMITT, la Intendencia de La

Araucania e incluso el Congreso Nacional.

Sin embargo, a pesar de lo evidente que resultaba que, de la

ponderacién del elemento “efecto disuasivo” correspondia disminuir la multa

56 de



2510

en base al caracter no subrepticio del acuerdo, y asi fue solicitado
expresamente por esta parte en la contestacion, el H. Tribunal no dijo nada

de nada al respecto en la Sentencia Definitiva.

(b) Sobre los efectos de la conducta

Tal como sefialamos mas arriba, la Sentencia 175 reconoce que
los efectos de la conducta son relevantes para la determinacion de la
sancion, incluso tratdandose de supuestos del articulo 3, letra a), del DL
211109,

Asimismo, la Sentencia Definitiva reconoce que no se acreditaron
los supuestos beneficios que habrian obtenido las requeridas, pero sefala
que los pretendidos efectos generados en el mercado relevante seran

considerados para la determinacién de la multatlO,

Este aspecto fue desarrollado en el apartado II. de este escrito,
al referirnos con detalle a los efectos econdmicos, por lo cual nos remitimos

integramente a aquel.

De todos modos, es necesario reiterar que la FNE fundé la multa
en 4 supuestos efectos: (i) afectacion de frecuencias; (ii) afectacién de
recorridos; (iii) afectacion de tiempos de espera; y (iv) afectacion en

precios.

Pues bien, como se vio mas arriba, la prueba rendida en autos
no permite dar por acreditados efectos negativos en frecuencias vy
recorridos, por las razones latamente expuestas en el Informe Econdmico y
resumidas en extremo en el apartado II. Adicionalmente, en relacién a la
afectacion de tiempos de espera y la afectacion de precios, nada se dijo al

respecto en la Sentencia 175, por lo cual, desde el punto de vista de los

109 Considerando 68° de la Sentencia Definitiva.
110 Considerando 134° de la Sentencia 175.
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hechos de la Sentencia Definitiva, puede asumirse que tales efectos

anticompetitivos en tiempos de espera y precios simplemente no existieron.

En este orden de cosas, dado que los supuestos efectos
anticompetitivos estarian insertos en la multa solicitada por la FNE, la
ausencia de uno o mas de los efectos denunciados por la Fiscalia

necesariamente debe redundar en una disminucion de la multa.

Por lo anterior, si la Excma. Corte Suprema compartiera con esta
parte que en definitiva no se acreditd ninguno de los efectos econdmicos que
aseverd la Fiscalia, se solicita que la multa se disminuya a un minimo,
mientras que si la Excma. Corte Suprema estimara que si se acreditaron
efectos anticompetitivos en frecuencias y/o recorridos, igualmente se solicita
una disminucion prudencial de la multa, atendido que es evidente que el H.
Tribunal no se hizo cargo de la supuesta afectacidon en precios, y tampoco
logré desvirtuar que cualquier pretendida afectacion en tiempos de espera se

explicaba por la congestién, no por los protocolos.

(c) Sobre la capacidad econdémica de la Linea 1 y de la
Linea 2 para hacer frente a las multas impuestas

Como se sabe, uno de los criterios a observar al momento de
imponer una multa es la capacidad econdmica del infractor, elemento

incorporado al articulo 26, letra c), de DL 211 por la Ley N°20.495.

El espiritu de este factor de determinacién de la sancidon es que
la multa sea proporcionada y no ponga el riesgo el desenvolvimiento
competitivo del agente econdmico sancionado o su propia existencialll, pues

en esos casos el remedio podria resultar ser peor que la enfermedad.

No obstante, la FNE solicité cuantiosas multas para las

requeridas, esgrimiendo como fundamento “[...] la capacidad operativa de

111 Historia de la Ley N°20.945, pag. 273 (énfasis agregado)
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cada empresa y su permanencia en el cartel [...]"112, vaguedad que incluso
es reconocida por la propia Sentencia 175 en el Considerando 131°, al
manifestar que no hubo fundamentacién de la requirente para justificar la

cuantia de las multas, como ya explicamos.

Asimismo, en su escrito de observaciones a la prueba, la Fiscalia
sostiene que las multas solicitadas para las Lineas 1, 2, 5y 6 “[...] fluctdan
entre un 3% y un 6% aproximadamente del ingreso anual de estas
lineas”13, agregando después que “[...] esta situaciéon no debiese ser muy
diferente para las demas lineas”"'14. Sin embargo, no obran en el proceso

antecedentes que funden las alegaciones vertidas por la requirente.

Ademas, la FNE indica que la determinacion de las multas
obedece no solo a la capacidad operativa de cada empresa, sino que
también a “/a cantidad de afios durante los cuales ejecutd el acuerdo”'1>, en
circunstancias que el despliegue temporal de la conducta dice relacién mas
bien con el beneficio econdmico obtenido por el infractor, el cual, en este

caso, no se ha acreditado.

