Santiago, 27 de febrero de 2024

Senior

José Miguel Gana E.
Gana & Urrutia
Presente

De mi consideracion:

Con ocasion de la demanda interpuesta por Marcela Romo Marty y otros (los
DEMANDANTES”) en contra de METROGAS S.A. (“METROGAS”) y APROVISIONADORA GLOBAL DE
ENERGIA S.A. (“AGESA”) (en conjunto “las DEMANDADAS”) ante el TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA
LIBRE COMPETENCIA (“TDLC”)1, METROGAS me ha solicitado un informe en derecho sobre
la procedencia de los requisitos que la ley, la doctrina y la jurisprudencia han
desarrollado para determinar si las conductas que los DEMANDANTES imputan a las

demandadas constituyen un fraude a la ley y el cobro de precios excesivos.

Grosso modo, los DEMANDANTES sefialan que una serie de actos ejecutados por las
DEMANDADAS les habria permitido subir artificialmente el precio del gas natural (en
adelante “GN”) y desviar la rentabilidad, debido al mayor precio que pagaria METROGAS
a AGESA. Los actos que habrian permitido a las DEMANDADAS cometer un fraude a la ley
serian la divisién de METROGAS mediante la cual se cred AGESA; la asignacion por parte
del primero a la segunda del contrato por el cual se proveia de GN; y el contrato por el
cual METROGAS recompra a AGESA el GN (en adelante “el CONTRATO”). Asimismo, en
opiniéon de los DEMANDANTES, el fraude acusado configuraria un caso de abuso de

posiciéon dominante consistente en el cobro de precios excesivos.

Como se desarrolla en las siguientes secciones, en opinion del suscrito, no se dan los
presupuestos doctrinarios ni jurisprudenciales para que se considere que la conducta

imputada a METROGAS, descrita en general en el parrafo anterior, constituya en fraude a

1 Causa Rol C N° 446-2022.
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la ley y, por ende, tampoco podria existir un abuso de posicion dominante de parte de
esta empresa consistente en el cobro de precios abusivos. En relacién con este ultimo
punto, cabe mencionar ademas que, de acuerdo con los antecedentes tenidos a la vista,
es posible concluir que los DEMANDANTES no aportan informaciéon sobre los precios
excesivos que le imputan a METROGAS, empresa que, en todo caso, se ha mantenido
dentro de los limites de rentabilidad que fija la ley y que cobra los precios mas
econdmicos si se comparan con los de los otros distribuidores de GN (a excepcién de

las empresas estatales que reciben subsidio) y de las empresas de GLP.

Para los efectos anteriores, este informe se estructura de la siguiente forma: (i) en
primer lugar, se describe la demanda de las DEMANDANTES y la contestacion de
METROGAS; (ii) luego, se realiza un examen sobre la figura del fraude a la ley y si, ala luz
de dicho examen, se cumplen los supuestos para considerar que la conducta imputada
a METROGAS constituye tal fraude; (iii) enseguida, se expone la figura de los precios
excesivos, tanto a nivel legal como doctrinario y jurisprudencial; (iv) en cuarto lugar, se
analiza si se cumplen en la especie los requisitos para considerar que las conductas
imputadas a METROGAS constituyen un cobro de precios excesivos anticompetitivo; y (v)

por ultimo, se entregan las conclusiones de este informe.
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L. SINTESIS DEL CONFLICTO ENTRE LAS DEMANDANTES Y LOS DEMANDADOS

1. Los DEMANDANTES presentaron una demanda en contra de las DEMANDADAS
porque éstas habrian infringido el articulo 3° del Decreto Ley N° 211 (“D.L. 211”) al
cometer un fraude a la ley y, como consecuencia de este fraude, subir los precios del GN
cobrados a los consumidores de manera excesiva y abusiva.

2. Para dichos efectos, los DEMANDANTES tomaron como un insumo esencial de su
demanda el Estudio de Mercado N° 6 sobre el Mercado del Gas de la Fiscalia Nacional
Econémica (“FNE”) (en adelante “el ESTUDIO”). Aducen que el ESTUDIO permiti6 detectar
que durante la tramitaciéon del proyecto de ley que tenia por objeto mejorar la
metodologia de calculo de rentabilidad maxima a la que estan sujetas las empresas
concesionarias de distribucion de gas, especificamente en 2016, “Metrogas se dividié en
dos, creando la sociedad relacionada Agesa, a la que le asigné el contrato con el que hasta
esa fecha se proveia de GN. Acto seguido Metrogas y Agesa suscribieron un nuevo contrato,
mediante el cual Metrogas pasé a recomprarle a AGESA el mismo gas natural que antes
compraba directamente, pero pagando mds caro por ello, con lo que en la prdctica ambas
empresas —que tienen los mismos accionistas y controladores— subieron artificialmente
el precio de ese bien esencial de consumo y lograron desviar la rentabilidad proveniente
de ese mayor precio desde Metrogas a Agesa —la que a diferencia de Metrogas no se
encuentra sujeta al limite de rentabilidad— en un caso flagrante de fraude a la ley”?.

3. Los DEMANDANTES también interpretan y citan una serie de conclusiones del
Estupio, conforme a las cuales los actos recientemente descritos en el parrafo anterior
habrian tenido como unico fin que se aumentara artificialmente el precio del GN y
desviar su rentabilidad. Para ser mas preciso, los actores citan la pagina 23 del EsTupIO
en la que la FNE expone dicho incremente habria sido entre un 12,7% y un 20% en el

sector residencial y en porcentajes menores en los sectores comercial e industrial.

2 Demanda, p. 2.
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4, Este fraude a la ley, que habria permitido a las DEMANDADAS subir artificialmente
los precios y desviar la rentabilidad de METROGAS para que no se gatillara el mecanismo
de regulacion de sus precios, se habria materializado en una conducta contraria a la
libre competencia, cual es la de precios excesivos, la que, en este caso, seria
especialmente delicado por cuanto concurririan circunstancias particularmente graves,
como el caracter de bien de consumo de primera necesidad que tendria el GN; el area
territorial donde la conducta se habria desplegado (porcentaje significativo de hogares
de la Region Metropolitana); y la afectacion de la economia doméstica y arcas fiscales
productos del Covid-19.

5. Segun los DEMANDANTES, el fraude a la ley que habrian cometido las DEMANDADAS
se habria producido entre los meses de mayo y julio de 2016, periodo en el cual se
encontraba en tramitacion el proyecto de ley que dio origen a la Ley N° 20.999. En
concreto, acusan a METROGAS de dividirse, crear AGESA y celebrar el CONTRATO, para
evitar las consecuencias de lo que en ese momento se discutia con ocasién del referido
proyecto de ley, que “buscaba evitar que Metrogas (y otras empresas en situacion
similar) pudieran disminuir su rentabilidad por medio de un aumento artificial de
costos, traspasando la rentabilidad a empresas no sujetas al limite maximo”3.

6. Las DEMANDANTES dan a entender que la introduccién de las indicaciones del
Ejecutivo que incorporaron los articulos 33 quinquies y 12 transitorio, habria sido de
capital importancia, toda vez que el primero exigia que los contratos entre empresas
relacionadas se sujetaran o fueran sometidos a licitaciones internacionales, salvo que
al momento de la entrada en vigencia la empresa concesionaria ya contara con
contratos de compra de GN suscritos con alguna de sus relacionadas.

7. En este orden de consideraciones, los DEMANDANTES sostienen que producto de
la divisién se habia asignado a AGESA, el contrato o la posicién contractual que METROGAS
tenia en los contratos de aprovisionamiento de GN con GNL CHILE S.A. Posteriormente,
para que METROGAS pudiera abastecerse de este insumo celebré el CONTRATO, por el que,
en palabras de las DEMANDANTES, recontratd dicho suministro a un precio mayor,

operacion que careceria de racionalidad econdémica. Asi, esta operaciéon, como se ha

3 Contestacion, p. 6.
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sefialado, tendria por objeto aumentar los costos de METROGAS y desviar la rentabilidad
a AGESA.

8. De este modo, estas actuaciones de las DEMANDADAS junto con la posicién
dominante de METROGAS le habrian permitido a ésta realizar cobros abusivos o
excesivos. Las actoras arguyen que la posicién de dominio de METROGAS es posible
extraerla a partir del mercado relevante que ellas definen como el de GN de red que
suministra el concesionario en su zona de concesion; asi “cada concesién de
distribucion de GN constituye un mercado relevante por si mismo”4. Derivado de esta
definicidn, el mercado relevante, desde el punto vista geografico, comprenderia toda la
zona de concesion en el que opera METROGAS.