Pues bien, todas aquellas vagas e inexactas afirmaciones fueron
acogidas por la Sentencia Definitiva sin ningun tipo de analisis, lo cual
resulta atentatorio contra el principio de fundamentacién de las resoluciones

judiciales.

Con todo, lo mas relevante y sorprendente para estos efectos es
gue el H. Tribunal ni siquiera considerd la situacidon sanitaria actual, lo que

resulta particularmente sensible en este caso.

En efecto, la pandemia por COVID-19 ha influido de manera

significativa y negativa en este rubro, atendidas las fuertes limitaciones que

112 parrafo 46 del Requerimiento.

113 parrafo 448 del escrito de observaciones a la prueba presentado por la FNE y que rola a
fojas 2012.

114 p3rrafo 449 del escrito de observaciones a la prueba presentado por la FNE y que rola a
fojas 2012.

115 parrafo 453 del escrito de observaciones a la prueba presentado por la FNE y que rola a
fojas 2012.
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afectan el desplazamiento de las personas y lo riesgoso que resulta hoy en

dia el movimiento de los ciudadanos a través de taxibuses.

A consecuencia de lo anterior, las lineas que conforman la
locomocidn colectiva mayor en el Gran Temuco se han visto notoriamente
afectadas, al disminuir sustancialmente sus ingresos y/o utilidades, verse en
la necesidad de suspender relaciones laborales con choferes, entre otras

circunstancias.

Solo para ilustrar lo precaria de la situacién, se hace presente
que, la informacién disponible al 31 de diciembre de 2020 arroja que, para
dicho ejercicio comercial, Linea 2 tuvo ingresos por $49.104.000.-, cifra
ostensiblemente inferior a los ingresos de 2018 ($196.514.166.-) y 2019
($164.461.513.-).

A mayor abundamiento, se hace presente que nuestras
representadas también estan muy limitadas en términos de intentar acceder
a créditos bancarios para financiar el pago de las multas, habiendo ya
obtenido créditos COVID-19.

En suma, la pandemia ha incidido significativamente en la
capacidad econdmica de Linea 1 y de Linea 2, criterio este ultimo que se
encuentra explicitamente recogido en el articulo 26, letra c), del DL 211 y

que, en consecuencia, obligaba al H. Tribunal a considerarlo.

Huelga sefalar que la situacién sanitaria es de publica notoriedad
y, por ende, no requiere prueba, al tenor del articulo 89 del Cddigo de

Procedimiento Civil.

(d) Caracter de no reincidentes y atenuante de
irreprochabl n nterior

En el Considerando 1369 de la Sentencia el H. Tribunal sefald:
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“Que, por otra parte, no existen antecedentes en el proceso

que demuestren que alguna de las requeridas haya tenido la

calidad de reincidente por haber sido condenada previamente

por infracciones anticompetitivas durante los ultimos diez

afos, por lo que esta circunstancia no sera considerada al

momento de fijar la multa final. En relacién con este punto,

algunas Requeridas han alegado como atenuante una

irreprochable conducta anterior. Sobre esta materia, se debe

tener presente que esta circunstancia no esta prevista

expresamente en el inciso final de la letra c) del articulo
26 del D.L. N°211, sin perjuicio de lo cual en algunos casos

excepcionales ha sido considerada por este Tribunal
(Sentencia N°165/2015, C.65). En atencion a que en el

presente caso existieron circunstancias especiales que

rodearon la celebracion del Primer Protocolo (intervencion de
las autoridades de la IX Regidn, todo lo cual se explica en el
considerando centésimo trigésimo noveno), esta atenuante

sera considerada marginalmente en la aplicacion de la
multa” (énfasis agregado).

Es decir, primero, el H. Tribunal manifiesta que la atenuante de
“irreprochable conducta anterior” no se encuentra contemplada
expresamente en el articulo 26, letra c), del DL 211116, pero igualmente
reconoce que en ciertos casos la ha aplicado. Luego, sefiala que en la
especie si la aplicara, debido al rol que desempefaron autoridades para la
celebracion de los protocolos, pero indica que la atenuante sera considerada

solo marginalmente.

En definitiva, la Sentencia 175 le atribuye conjuntamente al rol
de la autoridad y a la irreprochable conducta anterior fuerza atenuatoria de

solo un 30%.

I\\

116 Cosa bastante discutible, porque en nuestro concepto se subsume dentro del “efecto
disuasivo”, circunstancia esta que si esta incluida expresamente en el articulo 26, letra c),
del DL 211.
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Lamentablemente, el H. Tribunal no explica cdmo o mas bien por
gué la referida minorante fue considerada de forma marginal. Y resulta que
en la especie, esta fundamentacidén era bastante trascendente, porque en la
Sentencia N°94/2010, el rol desempenado por la autoridad —que de acuerdo
al Considerando 136° de la Sentencia 175 estaria vinculado con la
irreprochable conducta anterior- redundé en que las multas disminuyeran al

menos en 88%117,

Por lo anterior, para esta parte resulta llamativo que la Sentencia
175 invoque la Sentencia N°94/2010 para sustentar algunos criterios, pero
en lo referente a la disminucién de la multa en funcidon de la irreprochable
conducta y del rol de la autoridad, el H. Tribunal se desentienda
completamente del referido precedente jurisdiccional y renuncie a toda

fundamentacién para sustentar el cambio de criterio.

No obstante, hubo 4 requeridas a las cuales si se les reconocio

una atenuacidon mucho mas significativa, de hasta un 60%?118,

¢Qué justifica esta diferencia de trato? Defenderse.

Si, S.S. Excma., en este caso, el H. Tribunal, acogiendo el
ominoso planteamiento de la FNE, aplic6 un castigo a las requeridas que,
con la absoluta conviccion de que los hechos no constituyen una infraccion al
articulo 3 del DL 211, quisieron hacer uso de su legitimo derecho de

defensa.

117 pPor ejemplo, en el caso de Sociedad de Transportes Central Ltda. y Sociedad de
Transportes Centenario Ltda., mientras la requirente habia solicitado multas de 100
Unidades Tributarias Anuales para cada una, el H. Tribunal, en definitiva, impuso sendas
multas de 12 Unidades Tributarias Anuales. Por otro lado, el voto de minoria, que exhibié un
planteamiento muchisimo mas severo, estuvo por disminuir la multa en un 50%. Cualquiera
sea el caso, ambas posturas implicaban una diminucién considerable, para nada de
marginal.

118 Sociedad de Transportes Pedro Valdivia Padre de las Casas, Sociedad de Transportes
Nielol Limitada, Transportes Santa Rosa Limitada y Empresa de Transporte de Pasajeros
Altamira S.A.
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En efecto, el H. Tribunal redujo la multa en hasta un 60% a
cuatro de las requeridas que desde el primer minuto renunciaron a toda
pretension absolutoria y solo imploraron clemencia a la Fiscalia, invocando al

efecto una suerte de colaboracion efectiva con el proceso:

“[...] Sostiene la Fiscalia que lo anterior constituye

colaboracion efectiva, que ha derivado en menor

litigiosidad, tiempo de resolucién, y, por ende, un uso mas

eficiente y eficaz de sus recursos publicos"11°.

“[...] A pesar de lo anterior, las Lineas 3, 4 y 10 si
colaboraron en este proceso con la FNE, tal como se

senala en el considerando centésimo vigésimo segundo, por lo

que esta colaboracion sera considerada en el cdlculo de
la multa final, tal como lo solicita la FNE a fojas 2012"12°,

A diferencia de la irreprochable conducta anterior, que se inserta
dentro del factor “efecto disuasivo” (que si esta consagrado en el articulo 26,
letra c), del DL 211), la atenuante de colaboracidon efectiva en el proceso no
encuentra reconocimiento en la ley positiva, pues la ley se refiere a “/a
colaboracion [prestada] a /la Fiscalia ant rante la investi

ninguna parte se habla de colaboracion procesal ante el H. Tribunal.

Pero quizds lo mas llamativo es que en la especie no hubo
ningln uso mas “eficiente y eficaz de recursos publicos” como asevera el H.
Tribunal, porque ninguna de las requeridas artificialmente favorecidas con
esta ilegal atenuante concilid, igualmente rindieron prueba testimonial y
concurrieron a alegar a la vista de la causa. Cero eficiencia agregada, S.S.

Excma.

De este modo, aparece de manifiesto que, en realidad, el H.

Tribunal considerd una rebaja de hasta un 60% respecto a entidades que se

119 Considerando 12209 de la Sentencia Definitiva (énfasis agregado).
120 Considerando 138° de la Sentencia 175 (énfasis agregado).
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encontraban en idéntica situacion que nuestras representadas, pues también
fueron llevadas a celebrar los protocolos por insistencia de la autoridad y

gozaban de irreprochable conducta anterior.

La aplicacidon marginal de la atenuante de irreprochable conducta
es solo un mecanismo artificioso para castigar a las requeridas que
decidieron defenderse, lo que implica coartar el derecho de defensa de
nuestras representadas y genera incentivos perversos a futuro para que
nuevas requeridas renuncien desde luego a defenderse, favoreciendo en

extremo a la Fiscalia y dificultando asi que se alcance la verdad procesal.

6.3. Aplicacidon de la prescripcion parcial

Como consideracion preliminar, nos remitimos a todo lo sefalado
en el apartado III., donde se explicd que las acciones intentadas en autos se

encuentran prescritas.

En subsidio de la pretension efectuada en el referido apartado
III., para el evento que la Excma. Corte Suprema estime que no procede
declarar la prescripcion de las acciones correspondientes a los tres
protocolos, se solicita que de todos modos se aplique la prescripcién parcial
respecto al Primer Protocolo y al Segundo Protocolo o, a lo menos, respecto
al Primer Protocolo, por todas las razones ya explicadas y que solicitamos

tener por expresamente reproducidas en esta parte.
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6.4. Las multas impuestas en la Sentencia 175 resultan
desproporcionadas, porque, ademas de no estar en sintonia con los
criterios legales de determinacion de la multa, contravienen la
jurisprudencia del propio H. Tribunal

De acuerdo al principio de proporcionalidad, la sancion
necesariamente debe ser “adecuada a la entidad o cuantia que ha tenido la

infraccion”121,

Como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional, la aplicacion de
multa requiere “[..] la observancia practica al principio de
proporcionalidad lo que conlleva a una légica de ponderacion de todas
las diversas circunstancias concurrentes en un caso, lo que debe

quedar en evidencia en la motivacion de la sancién”?2.