9. En cuanto a los sustitutos del GN, las DEMANDANTES, explican las siguientes
razones por las cuales las diferencias entre el GN y el Gas Licuado de Petréleo (en
adelante “GLP”) hacen que deban ser considerados como mercados diferenciados: (i) la
circunstancia que el GLP seria un sustituto altamente imperfecto; (ii) las regulaciones a
que esta sujeto el GN, a diferencia del GLP; y (iii) las economias de densidad.

10. En relacion con las barreras de entrada, las DEMANDANTES identifican las
siguientes: (i) economias de escala; (ii) inversiones significativas en las redes de GN;
(iii) acceso a los gasoductos; y (iv) barreras legales como las concesiones de
distribucion y el limite maximo de rentabilidad.

11. La conducta imputada a las DEMANDAS constituiria, en concepto de los
DEMANDANTES, un abuso de posicion dominante pues les habria permitido obtener
rentas monopodlicas, “subiendo artificialmente los costos a los consumidores a quienes
explotaron en forma abusiva”s.

12. Mas en concreto, los DEMANDANTES sefialan que el precio excesivo se habria
materializado por el alza del mismo que habrian sufrido los consumidores de GN entre
un 12,7% y un 20,2%, explicando por qué en, este caso, las razones para esa alza de
precios obedeceria a una conducta ilegitima, la que derivaria, como se ha sefialado, del

fraude a la ley.

4Demanda, p. 15.
5> Demanda, p. 19
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13. Al contestar la demanda, METROGAS indica varias razones para descartar que se
haya producido un fraude a la ley.

14.  Enprimer lugar, sostiene que esta division habria obedecido a legitimas razones
de negocio y su materializaciéon no habria dado lugar a un alza de costos ni de tarifas.
En segundo lugar, aduce que mal puede existir un fraude de este tipo por la sencilla
razon de que ésta no existia al momento de producirse la divisién por la cual se cre6
AGESA y ni siquiera se habian presentado las indicaciones que incorporaron al
respectivo proyecto de ley los articulos 33 quinquies y 12 transitorio. En tercer lugar,
arguye que el contrato de aprovisionamiento celebrado entre AGESA y METROGAS habria
sido validado por la Comision Nacional de Energia (en adelante “CNE”) mediante la
Resolucion Exenta N° 441 de 11 de agosto de 2017. En cuarto lugar, sefiala que
METROGAS no tiene una posicion dominante en el mercado relevante que ella define y
que mas adelante se explica. Por ultimo, agrega que, en cualquier caso, los precios que
cobra no son abusivos y, muy por el contrario, son los mas bajos en comparacién con
aquellos que cobran otras empresas distribuidoras de GN, con excepcién de aquellas
que reciben subsidio estatal.

15.  En lo relativo a las razones de negocio que motivaron la separacion de las
actividades de aprovisionamiento mayorista de GN de la distribuciéon, METROGAS
describe un orden cronoldgico de los hechos que llevaron a esa empresa a tomar esa
decision. Agrega que en la citacion de la Junta Extraordinaria de Accionistas en que se
aprobo la separacion de METROGAS y constitucion de AGESA, sefialandose indicd que
dicha decisién formaba parte de la reestructuracién societaria que estaba llevando a
cabo CGE, controlada por Gas Natural Fenosa, y que se habria iniciado con el acuerdo
de division de negocios de gas natural y gas licuado en diciembre de 2015. Asi, esta
definicion se habria enmarcado en un plan mayor de los controladores consistente en
la salida del mercado del GLP, la venta de GNL de Quintero y la mencionada separaciéon
de las actividades de aprovisionamiento mayorista y de distribucién.

16. Luego, cita la Sesidn de Directorio de METROGAS, de 9 de mayo de 2016, en la que
se explica con mayor profundidad las razones comerciales que tuvo la empresa para
separar las actividades antes dichas, explicacién que también habria realizado el

Presidente del Directorio en la Junta Extraordinaria de Accionistas de 26 de mayo de

6

1037



2016. En esta ultima junta, ademas, se habria acordado asignar a AGESA una serie de
contratos para que pudiera desarrollar sus actividades, entre los que destaca el
Contrato de Suministro de Gas Natural celebrado con GNL Chile S.A., suscrito el 25 de
julio de 2013.

17.  En cuanto a los riesgos, hace una descripcion detallada de los que se generan en
una y otra actividad. Mientras que en el negocio de la distribucion del GN, los riesgos
son el no pago del servicio por parte de los consumidores finales, los derivados del
mantenimiento de redes y la construcciéon de obras, entre otros, en la actividad
mayorista los riesgos estan constituidos por el contrato de aprovisionamiento, el
sistema y los clientes. Sobre estos ultimos riesgos se ahonda en el siguiente parrafo.
18. Los riesgos del contrato de aprovisionamiento surgen, entre otros, por la
posibilidad que el proveedor internacional entregue naves con un porcentaje de gas
menor al pactado, sin expresiéon de causa. Los riesgos del sistema derivan del
funcionamiento integrado de los cargadores de GN —Enel, Enap y AGESA— con el objeto
de “transformar cada nave en un suministro continuo en base diaria de GN”®.

19.  Por ultimo, los riesgos del cliente estan representados por las estipulaciones del
CONTRATO de AGESA y METROGAS, en virtud de las cuales la primera se hizo cargo de los
riesgos de aprovisionamiento del GN, riesgo que antes recaia en METROGAS por el
contrato que ésta mantenia con GNL Chile. Siempre en el ambito de los riesgos del
cliente, en su contestacion METROGAS sefiala que, si nomina sobre el volumen
programado dentro de la “Tolerancia”, AGESA “debe obtener el volumen faltante, ya sea
en forma de préstamo y/o compra con otro cargador (mercado spot), utilizando stock
acumulado (“excess stock”) si tiene disponible, o adelantando alguna nave”7, todo lo cual
incrementa sus costos. El dltimo item de estos riesgos lo constituye el stock de
seguridad que debe mantener AGESA para enfrentar cambios climaticos, para lo cual
debe utilizar una parte de su capacidad de almacenamiento del Terminal GNLQ.

20.  De esta manera, los mayores riesgos que asume AGESA deben verse reflejados en
el precio que cobra a METROGAS, precio que segun esta ultima seria el mas bajo de todas

las empresas que suministran gas natural, de acuerdo con el Estudio. Por contrapartida,

6 Contestacion, p. 8.
7 Contestacién, p. 10.
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al haberse trasladado los riesgos a AGESA, METROGAS tienen mayor estabilidad en los
costos de abastecimiento del GN.

21.  Alolargo de su contestacion, METROGAS reitera que no puede haber fraude a la
ley en relacion con el articulo 12 transitorio de la Ley N° 20.999 si dicha disposicién no
existia cuando METROGAS decidi6 dividirse, se dividi6 y posteriormente celebré el
contrato con AGESA. Para lo anterior, hace nuevamente un orden cronolégico de los
hechos, esta vez mas detallado. Por su importancia para los efectos de este informe se
reproducen dichos sucesos: (i) Noviembre de 2014, Gas Natural Fenosa adquiere
METROGAS; (ii) 15 de enero de 2015, envio del proyecto de ley que dio origen a la Ley N°
20.999, proyecto en el que no se contemplaban normas relativas al tratamiento del
aprovisionamiento de gas entre empresas relacionadas; (iii) septiembre de 2015, se
discute en el Directorio de METROGAS la posible separacidn entre las actividades de
aprovisionamiento mayorista y distribucién de GN; (iv) 9 de mayo de 2016, se decide
en el Directorio convocar a Junta Extraordinaria de Accionistas para dividir la sociedad;
(v) 26 de mayo de 2016, celebracién de la Junta Extraordinaria de Accionistas, en la que
se aprobd la divisiéon de METROGAS, la creacién de AGESA y el traspaso del contrato entre
el primero y GNL Chile; (vi) 20 de julio de 2016, METROGAS y AGESA suscriben el “Contrato
de Aprovisionamiento de Gas”; (vii) 9 de agosto de 2016, se discute por primera vez en
la Comision de Economia y Energia del Senado la necesidad de regular el
aprovisionamiento de GNE a empresas por parte de relacionadas; y (viii) 2 de
septiembre de 2016 se incorporan las indicaciones de los articulos 33 quinquies y 12
transitorio al proyecto de ley.

22. Conforme a esta cronologia de los hechos mas relevantes atingentes a la
controversia, METROGAS hace hincapié en que mal puede defraudarse no solamente una
ley que no existe, sino que tampoco existian las indicaciones de los articulos 33
quinquies y 12 transitorio al proyecto de ley al momento de acordarse y aprobarse la
division de la compaiiia, la creaciéon de AGESA y el traspaso del contrato entre el primero
y GNL Chile, lo que ocurri6, como se ha sefalado, en la Junta Extraordinaria de
Accionistas de 26 de mayo de 2016.