En la especie, la falta de proporcionalidad se advierte en tres
elementos: (i) las multas impuestas a nuestras representadas no se
condicen con la capacidad econdmica de estas; (ii) las multas tampoco
resultan adecuadas si consideramos que durante el proceso se acreditd que
la autoridad tuvo un rol preponderante en la suscripcién de cada uno de los
protocolos; vy (iii) las sanciones no estdan en linea con los criterios

manifestados por el H. Tribunal en casos similares.

En relacidn a la capacidad econdmica, nos remitimos a todo lo

senalado en la letra (c) el punto 8.2. anterior.

Respecto al rol de la autoridad, el H. Tribunal tuvo por acreditado
que la autoridad desempefié una funcidn en la suscripcién de los protocolos,
aunque desde nuestro punto de vista no pondera ese rol de manera
adecuada, lo que nos obliga a reiterar para ante la Excma. Corte Suprema

las observaciones vertidas al efecto por esta parte en primera instancia.

121 Bermudez, Jorge, Derecho Administrativo General, Editorial Legal Publishing Chile,
Santiago, 2011, pag. 290.

122 Tribunal Constitucional, sentencia de 9 de octubre de 2014, Rol C-2658-2014,
Considerando 10° (énfasis agregado).
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Con la prueba rendida en autos, se acreditdé que la autoridad
ejerci6 una funciéon activa y determinante, conminando a las lineas
requeridas para que suscribieran cada uno de los protocolos, no
precisamente con el objeto de afectar la libre competencia o generar alguna
suerte de equilibrio colusivo, sino Unicamente para abordar dos
externalidades negativas inherentes a la industria del transporte que
estaban afectando de sobremanera a la ciudad, a saber, la contaminacién y

muy especialmente la congestion vehicular.

Ello fue acreditado con prueba documental, testimonial vy
confesional, tal como se explico latamente en nuestro escrito de

observaciones a la prueba y que rola a fojas 2.165 de autos.
Por ejemplo, en el Ordinario N°1.059 de fecha 15 de mayo de
2012, de la SEREMITT, la autoridad, dirigiéndose a la Linea 5, expone lo

siguiente:

“[...] quiero brindar nuestro apoyo en aquellas materias que

sean de competencia de esta reparticion e incentivarlos a

ir _trabaijan m h i hast hor. n
benefici / ri | _Tran rte Publi
P. jer tener rvici ficient fi

calidad, conforme a las exigencias, para tener una ciudad

mas moderna en términos de Transporte” (énfasis agregado).

Es decir, la autoridad intervino no sélo en la suscripcién del
Primer Protocolo, sino que incluso exhorté a las Requeridas a suscribir el
Segundo Protocolo y el Tercer Protocolo. En el mismo sentido se encuentran
las declaraciones de los testigos Jorge Aguirre Meléndez y Donosor

Belarmino Pérez Silva.
Estas circunstancias son relevantes, porque desmienten

categdricamente las aseveraciones contenidas en los Considerando 136° y

1399 de la Sentencia Definitiva, donde el H. Tribunal desliza que el rol de la
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autoridad solo habria tenido incidencia en la celebracién del Primer
Protocolo, de febrero de 2003, en circunstancias que el oficio transcrito

arriba es de mayo de 2012.

Huelga sefialar que el H. Tribunal nada dijo en relacion al
referido Ordinario N©1.059 de fecha 15 de mayo de 2012. Si bien lo
singulariza en la parte expositiva de la Sentencia Definitival?3, no lo analiza

en la parte considerativa.

Tampoco se consideraron las declaraciones de los Sres. Claudio
Azar Albornoz, Ciriaco Bravo Marchant y German Villagra Gutiérrez,
respectivamente, con motivo de la rendicién de la prueba de absolucion de

posiciones, solicitada por la FNE24 en estos autos.

De haberse tomado en cuenta los antecedentes referidos, el H.
Tribunal habria podido constatar que el rol de la autoridad fue mucho mas
activo que lo que se desliza en la Sentencia Definitiva y, por cierto, no se
limité Unicamente a las circunstancias que rodearon la celebracion del Primer

Protocolo.

Finalmente, como se decia, la falta de proporcionalidad en la
especie también se manifiesta en el hecho que la Sentencia Definitiva
impone multas en magnitudes muy distintas a lo que ha ocurrido en casos

similares.

En el caso de nuestras representadas, las multas solo se
redujeron en un 30%, al haberse aplicado como atenuante el rol
preponderante de las autoridades en la suscripcién del Primer Protocolo v,
marginalmente, la irreprochable conducta anterior, en circunstancias que, en
casos similares los montos fijados por este H. Tribunal han sido

sustancialmente menores.

123 punto 11.4. (pags. 25-27) de la Sentencia Definitiva.

124 En efecto, consta que a fojas 684 la Fiscalia solicité se citara a absolver posiciones a
las personas singularizadas, la cual fue decretada por resolucion de 26 de noviembre
de 2019, rolante a fojas 793.
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Al respecto, concluye el Considerando 142°:

“Que, en razén de todo lo expuesto, procede aplicar como
atenuantes la participacion que le cupo a las autoridades de la
Region de la Araucania (Seremitt e Intendencia), las que,
como se ha afirmado y acreditado en autos, avalaron el Primer
Protocolo, y marginalmente, la irreprochable conducta anterior
de las Requeridas, por lo que se reducird la multa sehalada

en el considerando centésimo vigésimo primero en un
30%" (énfasis agregado).

Pues bien, en la ya mencionada Sentencia N°94/2010, el H.
Tribunal sancioné a empresas que operaban como oferentes en el mercado
de transporte publico urbano de pasajeros en la ciudad de Osorno, por haber
alcanzado un acuerdo que consistia en fijar precios, sin perjuicio que
también recaia sobre otros aspectos. Es importante sefialar que en ese caso
el acuerdo involucré también a taxis colectivos, lo cual, sumado a que hubo
una convencidon recaida en tarifas, le daba a ese acuerdo una connotacion
muchisimo mas reprochable que la que corresponde a los protocolos objeto

del requerimiento interpuesto en autos.

En esa oportunidad, la multa maxima requerida por la Fiscalia
fue de 100 UTA!?> y el H. Tribunal, considerando precisamente la
participacion de la autoridad de transportes en la celebracién del acuerdo,
disminuy6 esa multa a 12 UTA, es decir, en un 88%, muy superior al 30%

de rebaja que se aplicé en el presente caso.

De este modo, no comprende esta parte por qué la Sentencia
175 impone multas rebajadas en una cantidad muy menor en comparacién
con lo que ocurrio en la ciudad de Osorno, donde incluso se fijaron

explicitamente precios, como se dijo.

125 Para la Sociedad de Transportes Central Ltda., Transportes Camino Real Ltda.,
Transportes Las Golondrinas Ltda., Sociedad de Transportes Via Azul Ltda., Sociedad de
Transportes Centenario Ltda., Sociedad de Transportes Perla del Sur S.A., Sindicato de
Trabajadores Independientes Taxis Colectivos “Perla del Sur” y para el Sindicato de
Trabajadores Independientes Taxis Colectivos de Osorno.
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Adicionalmente, en la Sentencia N°141/2014, el H. Tribunal
sanciond a distintas lineas de locomocién colectiva mayor en la ciudad de
Valdivia, debido a la celebracion de un acuerdo de precios, para lo cual
contaron con organizacién de su asociacion gremial, la que incluso llegé al
extremo de intentar encubrir el ilicito a través de la falsificacion de

evidencia.

En esa oportunidad, la multa mas relevante que se solicitd
respecto a las lineas de taxibuses fue de 150 UTA, mientras que para la
asociacion gremial la requirente pidid la imposicion de una multa de 200

UTA, junto a la disolucién de la misma.

Pues bien, a pesar que en el caso del cartel de la ciudad de
Valdivia se llegdé a un acuerdo expreso en precios, se falsificé evidencia y no
hubo intervencion de la autoridad, el H. Tribunal rebajé sustancialmente las

multas, siendo 15 UTA la maxima que se impuso a una linea.

En consecuencia, existen a lo menos 2 casos relativos a esta
misma industria, con particularidades que le daban muchisimo mayor
gravedad a la conducta que en la especie, e igualmente el H. Tribunal rebajé
las multas considerando aquellas solicitadas por la Fiscalia en proporciones

muchisimo mayores que lo ocurriendo en la Sentencia 175.

Finalmente, hacemos presente que las multas impuestas en la
presente causa resultan muy superiores incluso a otros casos vinculados a la
industria de transporte (distintos al transporte publico urbano de pasajeros),
sancionando a nuestras representadas por celebrar un acuerdo consistente
en insumos productivos, de forma mas gravosa incluso que carteles donde
los agentes econdmicos fijaron precios por un largo periodo, como ocurrio
por ejemplo en el mercado de transporte rural de pasajeros Copiap6-Caldera
(Sentencia N°137/2014) y con Alejandro Cabellos en el Caso Curacavi
(Sentencia N°133/2014).
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Excma. Corte Suprema, las multas impuestas en la Sentencia
175 son las mas altas que se han aplicado a una PYME por infracciones a la
libre competencia en la industria del transporte publico, superiores incluso a
casos de carteles donde los agentes econdmicos acordaron fijar precios de
venta sin ningun tipo de rol de la autoridad, por cierto mucho mas graves y

reprochables que protocolos que limitan la cantidad de maquinas.