23. En cuanto a la Resolucion Exenta N° 441 de la CNE, METROGAS cita el articulo 1°

de la parte resolutiva en la que destaca que la comision tuvo por verificado el traspaso

8
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del Contrato de Aprovisionamiento con AGESA por ser econdmicamente eficiente, de
acuerdo con las condiciones de mercado, para efectos de chequear su rentabilidad.

24.  Con respecto a la falta de dominancia de METROGAS, la empresa analiza el
mercado relevante en el que desarrollan las conductas imputadas por los DEMANDANTES.
En esta materia, sefiala que el GN y GLP son sustitutos y participan del mismo mercado
relevante, ya que son combustibles fosiles que pueden ser utilizados para la calefaccion,
calentar agua y coccién en cocinas a gas, y no existen costos de cambio significativos
para cambiarse del GN al GLP, pero si a la inversa. En este orden de consideraciones,
METROGAS se hace cargo de las argumentaciones de los DEMANDANTES referidas a la falta
de sustituibilidad entre ambos bienes, indicando que: (i) no seria relevante para los
efectos de los hechos imputados la imposibilidad de sustituir GLP en zonas donde no
existen redes de distribucion de GN; (ii) la regulaciéon del GN no afecta el andlisis de
sustituibilidad; (iii) la limitacién establecida en la regulaciéon sectorial para el uso del
GLP para artefactos fijos es acotada; (iv) las economias de densidad no afectan el
analisis de sustituibilidad, como tampoco la obligacion de acceso abierto.

25. METROGAS también argumenta que la electricidad es otro sustituto del GN si se
atiende las principales funciones del GN: calefaccionar, cocinar y calentar agua. En
abono de su argumentacion esta empresa resalta el hecho que desde hace mas de 10
afios se construyen en la Region Metropolitana edificios Full Electric.

26. De esta forma, concluye que el mercado relevante del producto es “el de
distribucion para consumo residencial de alternativas energéticas como el GN, GLP,
electricidad, parafina, pellets, carbén y lena”8. Sobre el mercado geografico, METROGAS
afirma que corresponde a la Region Metropolitana.

27.  Enrelacién con las barreras de entrada al mercado que define, sefiala que no son
significativas, para lo cual cita la Resoluciéon N° 51/2018 del TDLC, en la que se indica
que se puede ingresar GLP importado por medio de Gasmar.

28.  Apartir de todo lo anterior, METROGAS concluye que el mercado es competitivo y
que no detenta una posicion de dominio, por lo que es imposible que se configure la

conducta anticompetitiva de los precios excesivos.

8 Contestacion, p. 36.
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29. Por ultimo, en cuanto a la figura de los precios abusivos o excesivos, METROGAS
desarrolla con mas detalle sus requisitos de procedencia en este caso, esto es: (i)
detentar una posiciéon dominante; (ii) haber cometido el fraude a la ley; (iii) abusar de
su posicion de dominio; y (iv) cobrar precios extremadamente excesivos. Ninguno de
estos supuestos se presentaria en ese asunto.

30. En primer término, esta empresa, segun lo ya explicado, no ostentaria una
posicion dominante, ni menos super dominante, en el mercado relevante que METROGAS
ha definido. Para estos efectos, cita el D.L. N° 211, jurisprudencia del TDLC y los datos
contenidos en el Balance Nacional de Energia de 2020, en el que se entrega informacion
sobre el consumo energético de la Region Metropolitana, apareciendo el GN en tercer
lugar con el 18%.

31. En segundo lugar, METROGAS reitera los argumentos desarrollados
precedentemente sobre la inexistencia de un fraude a la ley, por lo que debe rechazarse
la demanda.

32.  Entercer término, arguye que no ha fijado ni cobrado precios excesivos por las
siguientes razones: (i) vender el GN a los precios mas bajo, exceptuando a las empresas
de GN que estan subsidiadas; (ii) cumplir con la normativa sectorial, en particular la
revision de su rentabilidad; (iii) la libertad tarifaria de la que goza porque se ha
mantenido dentro del margen de rentabilidad establecido en la ley; y (iv) el Estudio no
daria cuenta de esta infraccion.

33. Siempre en este ambito, a continuacion, METROGAS desglosa los requisitos que
establecio la Sentencia N° 140/2014 del TDLC sobre el analisis de precios que debe ser
realizado para determinar cuando un precio es extremadamente excesivo, ejercicio en
el cual deben considerarse los costos, los precios y las utilidades de la firma dominante.
Tomando en consideracién estos tres criterios, la empresa concluye que no puede
haber precios extremadamente excesivos pues, como se sefial6: (i) los precios se
relacionarian directamente con sus costos, los que serian razonables y justificados; (ii)
los precios que cobran son los mas bajos, salvo aquellos cobrados por empresas
subsidiadas; y (iii) las utilidades de METROGAS una vez que entrd en vigor la Ley

N°20.999 nunca han superado el limite de rentabilidad maxima.

10
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34.  Por ultimo, METROGAS se hace cargo del aumento de precio alegado por los
Demandantes del orden de entre un 12,7% y un 20,2% (indicado en el Estudio de la
FNE), sefialando, al efecto, que los resultados a los que llegé la FNE no son precisos; que
se trata de un escenario hipotético de acuerdo con las propias palabras de la FNE; y que
este Servicio no sefiala en su Estudio que METROGAS hubiese cometido una ilegalidad,
sino que los precios que cobra derivan de la aplicacién de una norma transitoria vigente

y valida.

IL. FRAUDE A LALEY

35.  Como se explico en la seccién anterior, los DEMANDANTES aducen que las
DEMANDADAS habrian cometido un fraude a la ley, al desviar las utilidades que recibia
METROGAS a su relacionada AGESA, empresa esta ultima que habria sido creada,
precisamente, para dicho fin fraudulento. Asi, la celebracién del CONTRATO habria
permitido a Metrogas subir artificialmente sus costos y le habria permitido cobrar
precios excesivos y abusivos a los consumidores.

36. Los DEMANDANTES no sefalan expresamente en su demanda cuales son las
normas del proyecto de ley que dio origen a la Ley N° 20.999 que habrian sido burladas
por los DEMANDADAS, sino que pareciera ser que se les acusa de haber burlado toda la
ley?, que tenia por objeto mejorar la metodologia de calculo de rentabilidad maxima a
la que estan sujetas las empresas concesionarias de distribucién de gas. Sin embargo,
de un analisis mas fino de la misma, en particular de lo relatado en los parrafos 22 a 26
de la demanda, lo que aparece cuestionado es la burla de los objetivos previstos en los
articulos 5° quinquies y 12° transitorio del proyecto, como asi también lo entendieron
las DEMANDADAS al contestar la demanda.

37. La primera de dichas normas, en particular sus incisos segundo y tercero,
disponian lo siguiente: “No obstante lo anterior, cuando la empresa concesionaria efectiie
la compra de gas a empresas de su mismo grupo empresarial o a personas o entidades

relacionadas en los términos sefialados en la ley N° 18.045, de Mercado de Valores, el costo

9 En el parrafo 5° pag 2 de la Demanda se sefala que “Las acciones de defraudacién a la ley perpetradas
por las demandadas....”
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del gas solamente considerard tales contratos de suministro si éstos han sido el resultado
de procesos de licitaciones ptblicas e internacionales. Las licitaciones a que se refiere este
articulo deberdn cumplir con los principios de no discriminacién arbitraria,
transparencia y estricta sujecion a las bases de licitacion. A su vez, para efectos de realizar
tales licitaciones publicas e internacionales, la empresa concesionaria o las referidas
empresas, personas o entidades relacionadas, deberdn contar con instalaciones que
permitan realizar importaciones de gas, tales como terminales maritimos de
regasificacion de gas natural licuado o gasoductos internacionales, o contratos de uso de
tales instalaciones, los que deberdn quedar plenamente dispuestos para el abastecimiento
de la empresa concesionaria por parte de cualquier adjudicatario durante la vigencia del
contrato. En este caso, el costo del gas en cada punto de conexion corresponderd a lo
efectivamente pagado por la empresa concesionaria de acuerdo al o los precios de compra
de sus contratos de suministro con empresas, personas o entidades relacionadas,
incluyendo los demds costos en que incurra la empresa concesionaria para llevar el gas
hasta el ingreso del sistema de distribucidn, tales como transporte, almacenamiento y
regasificacion, cuando corresponda.

En caso de incumplimiento de lo dispuesto en el inciso anterior, el costo del gas al ingreso
del sistema de distribucion de la empresa concesionaria serd valorizado al menor precio
de compra del gas calculado en base a los contratos de importacion de largo plazo
existentes con el mercado internacional, incluyendo si corresponde, los demds costos para
llevar el gas hasta el ingreso del sistema de distribucion, tales como transporte,
almacenamiento y regasificacion. Toda prorroga de la vigencia del contrato de suministro
de gas de la empresa concesionaria con empresas, personas o entidades relacionadas, se
entenderd como un nuevo contrato para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo”.
38.  Elarticulo 12 transitorio estableci6é una excepcidn a la obligaciéon impuesta en el
articulo 33 quinquies. Dispuso esta norma que “En caso que, al momento de la entrada
en vigencia de la presente ley, la empresa concesionaria cuente con contratos de compra
de gas suscritos con empresas de su mismo grupo empresarial o a personas o entidades
relacionadas en los términos sefialados en la ley N° 18.045, de Mercado de Valores, no

aplicard a dichos contratos lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del articulo 33
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quinquies, determindndose el costo del gas asociado a tales contratos de acuerdo al
presente articulo”.

39. A continuacioén, se analiza si se dan los criterios y supuestos jurisprudenciales
para que se presente un fraude a la ley en este caso concreto.

40.  Elfraude alaley puede considerarse como un despliegue de maniobras juridicas
que, teniendo la apariencia de legalidad, tienen por objeto realizar lo que la ley prohibe
o impone, o contravenir derechamente su espiritu. Asi, aun siendo licito el actuar en si
mismo, porque se respeta la letra de la norma, se burla el fin de la misma. En
consecuencia, el fraude a la ley funciona como un remedio para impedir que la
normativa deje de tener su caracter imperativo o prohibitivo, transformandose, como
consecuencia del actuar fraudulento de una persona, en una disposicién tan solo
facultativa.

41.  El fraude a la ley es una institucion que ha sido entendida por la doctrina y la
jurisprudencia chilena como un principio general del derecho, a pesar de que no se
encuentra definido en la ley como tal. Sin embargo, existen algunas disposiciones
legales que se refieren al fraude en general, tales como:

(i) Articulo 2468 del Codigo Civil: consagra la accion paulina o revocatoria,
que es aquella que detenta el acreedor, para dejar sin efecto los actos
juridicos o contratos realizados por el deudor fraudulentamente, en
perjuicio de sus derechos.

(ii)  Articulo 966 del Codigo Civil: contempla la sancidén a las disposiciones del
testador en favor de un incapaz, aunque se “disfrace” en una obligaciéon
de un contrato anterior.

(iii)  Articulos 412 y 116 del Cédigo Civil: normas que buscan prevenir el
fraude a la ley que se comete por el tutor o curador, o sus descendientes,
al contraer matrimonio con el pupilo que ain no ha cumplido 21 afios.

(iv)  Articulo 803 del Coédigo Civil: regula la figura del fraude que comete un
deudor que cede o renuncia al usufructo perjudicando a sus acreedores.

(v)  Articulo 1723 del Codigo Civil: el pacto de separacion total de bienes no
podra perjudicar los derechos validamente adquiridos por terceros

respecto del marido o la mujer.
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42.  Sin perjuicio de no existir una definicién legal del fraude a la ley, si podemos
encontrarla a nivel doctrinario y jurisprudencial. En cuanto a la primera, para el autor
Alexander Ligeropoulo, desde una mirada amplia, el fraude a la ley es “[t]oda operacidn,
toda maniobra cuyo objeto es eludir una disposicion expresa de la ley o ponerse en
condiciones de invocar una ley contrariamente a su espiritu”1%, y desde una mirada
restringida son “actos reales, queridos y realizados efectivamente, pero combinados de
tal manera que, aun siendo licitos en si, permiten burlar la ley y hacer producir efectos
contrarios a su espirituy a su fin”. Por su parte, Rodrigo Fuentes Guifiez, sostiene que el
fraude a la ley es “el empleo de un acto o combinacioén de actos, juridicos y/o fdcticos, en
si licitos y reales, pero que conducen a un resultado prohibido por la ley 0 andlogo a éste” 1.
Por otra parte, Ramirez Necochea afirma que el fraude a la ley “consiste en el cambio de
localizador que se hace con el propdsito de eludir una legislacion determinada,
colocdndose bajo el imperio de otra”12.

43.  Anivel jurisprudencial, encontramos algunas sentencias dictadas por la Excma.
Corte Suprema, como por ejemplo (i) la Sentencia dictada en la causa Rol N°23.194-
2018, Considerando 6°: “(...) el fraude a la ley consiste, en definitiva, en usar la regla
juridica para un fin ilicito o no tolerado por el derecho, como destaca el profesor Ramén
Dominguez, en éste caso el acto celebrado o ejecutado, si se le mira aisladamente, es
inatacable, porque en él no existe vicio alguno (...), se trata de actos permitidos, licitos en
si, regulados incluso por el derecho positivo, respecto de los cuales en principio no se
observa razon para sancionarlos, pero lo distintivo es que el resultado que busca el autor,
no es sélo el previsto por la regla que lo autoriza, él tiene en vista un fin diverso: impedir
la aplicacién de otra norma, la que resulta asi eludida y justamente porque ésta le impone
un deber que no quiere observar porque resulta gravoso™; y (ii) la Sentencia dictada en
la causa Rol N°24.704-2018, Considerando 5°: “Nos parece que se trata de fraude a la ley

ya que por medio de actos aisladamente apegados a la legalidad: contrato de leasing,

10 Leigeropoulo, Alexandre. “La defensa del Derecho contra el Fraude”. Revista de Derecho Privado, Tomo
XVII, Madrid, Espafia, 1930. P4gina 2.

11 Fuentes Guifiez, Rodrigo. “El fraude a la ley. Antecedentes, Legislacion, Jurisprudencia”. Ediciones
Juridicas. 1998. Pagina 32.

12 Ramirez de Necochea. “Teoria general del derecho internacional Privado”. 1967. Pagina 134.

14

1037



cldusula penal punitiva, se llega a un resultado no querido por el ordenamiento: la
empresa de leasing obtiene el precio del bien sin enajenarlo”.

44. De estas definiciones se desprenden los elementos o requisitos para la
configuracion del Fraude a la Ley, los que dependeran de la corriente que se siga, ya sea
ésta objetiva o subjetiva. Para el caso que la corriente seguida sea la objetiva, solo se
requerira para su configuracion el elemento material, en cambio, para que se configure
segun la corriente subjetiva, también debera cumplirse con el requisito intencional.
45.  El elemento objetivo o material se refiere al acto o conjunto de actos licitos y
reales mediante el o los cuales existe un respeto aparente de la norma imperativa o
prohibitiva, pero en su realizacion se elude ingeniosamente la aplicacién o espiritu de
la ley. Como se puede apreciar, se debe estar en presencia de una norma imperativa o
prohibitiva. En este sentido, Carlos Ducci entiende por leyes prohibitivas, “aquellas que
contienen el mandato de no hacer algo y no le permiten en ninguna circunstancia”, y por
leyes imperativas, “las que mandan u ordenan expresamente una cosa... o imponen la
observancia de ciertas formalidades o la concurrencia de ciertos requisitos”13, pero “en el
fondo, toda ley imperativa es prohibitiva, puesto que se entiende que se prohibe hacer las
cosas de un modo distinto al ordenado por la ley”1*.

46. Lo anterior implica que la norma que se defrauda debe ser de aquellas que no le
otorgan la posibilidad al sujeto de modificar o moldear segun sus intereses individuales
aquello que ordena o prohibe la norma juridica, bajo ninguna excepcion. Por tanto, una
primera percepcion del actuar fraudulento pareciera que es licito, sin embargo, se
tergiversa la finalidad de la norma, vulnerando el espiritu de la ley y obteniendo un
resultado ilicito.