VII.
LA SENTENCIA DEFINITIVA CAUSA AGRAVIO A L INTERESES DE

NUESTRAS REPRESENTADAS

Desde luego, la Sentencia 175 resulta gravosa para los intereses
de nuestras representadas, porque, en primer lugar, debido a los errores
denunciados en los apartados I., II., III., IV. y V., el H. Tribunal acogi6 el
requerimiento interpuesto en autos por la Fiscalia Nacional Econdmica,
imponiendo a nuestras representadas las descomunales multas que se
singularizan en los resuelvos 3) y 4) de la Sentencia Definitiva, junto con la
obligacion de desarrollar sendos manuales de buenas practicas en materias
de libre competencia y condenado ademas a las requeridas al pago de las

costas.

En segundo Ilugar, la Sentencia Definitiva también causa
perjuicios a Linea 1 y Linea 2 desde la perspectiva de la peticidon subsidiaria
de disminucion de la multa que se hizo en nuestro escrito de contestacion,
atendido que, al incurrir en los errores denunciados en el apartado VI. de
este escrito, el H. Tribunal impuso multas mucho mayores a las que en

Derecho corresponde, vulnerando asi el principio de proporcionalidad.

VIII.
CONCLUSIONES

En virtud de todas las consideraciones vertidas en los apartados
precedentes, es claro que la Sentencia 175 incurre en errores que llevaron al

H. Tribunal a resolver en la forma en que lo hizo.
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De ese modo, la peticion principal que se formula para ante la

Excma. Corte Suprema es que se revoque la Sentencia Definitiva vy,
consecuencialmente, se rechace el requerimiento interpuesto en autos,
declarando que se dejan sin efecto las multas, la obligacién de desarrollar un

manual de buenas practicas y la condena en costas, atendido que:

0) Es claro que, conforme al tipo objetivo del ilicito de
colusién, el acuerdo debe recaer en ciertas variables de competencia

sensibles, como lo es la produccidn; ese es el objeto material del ilicito.

A pesar que los insumos productivos no constituyen el objeto
material del ilicito colusivo, para intentar sortear este insalvable problema de
tipificad objetiva y atribuir de todos modos responsabilidad a las requeridas
en la infraccidn tipificada en el articulo 3, letra a), del DL 211, la Sentencia

175 incurre en 2 graves yerros juridicos.

En primer lugar, el H. Tribunal se desentiende del objeto
material del ilicito de colusién vy, luego, sorprendentemente intenta
reemplazarlo por una pretendida intencionalidad de las requeridas de limitar
la produccién. Es decir, lisa y llanamente se prescinde completamente de un
elemento objetivo del tipo y, para darle plausibilidad al razonamiento
contenido en la Sentencia Definitiva, se intenta asimilar el objeto material a
la supuesta finalidad ultima buscada por los agentes econdmicos, lo que

evidentemente no resulta admisible.

En segundo lugar, el H. Tribunal decide igualmente aplicar el tipo
de colusion bajo el argumento de que un acuerdo recaido en las maquinas
seria el “equivalente practico” a un acuerdo que recae en produccién, lo que
constituye una infraccion flagrante al principio de reserva legal, en su

expresion de prohibicidn de analogia en perjuicio del afectado.
(i) El Informe Econdmico demuestra que la informacién

correspondiente a aquellos afos para los que existen datos disponibles da

cuenta que el comportamiento del mercado es consistente con modelos

71 de



2525

tedricos de competencia (con reducida congestion y con congestién mas
elevada), mientras que el modelo de colusidon no esta en sintonia con los
datos duros. Adicionalmente, el mismo Informe Econdmico demuestra que
las requeridas tenian capacidad ociosa durante el supuesto “periodo
colusivo” y que, por lo tanto, no hubo afectacién en frecuencias a
consecuencia de los protocolos, como también demuestra que,
contrariamente a lo aseverado por la Fiscalia, en la especie si hubo
extensiéon de recorridos, que los tiempos de espera son atribuibles a la
congestidén (no a los protocolos) y que el precio varid de forma lineal con el
incremento de los costos, sin que se observen rentas monopodlicas o sobre-

normales como ocurre en toda colusion.

No obstante, a pesar de la evidencia empirica, el H. Tribunal
ignoro las calibraciones y predicciones del Informe Econdmico vy, en su lugar,
le dio total preponderancia a un informe abstracto y meramente tedrico, sin
anadlisis de datos, que figura en el expediente de investigacion de la FNE y
que fue preparado por 2 economistas contratados por la requirente, que no
fueron llevados a estrados y que, por lo tanto, no pudieron ser
contrainterrogados por los intervinientes. Lo anterior contrasta
diametralmente con la actitud procesal exhibida por esta parte, que, para
total transparencia del debate, ofreci6 como testigo al Sr. Lima, siendo
objeto de un riguroso contrainterrogatorio de la Fiscalia y siendo también

interrogado por el Sr. Ministro Economista que participé en la audiencia.