47, Por elemento subjetivo o intencional, también denominado “animus fraudandi”,
nos referimos a la voluntad de la persona que realiza el actuar fraudulento de eludir la
norma imperativa o prohibitiva, con el fin de obtener un resultado al menos equivalente
al prohibido por la disposicion legal. Como se anticipd, la doctrina esta dividida sobre

la procedencia de este elemento para que se configure el fraude a la ley. La mayoritaria

13 Ducctl Claro, Carlos. “Derecho Civil, Parte General”. 3ra Edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1988. Pagina 48.
14 PEscIo Vargas, Victorio. “Manual de Derecho Civil”. Editorial Juridica de Chile, Tomo I, 1978. Pagina 313.
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ha llegado a la conclusién que no es indispensable pues, de requerirse, podran existir
actos que burlen el espiritu de la ley, pero no serian sancionables por no existir o no
demostrarse la intencién de ello. En este sentido razona el profesor Enrique Alcalde,
quien afirma que “[d]eterminados autores, adhiriendo a un criterio objetivo, postulan que
tal elemento (subjetivo) no constituye un requisito del fraude a la ley, toda vez que
mediante su sancion lo que se persigue no es reprimir la mala fe o intencién maliciosa del
agente, sino evitar que la ley no reciba aplicacién; y no seria aplicada, lo mismo si el acto
(fraudulento) se le sustrae de propdsito, que sin éI”15. Por otra parte, también en esta
linea Rodrigo Fuentes Guifiez sostiene que “[e]l legislador no da prohibiciones en forma
caprichosa, sino que tienen por finalidad evitar ciertas consecuencias que el
ordenamiento juridico no considera apropiadas”1®.

48.  Paralos efectos de este informe, asumiremos entonces la posicion mayoritaria y
que constituye el escenario mas desfavorable para los intereses de METROGAS.

49.  Seguidamente, el fraude a la ley es una institucion que requiere de un
presupuesto factico previo en el que se cumplan los elementos propios de la institucion:
la existencia de una ley o norma juridica imperativa o prohibitiva que se encuentre
vigente. Como se explicaba en los acapites anteriores, la institucion del fraude a la ley
implica que un acto fraudulento burle una norma juridica, razén suficiente para que el
presupuesto factico previo exija la existencia de la norma determinada que se alega fue
burlada, y que esta esté vigente al momento en que se burlo, pues desde ese momento
es posible defraudar normas imperativas o prohibitivas.

50. Para ello, el articulo 7° del Codigo Civil determina cudndo una norma adquiere
el caracter de obligatoria, disponiendo que: “La publicacién de la ley ser hard mediante
su insercion en el Diario Oficial, y desde la fecha de éste se entenderd conocida de todos y
serd obligatoria...Sin embargo, en cualquier ley podrdn establecerse reglas diferentes
sobre su publicacion y sobre la fecha o fechas en que haya de entrar en vigencia”.

51.  Aplicando los conceptos anteriores al caso que nos ocupa, la norma imperativa

burlada seria el articulo 33 quinquies que dispuso una obligacién a la empresa

15 ALCALDE R. Enrique. “Responsabilidad contractual: Causa y efecto de los contratos y sus obligaciones”.
Ediciones UC, 2018. Pagina 198.
16 FUENTES Guifiez, Rodrigo. “El Fraude a la Ley”. 1ra Edicién, Editorial Congreso, 1998. Pagina 43.
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concesionaria que efectuaba la compra de gas a empresas de su mismo grupo
empresarial o a personas o entidades relacionadas en los términos sefialados en la ley
N° 18.045, de Mercado de Valores. En este evento el costo del gas solamente
considerara tales contratos de suministro si éstos han sido el resultado de procesos de
licitaciones publicas e internacionales.

52. Como se ha sefialado, se denuncia que el fraude se habria producido porque la
division de METROGAS, la creacion de AGESA y la celebracion de CONTRATO solo habria
tenido por objeto acogerse a la excepcidn prevista en el articulo 12 transitorio y, de esta
manera, burlar los objetivos previsto en el articulo 33 quinquies antes mencionado.
Recordemos que esta norma transitoria dispuso que no seria aplicable lo dispuesto en
los inciso segundo y tercero del articulo 33 quinquies a la empresa concesionaria cuente
con contratos de compra de gas suscritos con empresas de su mismo grupo empresarial
o0 a personas o entidades relacionadas en los términos sefialados en la ley N° 18.045.
53. Como se explicado en los parrafos anteriores, el fraude a la ley requiere la
presencia de una norma imperativa o imperativa que se encuentre vigente al momento
que se produce la maniobra fraudulenta, requisito que no se presenta en este caso y,
por lo tanto, no se configura esta institucion.

54.  En efecto, a principios del afio 2017 entro en vigor la Ley N° 20.999, norma que
modifico la Ley de Servicios de Gas y otras Disposiciones que indica, con el objeto de
modernizar el mercado del gas. El proyecto de la referida ley ingresé al Congreso el 13
de enero de 2015. El 13 de diciembre del afio 2016, ingres6 a segundo tramite
constitucional y, el 27 de enero del afio 2017 a tramite de finalizaciéon1?. El 31 de enero
de 2017 se promulgd y el 9 de febrero de 2017 se publico, entendiéndose desde esta
ultima fecha que se encontraba vigente.

55.  Sin embrago, de acuerdo con los hechos descritos por las partes, tanto en la
demanda como en la contestacion de la demanda, es posible concluir que las normas
aparentemente burladas no se encontraban vigentes, no cumpliéndose, por tanto, el

presupuesto factico basico para que opere el fraude a la ley. Lo anterior se puede

17 https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley /navegar-versiones /6121 /#akn666081-ar1l

17

1037



constatar del orden cronolégico expuesto en los escritos de discusion, los que para una

mayor claridad se reproducen a continuacién:

a.

Septiembre del afio 2015, el directorio de METROGAS comenz6 a analizar
laidea de dividir la sociedad en dos con objeto de separar las actividades
de distribucién y aprovisionamiento de gas, segin lo explica esta
demandada.

26 de mayo de 2016 se celebra la Junta Extraordinaria de Accionistas de
METROGAS que aprobo la division de la sociedad y la creacion de AGESA, las
cuales pasaron a ser empresas relacionadas. En virtud de ello, se
procedié a asignar los activos de METR0OGAS a las dos sociedades,
quedando dentro del patrimonio de AGESA “todos los contratos
necesarios para desarrollar la actividad de aprovisionamiento de GN a
clientes distintos de Metrogas y participaciones accionarias en otras
sociedades”18, lo que incluy6 el contrato entre METROGAS y GNL Chile, el
cual se habia celebrado en el afio 2013.

20 de julio de 2016, METROGAS y AGESA suscribieron el CONTRATO,
obligandose la primera a proveer de gas natural a la segunda.

2 de septiembre de 2016, Su Excelencia el Presidente de la Republica de
la época, presento las indicaciones en virtud de las cuales se incorporan
los articulos 33 quinquies y 12 transitorio.

9 de febrero de 2017, se publica la Ley N° 20.999 que contiene los

referidos articulos 33 quinquies y 12 transitorio.

56. En consecuencia, los hechos dan cuenta que no se cumple con el elemento

objetivo o material que exige el fraude a la ley para su configuracion, ya que si no existe

una norma juridica que se pueda defraudar, no hay obligatoriedad para METROGAS y sus

competidores en el mercado del gas de cumplirla. Es mas, ni siquiera se habian

presentado las indicaciones que incorporaron las normas supuestamente burladas. En

consecuencia, al momento en que se celebro el contrato entre METROGAS y AGESA era

imposible que se burlara o transgrediera el espiritu de una norma inexistente.

18 Contestacidn. p. 6.
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57. Adicionalmente, de acuerdo con los antecedentes que constan en los informes??
de (i) FK Economics, denominado “Analisis econémico del Estudio del Mercado del Gas
emitido por la FNE”, de agosto de 2022; y (ii) Quiroz & Asociados, denominado
“Relacion de AGESA con METROGAS”, del mismo mes y afio; existen elementos que
permiten concluir que la decision de METROGAS de crear AGESA y celebrar con esta ultima
el CONTRATO obedece a una razén de negocio que parece atendible y no a un intento de
defraudar la ley, lo que determina que tampoco se verificaria el elemento subjetivo del
fraude a la ley que exige la segunda posicion doctrinaria ya revisada.

58. En efecto, ambos informes coinciden en que es mas eficiente separar las
actividades de aprovisionamiento mayorista y de distribucién minorista de GN. Este
escenario es mas favorable a METROGAS, pues es AGESA la que asume los riesgos del
negocio, ya que debe contratar volumenes fijos de GN con un afio de anticipacion, lo que
no asegura que METROGAS u otro distribuidor minorista que demande GN a dicho
aprovisionador compre todo el volumen contratado.

59. De esta forma, si METROGAS u otro distribuidor minorista demanda mas GN que
aquel que habia anticipado, AGESA tendra que salir a comprar el faltante en el mercado
internacional a precios Spot, lo que muchas veces importa en esfuerzo econémico
significativo. Si, por el contrario, los distribuidores minoristas demanda menos GN del
que AGESA tenia contratado, tendra que salir a vender el restante.