En lo que se refiere a los efectos econdmicos de la conducta, el
H. Tribunal intenta, a través de indicios, desvirtuar prueba directa rendida
por esta parte, consistente en la capacidad ociosa constata en el Informe
Econdmico con datos duros, lo que por si resulta contrario a las reglas de la
l6gica, sin perjuicio que se incurre en diversos vicios en los silogismos
argumentales que se utilizan para elaborar tales presunciones.
Adicionalmente, respecto a la extensién de los recorridos constatada en el
Informe Econdmico, el H. Tribunal se centra exclusivamente en restarle
plausibilidad a la extensién de kildmetros correspondientes a Linea 5, como

si esa fuese la Unica linea que extendid sus recorridos, dejando
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completamente de lado todo analisis vinculado a la extension de kildmetros
por parte de las demas lineas, todo lo cual fue explicado en el Informe
Econdmico. Finalmente, el H. Tribunal lisa y llanamente omitid toda
referencia al analisis vinculado a los tiempos de espera y su vinculacién
causal con la congestion, como también al analisis que hizo el Sr. Lima y que

acreditaba la ausencia de todo efecto anticompetitivo en precios.

(i) Las acciones para perseguir la responsabilidad en esta
sede a propdsito de la celebracion de los 3 protocolos, se encuentran
prescritas, atendido que, tratandose de hipotéticas infracciones distintas al
articulo 3, letra a), del DL 211, cometidas antes de la entrada en vigencia de
la Ley N°20.945, el plazo de prescripcion se computa desde la ejecucién de
la conducta, con lo cual, al momento de la notificaciéon del requerimiento ya

habia transcurrido con creces el plazo legal para los 3 protocolos.

Sin embargo, para rechazar esta excepcion de prescripcion, el H.
Tribunal recurre a la Teoria del Acuerdo Unico, en circunstancias que en la
especie no concurren los presupuestos para su aplicacién, porque: (i) de
acuerdo a la doctrina, esa teoria solo aplica para carteles y ya vimos que en
la especie esa no es la categorizacidn que corresponde atribuirle a los
protocolos; (ii) esa tesis no encuentra respaldo en la ley positiva y vulnera el
principio de legalidad; (iii) la Sentencia Definitiva incurre en un error ldgico
al aplicar la Teoria del Acuerdo Unico antes de caracterizar los protocolos, en
circunstancias que el hecho que se trate de un cartel es presupuesto
esencial de aplicacién de esa doctrina; y (iv) la Sentencia 175 pasa por alto
la interrupcidn que se produjo entre el Primer Protocolo y el Segundo

Protocolo.

(iv) Existia un impedimento procesal para dictar una sentencia
condenatoria por colusion. Dado que se trata de un ilicito de convergencia
donde los participes directos son los competidores (sin perjuicio que,
ademas, pueda haber participes indirectos o facilitadores), la accién de la
FNE debia incoarse al menos contra 2 o mas competidores, sin perjuicio de

dirigirla ademas contra las lineas en cuanto participes indirectos, dado que
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estas no son quienes ofertan los servicios de transporte publico urbano de

pasajeros.

A pesar de lo anterior, el H. Tribunal nada dijo al respecto,
contradiciendo asi su propia jurisprudencia, conforme a la cual se ha exigido
gue, en casos de colusién, la accion persecutora debe incoarse al menos

contra 2 6 mas competidores.

Adicionalmente, la Sentencia 175 tampoco repara que en la
especie la situacidn descrita configura un caso de Litis consorcio pasivo
necesario impropio, que impedia acoger el requerimiento interpuesto en

autos.

(v) En esta sede la jurisprudencia del H. Tribunal ha
reconocido a lo menos implicitamente el caracter eximente del error de
prohibicion y, en la especie, concurrian los presupuestos para su aplicacién,
en especial por el rol que operaron las autoridades y especialmente la

SEREMITT en la celebracidon de los protocolos.

Sin embargo, el H. Tribunal desconoce la aplicacion del error de
prohibicion, desdiciéndose de lo sefalado en la Sentencia N°94/2010 aunque

paradojalmente la cita para otros efectos.

En subsidio, para el improbable evento que la peticion principal
no sea acogida, la solicitud que se formula para ante la Excma. Corte
Suprema es que se reduzcan las multas impuestas a Linea 1 y a Linea 2,

porque:

0) La Sentencia Definitiva aplicd6 como multa base para
determinar la multa concreta a imponerse a cada requerida, aquella
solicitada por la Fiscalia en el libelo, a pesar que el propio H. Tribunal

reconoce que la FNE no justificé tales montos.
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(i) La Sentencia 175 incurre en errores al ponderar los

factores de determinacidon de la multa.

En primer lugar, respecto a la gravedad de la multa, debe
retenerse que en la especie no estamos en presencia de un ilicito de
colusién, razén por la cual debe disminuirse la multa, atendido que, para el
elevado monto pedido por la requirente, se invoca precisamente que la

colusidn es el ilicito que merece mayor reproche en esta sede.