60. Luego, forma parte del precio que cobra AGESA a los distribuidores minoristas y,
por cierto, a METROGAS los riesgos que asume, sin que ello importe una comisién y, por
consiguiente, no tiene por objeto incrementar artificialmente los costos de esta
empresa de cara al chequeo de rentabilidad que se debe hacer anualmente para efectos
de determinar si se regulan o no sus tarifas. De hecho, de acuerdo con estos informes,
los precios que AGESA cobra a otros distribuidores como GasValpo son similares a los
que le vende a METROGAS, lo que descarta la tesis planteada por los DEMANDANTES.

61. Lo anteriormente expuesto se ve confirmado por la Resolucion Exenta N°441 de

la CNE, de 20 de julio de 2016, que tuvo por verificada la gestion de compra del Contrato

19 Ambos informes fueron acompafiados en el juicio por demanda colectiva iniciado por Conadecus en
contra de Agesa y Metrogas ante el 25° Juzgado Civil de Santiago, Rol C N° 8843-2021, por los mismos
hechos objeto de la demanda ante el TDLC.
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de Aprovisionamiento de gas con Agesa, por ser econdmicamente eficiente “de acuerdo
a las condiciones de mercado, para efectos del chequeo de rentabilidad a que hace
referencia la Ley de Servicios de Gas”20,

62. Porlo expuesto, mas alla que no puede existir un fraude a una ley que no existe,
la decision comercial de Metrogas es legitima y, en ninglin caso, tenia por objeto evitar
las consecuencias de la normativa que finalmente se aprob6 y que dio lugar a la Ley
N°20.999. Por consiguiente, debe descartarse cualquier intenciéon anticompetitiva de
esta empresa, ni que “el objeto de la referida operacion [division de Metrogas y creacion
de Agesa] fue aumentar artificialmente el precio del gas natural que paga Metrogas y, al
mismo tiempo, traspasar o desviar la rentabilidad proveniente de ese mayor precio desde
la entidad econdémica sujeta a limites de rentabilidad, Metrogas, a una entidad
relacionada o integrada verticalmente no sujeta a ese control, Agesa”?1.

63.  Ensuma, si el principal argumento esgrimido en la demanda que fundamento la
acusacién de la conducta anticompetitiva de precios excesivos es un fraude a la ley que,
como vimos, no existe, no deberia prosperar la accién intentada. Esto es sin perjuicio
que, como se explica mas adelante, no se dan los supuestos doctrinarios ni
jurisprudenciales para que estemos en presencia del cobro de un precio excesivo si es

que esta practica hubiere sido acusada con independencia del fraude alegado.

I11. PRECIOS EXCESIVOS

Antecedentes Generales

64.  Sin perjuicio que se ha concluido que la division de METROGAS, la creacién de
AGESA y el CONTRATO no constituye un fraude a la ley y, por lo tanto, los eventuales
mayores costos de la primera que se habrian traducido en un aumento de precios, no
tendria su causa en un hecho ilegitimo que se pueda traducir per se y automaticamente
en precios excesivos, —eventuales mayores costos que, ademas, pueden deberse a
causas exogenas como el aumento del precio del GN en el mercado aguas arriba—, en

lo que sigue se analizara igualmente esta conducta y si se dan en la especie los requisitos

20 Articulo Primero de la parte resolutiva de la Resolucion Exenta N° 441 CNE.
21 Demanda, p. 25, pag. 7.
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que la doctrina especializada y jurisprudencia han estimado que deben presentarse
para su sancion.

65.  El cobro de precios excesivos como conducta anticompetitiva tiene lugar a
proposito de los abusos de posicién dominante. Como bien sabemos, los actos
unilaterales ilicitos en el Derecho de la Competencia solo pueden ser cometidos por
agentes econdémicos que gozan de un poder de mercado considerable, esto es, cuando
pueden comportarse de forma independiente de sus cliente, competidores y
consumidores. Ese comportamiento independiente puede traducirse en alzas de
precios o baja en la calidad de los productos sin que ello importe una baja significativa
en las ventas de la empresa dominante. Desde el punto de vista mas econdmico, el poder
de mercado implica que un agente econémico pueda cobrar un precio sobre su costo
marginal de produccién y, bajo este prisma, detentar una posicién de dominio importa
gozar de mucho poder de mercado, es decir, cobrar precios muy por sobre el costo
marginal de produccién.

66. Siempre en el contexto de los abusos unilaterales, la definicién del mercado
relevante, en su doble dimension, esto es, del producto y geografico, es determinante
pues solo en relacién con un mercado especifico se podra realizar el examen de
dominancia.

67. En relacién con el mercado del producto, la FNE “entiende que conforman un
mismo mercado relevante el grupo de productos que los consumidores consideren
sustituibles entre si, de forma suficientemente préxima en razén de sus caracteristicas,
precio y/o uso”22, Esta definicion estd inspirada en la definicién dada por la Comisién
de Competencia de la Unién Europea, la que sefiala que el mercado del producto de
referencia “comprende la totalidad de los productos y servicios que los consumidores
consideren intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el
uso que se prevea hacer de ellos”23.

68. Desde el punto de vista geografico, la FNE considera que el mercado relevante

geografico queda delimitado “por la menor area geografica dentro de la cual seria

22 FNE. Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracién Horizontales. Pag. 8.
2 Comunicacion de la Comisién relativa a la definiciéon de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia (97/C 372/03). P. 7.
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posible para un monopolista hipotético ejercer poder de mercado respecto del
producto o grupo de productos que lo componen. Ademas, se entiende que en dicho
ambito las condiciones de competencia son suficientemente homogéneas, resultando
factible su diferenciacion respecto de otras areas”24. La Comision de Competencia de la
Union Europea, en tanto, afirma que “[e]l mercado geografico de referencia comprende
la zona en la que las empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los
productos y de prestacion de los servicios de referencia, en la que las condiciones de
competencia son suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas
geograficas proximas debido, en particular, a que las condiciones de competencia en
ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquéllas2>”

69. Como se puede apreciar, lo relevante de estas definiciones, especialmente en lo
que dice relacién con el mercado del producto, es la intercambiabilidad de los
productos debido a sus caracteristicas, precios y, especialmente atingente a este caso,
su uso. Este examen se realiza a partir de la sustituibilidad de los bienes o servicios
objeto del analisis, tanto desde el punto de vista de la demanda y, excepcionalmente, de
la oferta.

70.  Una vez definido el mercado relevante del producto y geografico, se debe
determinar la posicion que la empresa acusada del acto unilateral detenta o posee en
dicho mercado. Este examen generalmente se efecttia a partir de las participaciones de
mercado, las que pueden medirse en base a varios factores, siendo los mas comunes
aquellos relacionados con su capacidad productiva, sus ventas —ya sea en volumenes
o valores— y su capacidad instalada, entre otros.

71.  El examen contintia solo si la empresa o agente econdmico goza de una
participaciéon de mercado importante. A este respecto, algunas sentencias del TDLC se
han nutrido de la doctrina y jurisprudencia comparada para determinar cuando una
participaciéon de mercado es relevante para efectos de determinar la dominancia,

citando al efecto el derecho norteamericano que estima que cuotas inferiores al 70%

24 FNE. Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracién Horizontales. Pag. 11.
%5 Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia (97/C 372/03). P. 8.
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no darian lugar a la monopolizacion, y el derecho europeo, el que ha definido un rango
entre el 50% y 70% de cuotas de mercado para presumir legalmente la dominanciaZ®.
72. Como se puede concluir, de existir una altisima cuota de mercado se puede
presumir dominancia. En aquellos casos en que existe una cuota importante de
mercado, pero no al nivel de presumir dominancia, se deben evaluar las condiciones de
entrada al mercado o de su expansién, para determinar si estas son desfavorables y con
ello acreditar si un agente econémico es dominante.

73.  Las condiciones de entrada a un mercado determinado estan ligadas con las
barreras que este puede presentar. Una barrera a la entrada es “cualquier factor o
caracteristica del mercado que previene u obstaculiza el ingreso probable, oportuno y/o
suficiente a un mercado determinado. En general, pueden entenderse como un costo en el
que debe incurrir un entrante que los actuales competidores ya amortizaron y no tienen
en la actualidad, o en el que no debieron incurrir para ingresar al mercado en el que
participan”?’. Para estos efectos, la FNE analiza la probabilidad de entrada, su
oportunidad y suficiencia.

74.  Lasbarreras de entrada pueden ser naturales, legales y artificiales. Las primeras
dicen relacion con las caracteristicas estructurales del mercado como los altos costos
hundidos, inversion en activos especificos y elevadas economias de escala. Las barreras
legales de entrada se refieren, en general, a las limitaciones legales o reglamentarias
que impiden o retrasan la entrada a un mercado o su expansion, tales como
concesiones, permisos, exigencias de capital minimo, entre otras. Por ultimo, las
barreras artificiales se asocian al comportamiento estratégico de los incumbentes que
impide u obstaculiza la entrada a un mercado o su expansiéon y que consiste,
generalmente, en actos exclusorios tales como sistema de distribuciéon exclusiva,
descuentos exclusorios y practicas predatorias, entre otros.

75.  Solo una vez que se ha determinado la dominancia de la empresa corresponde
analizar la conducta concreta que se le imputa. Por regla general, los casos cominmente
escrutados por el derecho de la competencia son aquellos de tipo exclusorio, es decir,

aquellos “que pueden afligir a los consumidores de manera indirecta, mediante la

26 Véase entre otras, Sentencia N° 151/2016, c. 26°, y Sentencia N° 178/2021, c. 63°.
27 FNE. Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracién Horizontales. Pag. 40. P. 132.
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afectacion del proceso competitivo ocurrida como consecuencia de la exclusién de
determinados agentes econdémicos o la generaciéon de una desventaja competitiva
artificial respecto de los mismos”?8. Ejemplos de este tipo son los descuentos
retroactivos exclusorios, los sistemas de distribuciéon exclusiva, la predacién, la
negativa de venta de un insumo esencial, las ventas atadas y el ejercicio abusivo de
acciones judiciales y administrativas, entre otros.

76.  Luego estan los actos explotativos, es decir, aquellos que implican una afectacién
directa de los consumidores. Dentro de este grupo encontramos la imposicion de
precios excesivos. Como se vera en lo que sigue, las dificultades para determinar cuando
un precio es excesivo y las medidas que a su respecto se pueden adoptar, hacen que su
analisis sea sumamente exigente. Por una parte, la dominancia que debe poseer la
empresa o firma imputada por esta conducta debe ser de una entidad relevante,
llegando a sostenerse que debe tratarse de una superdominancia. Por otra parte, no
cualquier precio ha de considerarse abusivo, sino aquellos extremadamente excesivos.
77. Realizadas estas disquisiciones, a continuaciéon se realiza un examen y
descripcidn de la figura de los precios excesivos en particular.

78.  Los precios excesivos como conducta anticompetitiva es una de las figuras mas
controversiales en el Derecho de la Competencia. Pareciera ser que, a primera vista, el
cobro de precios excesivos intuitivamente es una conducta que es especialmente grave
porque afecta directamente a los consumidores y, por ello, deberia ser sancionada.
Como sostienen Ezrachi y Gilo, “desde la perspectiva de los consumidores, el cobro de
precios excesivos por parte de una empresa dominante es la mds perceptible y evidente
forma de abuso. De muchas maneras, es vista como un cldsico mal econémico, una

explotacion clara que transfiere poder desde los consumidores a poderosas empresas y

28 JONES, Alison y SUFREN, Brenda. EC Competftion Law. Text, Cases and Materials. r ed. Oxford, Oxford
University Press, 2008, p. 121. Se hace poresente que esta cita estd tomada del articulo de Mario Ybar
publicado en la Revista de derecho Econémico intitulado “Comprendiendo el aAbuso de Posicién de
Dominio: Revisién de la Doctrina y Jursprudencia Nacional y Comparada sobre las Prinicipales Conductas
Exclusorias”, Pag. 14
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directamente causa las ineficiencias que las leyes de competencia pretenden prevenir”2°
(traduccién libre).

79. No obstante lo anterior, las autoridades de competencia son especialmente
reacias a investigar y sancionar este clase de conductas, enfocando sus actuaciones en
la persecucidn, investigacion y sancion de los actos exclusorios, ademas, por supuesto,
de los carteles. Como sefiala la OECD, “[e]n linea con esto parece paraddjico que las
autoridades de competencia sean extremadamente reacias para tomar acciones de
cumplimiento de la ley en casos de conductas explotativas por parte de empresas
dominantes y de precios excesivos en particular. En lugar de ello, las autoridades de
competencia prefieren focalizar su accion en los abusos exclusorios, esto es, las conductas
anticompetitivas realizadas por empresas dominantes que persiguen excluir o retirar del
mercado a competidores para que luego les permita mantener o reforzar su posicién en
el mercado”30 (traduccion libre).

80.  Esta reticencia de las autoridades frente a la figura de los precios excesivos se
deriva de la creencia que el mercado se auto regula —self correct—31 porque ello
incentivaria, teéricamente, la entrada de nuevos competidores. En este sentido, algunos
autores sefialan que la prohibicion de cobrar precios excesivos solo tiene sentido en la
medida que las fuerzas del mercado no puedan remover o erosionar la posiciéon
dominante de un agente econdmico32. Lo anterior implica que el mercado no pueda auto

regularse, lo que se producira, como se anticipd, por las elevadas y casi infranqueables

29 “Ti]n the consumers’ eyes, excessive pricing by a dominant firm is one of the most noticeable and blatant
forms of abuse. In many ways it is regarded as a classic economic evil, a clear exploitation that transfers
wealth from consumers to powerful undertakings and directly causes the inefficiencies competition laws are
meant to prevent”. Are Excessive Prices Really Self-Correcting? Forthcoming, Journal of Competition Law
and Economics. Ariel Ezrachi** and David Gilo. Pag. 1.

30 “Ti]n light of this it appears paradoxical that competition authorities are often extremely reluctant to take
enforcement action in case of exploitative conduct by dominant firms in general and excessive price abuses
in particular. Instead, competition authorities prefer to focus on exclusionary abuses, that is,
anticompetitive conduct by dominant firms aiming at excluding or driving competitors out of the market
and thus allowing the dominant firm to maintain or strengthen its market position” Competition Policy
Roundtables. Excessive Prices (2011). p. 9.

31 En ese sentido, Wish y Bailey sefialan lo siguiente: “if normal market forces have their way, the fact that
a monopolist is able to earn large profits should, in the absence of barriers to expansion or entry, attract
new entrants to the market”. Competition Law. Richard Wish & David Bailey. Pag. 760.

32 En este sentido, Niels, Jenkins y Kavanagh sostienen que “a prohibition of excessive pricing can be
economically sound if there is no prospect of market forces removing or eroding a monopoly position”
Economics for Competition Lawyers. Gunnar Niels & Helen Jenkins y James Kavanagh. Pag. 231.
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barreras a la entrada que pueda presentar un mercado, escenario en el cual las
autoridades intervienen, pero de manera muy excepcional.

81.  Por lo anterior, existe una clara divisién entre aquellas jurisdicciones que no
sancionan esta clase de actos porque los precios altos incentivan la entrada al mercado
y si se castiga por cobrar precios elevados se reducen los incentivos a innovar, ademas
de las dificultades inherentes para determinar cuando el precios es realmente excesivo;
y otras que si lo hacen, bajo estrictos supuestos, porque se considera que este abuso
explotativo es el que afecta directamente el bienestar de los consumidores, fin Gltimo

del derecho de la competencia.

Tratamiento de los precios excesivos a nivel comparado y nacional

82. A nivel comparado existen casos para unay otra postura. Un panorama general
del estado del arte en esta materia puede verse en el muy buen trabajo de Saavedra y
Tapia (2019)33, en el que se contiene un acertado resumen que compila aquellas
jurisdicciones que sancionan los precios excesivos y las que no lo hacen. En lo que sigue
se citaran algunas de ellas.

83.  Dentro de los paises que no sancionan el cobro de precios excesivos, destaca, en
primerisimo lugar, Estados Unidos, ya que se estima que esta clase de actos no deben
ser sancionados porque no es rol de las autoridades de protecciéon de la libre
competencia abocarse a la tarea de regular precios. De hecho, la Ley Sherman —
Sherman Act— no sanciona expresamente el cobro de precios excesivos o abusivos,
limitandose a sancionar, en su seccion segunda34, la monopolizacién o los intentos de
esta, pero sin indicar las conductas que se derivan de dicha monopolizacion.

84. Otra jurisdiccibn que no contempla expresamente en su legislacién la
prohibicidn de cobrar precios excesivos como una de las formas de explotacion abusiva

de una posicién dominante es Australia. En este pais se confia mas en la promociéon de

33 El Control de los Precios Excesivos en el Derecho de la Libre Competencia: Andlisis y Propuesta.
Eduardo Saavedra y Javier Tapia. P. 101-111.

34 Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with any
other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several States, or with
foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not
exceeding $100,000,000 if a corporation, or, if any other person, $1,000,000, or by imprisonment not
exceeding 10 years, or by both said punishments, in the discretion of the court.
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la competencia y la eficiencia de los mercados para mantener los precios a un nivel
razonable; si los precios no son competitivos deben utilizarse intervenciones
regulatorias ex ante para enderezar esos problemas3>.