En segundo lugar, en lo que toca al efecto disuasivo, es un hecho
indubitado que los protocolos no fueron subrepticios, en circunstancias que
el efecto disuasivo de la conducta depende principalmente de 2 variables, a
saber, la sancidn a la que se expone el agente econdmico infractor y, quizas
mas importante aun, la posibilidad de ser descubierto. Sin embargo, en la
especie los protocolos fueron celebrados por escritura publica y puestos en
conocimiento de la SEREMITT, de la Intendencia de La Araucania y hasta del

Congreso Nacional.

En tercer lugar, concerniente a los efectos econdmicos, estos no
fueron acreditados en el proceso, por lo cual, si se mantuviese la calificacion
juridica del articulo 3, letra a), del DL 211, de todos modos corresponderia
disminuir la multa a un minimo o, al menos, en una parte bien sustancial
para el caso que se estimara que igualmente hubo afectacion en frecuencias
y recorridos, porque en todo caso no se acreditaron (y mas bien se
desmintieron) efectos en tiempos de espera y precios, elementos estos que
fueron considerados por la FNE para solicitar las multas, que luego fueron
utilizadas como base por el H. Tribunal. Huelga sefalar que la Sentencia 175
omite todo analisis y mencion concreta referida a tiempos de espera y

precios.

En cuarto lugar, respecto a la capacidad econdmica de Linea 1y
Linea 2 para hacer frente a la multa, esta se ha visto notoriamente afectada
por la pandemia, siendo por todos sabido que la industria del transporte
publico es una de las mas afectadas por el COVID-19, dadas las restricciones

de movilidades que han afectados a las personas. No obstante, esta
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circunstancia que es publica y notoria y, por ende, no requiere prueba, fue

completamente ignorada en la Sentencia Definitiva.

En quinto lugar, el H. Tribunal manifiesta que aplicard solo
marginalmente la atenuante de irreprochable conducta y la vincula con el rol
de la autoridad, atribuyéndoles en conjunto virtualidad atenuatoria de solo
un 30%.

Sin embargo, el H. Tribunal no explica por qué le atribuira a la
referida atenuante solo un caracter marginal y, mucho mas grave aun, a
otras requeridas que estaban exactamente en la misma posicidn que Linea 1
y Linea 2 (i.e. irreprochable conducta y forzadas por la autoridad a celebrar
los protocolos), les reconoce efecto atenuatorio por hasta un 60%,
invocando al efecto una artificiosa “colaboracion en el proceso”,
circunstancia esta que no esta reconocida en la ley. Esto redunda en que, de
facto, se imponga un castigo para las requeridas que legitimamente
decidieron defenderse y se genera un incentivo muy perverso que dificultara

que en casos futuros se logre alcanzar la verdad procesal.

(iii) El H. Tribunal no considerd, a lo menos, la prescripcion
parcial que debia aplicarse a las acciones correspondientes al Primer
Protocolo y al Segundo Protocolo 0, como minimo, solo al Primer Protocolo,

atendido que entre este y aquel hubo una interrupcion.

(iv) Las multas impuestas resultan desproporcionadas, dado
gue no se condicen con la capacidad econdmica y con el rol de la autoridad,
elemento este ultimo al que el H. Tribunal solo le atribuyd relevancia para la
suscripcion del Primer Protocolo, haciendo caso omiso que la prueba rendida
en autos acredita que la autoridad también validé a lo menos el Segundo

Protocolo.

Adicionalmente, las multas resultan desproporcionadas, porque
son mucho mayores a las impuestas en casos de transporte referidos a
acuerdos bastante mas sensibles, que recayeron sobre precios. En definitiva,

se trata de las multas mas altas impuestas a una PYME en la industria del
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transporte, en circunstancias que un acuerdo sobre insumos productivos solo
eventualmente puede afectar la libre competencia y resulta menos

reprochable que acuerdos sobre precios, de suyo anticompetitivos.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto y lo dispuesto en el
articulo 27, inciso 2°, del Decreto Ley N°211, de 1973;

AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

RESPETUOSAMENTE PEDIMOS: Tener por interpuesto recurso de
reclamacion para ante la Excma. Corte Suprema, contra la Sentencia

N°175/2020, pronunciada en la presente causa el 21 de diciembre del afo
recién pasado y notificada a esta parte con la misma fecha, concederlo y
elevarlo para que la Excma. Corte Suprema conozca del mismo y, en
definitiva, lo acoja, declarando: (i) que se rechaza el requerimiento
interpuesto en autos por la Fiscalia Nacional Econdmica v,
consecuencialmente, se declara que Sociedad de Transportes Avda.
Alemania-P. Nuevo S.A. y Transportes Linea Numero Dos Limitada no
infringieron el articulo 3 del DL 211, que se dejan sin efectos las multas
impuestas a nuestras representadas, la obligacién de elaborar el manual de
cumplimiento en materias de libre competencia y la condena en costas; o en
subsidio (ii) que se reduce el monto de las multas aplicadas a las referidas

entidades requeridas.
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