85. A nivel latinoamericano, la legislacién de competencia de México no establece
expresamente esta prohibicion en su Ley Federal de Competencia Econémica, en
particular en sus articulos 52, 53 y 54. En Perq, por su parte, su ley de competencia s6lo
sanciona los abusos unilaterales exclusorios, segiin se desprende de sus articulos 10.2
y 10.5.

86.  En Europa, en cambio, en particular en la Unién Europea, los precios excesivos
si se sancionan bajo ciertas circunstancias excepcionales por razones no solamente
econdmicas, sino también politicas, sociales y morales. Desde el punto de vista
estrictamente econdémico, los precios excesivos, como conducta explotativa, afectan
directamente el bienestar de los consumidores, fin Gltimo del derecho de la
competencia. A diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos, el articulo 102 letra a)36
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea sanciona expresamente como
conducta anticompetitiva la explotaciéon abusiva de una posicion dominante que
consista en fijar precios no equitativos, lo que ha dado pie o cabida para que se pueda
investigar la conducta de los precios excesivos.

87. Una norma similar a la recién citada es la contenida en el articulo 2° N° 2 letra
a) de la ley espafiola de competencia (Ley N° 15/2007), que considera como abuso de
posicion dominante “la imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras
condiciones comerciales o de servicios no equitativos”. En Alemania, por su parte, la
autoridad de competencia ha sefialado que la Ley contra las Restricciones a la
Competencia3’ en su Seccion 19 (4) N° 2 permite sancionar los precios excesivos, al
sefialar que constituye un abuso de posicion dominante demandar el pago u otros

términos comerciales diferentes de aquellos que probablemente existirian si hubiera

35 Competition Policy Roundtables. Excessive Prices (2011). Contribucién de Australia. Pag. 197.

36 Sera incompatible con el mercado interior y quedara prohibida, en la medida en que pueda afectar al
comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva, por parte de una o mas empresas, de una
posicién dominante en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo. Tales practicas abusivas
podran consistir, particularmente, en: a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta
u otras condiciones de transaccién no equitativas;

37 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
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una competencia efectiva. Por ultimo, en Reino Unido, uno de los ejemplos de abuso de
posicion de dominio es imponer, directa o indirectamente, precios de compra o venta
no equitativos u otras condiciones comercial inequitativas3s.

88.  Por su parte, en Latinoamérica también existen paises cuyas legislaciones
contienes disposiciones que permiten a sus autoridades sancionar, eventualmente, el
cobro de precios excesivos. Tal es el caso de Colombia (articulo 1° de la Ley N° 155) y,
como se vera en los siguientes parrafos, de Chile.

89.  En efecto, en el caso de nuestro pais la actual legislacion permite sancionar el
cobro de precios excesivos. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3° inciso segundo
letra b) del D.L. N° 211 “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: b) La explotacion abusiva por parte de un
agente econdmico, o un conjunto de ellos, de una posicién dominante en el mercado,
fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro producto,
asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes”.

90. Como se puede apreciar, el texto es bastante explicito, pues sefala que la fijacion
de precios de compra o venta puede constituir una explotacion abusiva de una posiciéon
dominante en el mercado, sin que distinga si esa fijacion de precios se realiza con el
objeto de excluir competidores o explotar a consumidores.

91. Noobstante laamplitud de la norma, la jurisprudencia del TDLC ha sido bastante
oscilante en la materia hasta que finalmente se fijaron los criterios para su procedencia
en la Sentencia N° 140/2014. Hagamos un pequefio repaso de los vaivenes que ha
tenido la jurisprudencia atingente en este ambito.

92. EnlaSentencia N° 29/2005, pese a que se imputaba a Transbank el cobro de un
merchant discount abusivo al comercio, el TDLC no se pronunci6 expresamente sobre
la materia. Posteriormente, se encuentra el caso de la CAmara de Comercio de Santiago
(Sentencia N° 56/2007) por cobros abusivos por los servicios de aclaracién de deudas
del Boletin Comercial. En esta oportunidad tampoco hubo un pronunciamiento expreso

sobre la procedencia de precios excesivos.

38 UK Competition Act. Chapter II, 18 N° 2.
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93. En la Sentencia N° 73/2008 el TDLC, si bien no desarrolla una argumentaciéon
sobre la procedencia de los precios excesivos, da algunas luces en esta materia. En dicha
oportunidad, se condend parcialmente a la Empresa de Electricidad de Magallanes S.A.
por haber abusado de su “posicion monopdlica al incrementar las tarifas a clientes
finales, en forma injustificada y por sobre los pardmetros de indexacion definidos en su
contrato de concesién”3. Otro tanto ocurri6 con la Sentencia N° 75/2008, en la que se
conden6 a SCL Terminal Aéreo de Santiago S.A. Sociedad Concesionaria por abusar de
su posicion de dominio al establecer un régimen de cobros a los subconcesionarios de
servicios courier en base a kilogramos transportados (c. 49°). Luego encontramos la
Sentencia N° 85/2009 que resolvié un requerimiento de la FNE en contra de algunas
empresas sanitarias por cobrar precios abusivos por servicios prestados fuera de su
area de concesion. Pese a que tampoco hubo un pronunciamiento expreso del Tribunal,
en este caso, se acogié la demanda en contra de dos de las empresas demandadas por
el uso de parametros injustificados y abusivos de cobro.

94. El primer caso en que el Tribunal se pronunci6 expresamente sobre esta
conducta fue el recaido en la demanda de Transportes Cortés contra Emelat, en la que
se demandaban cobros injustificados y abusivos por el servicio de interrupcion de
servicio eléctrico para el transporte de carga (Sentencia N°93/2010). En dicha
oportunidad el Tribunal estim6 que “el mero hecho de que una empresa cobre precios
excesivos sin que medie conducta abusiva alguna de su parte no constituye un caso de
explotacion abusiva de su posicion dominante. Asi se desprende del tenor literal del
articulo 3 letra b) del DL 211, que exige que la explotacién de una posicion dominante
sea abusiva para que atente contra la libre competencia”40. También en este fallo se
definié que la sancion de los precios excesivos es improcedente porque transformaria
al tribunal en un regulador de precios. Sobre este punto el TDLC es enfatico al sefialar
que “no es correcto sostener que este Tribunal —mediante el expediente de determinar,
en un caso concreto, cudles precios serian excesivosy cudles no— se erija en un regulador
de precios a consumidores finales, pues dicha regulacion sélo puede efectuarse por

expresa disposicion legal en mercados que asi lo requieran, por ejemplo, en el caso de

39 Sentencia N° 73/2088, c. 33°.
40 Sentencia N° 97/2010, c. 30°.
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monopolios naturales con gran poder de mercado, y ello con todas las garantias que la
legislacion sectorial otorga a la empresa regulada, las que no podrian darse en un
procedimiento contencioso como el de autos”*1.

95.  El criterio antes descrito en la Sentencia N°93/2010 mut6 con la Sentencia
N°140/2014, la que resolvié una controversia de una demanda interpuesta por un
condominio a la empresa inmobiliaria por cobros excesivos por los servicios de
produccion y distribucién de agua potable. Mas alla de que la demanda finalmente fue
rechazada, lo relevante de esta sentencia es que, en un voto dividido, el Tribunal acept6
que, bajo circunstancias excepcionales, el cobro de precios excesivos si constituye una
conducta que puede ser sancionada.

96. Las razones que tuvo la mayoria del Tribunal para considerar procedente esta
figura radico en su fundamento legal —articulo 3° inciso primero e inciso segundo letra
b) del D.L.N° 211—, la doctrina especializada, la jurisprudencia comparada, para lo cual
se citan diversos fallos en su considerando séptimo y las sentencias niimeros 73 y 75,
ambas del afio 2008, citadas precedentemente.

97.  Endichasentencia, luego de establecer la procedencia legal de la figura del abuso
unilateral explotativo, el TDLC definié los criterios para que, en un caso concreto,
pudiera ser sancionado un agente econémico por cobrar precios supracompetitivos.
Como se anticip9, el tribunal fue sumamente exigente al momento de establecer las
condiciones que deben presentarse, ya que “se debe procurar disminuir al mdximo
posible el riesgo de sancionar de manera errénea y costosa actividades que deben ser
consideradas como normales dentro de un determinado mercado en un contexto de
eficiencia dindmica, pues esto redundaria en un detrimento importante de la innovacién
y el desarrollo”*2. Asi, solo se deben sancionar cuando los precios sean extremadamente
excesivos.

98. A continuacion, el TDLC entrega los criterios para determinar cuando un precio
es excesivo, para lo cual elabora un test que consta de dos etapas: (i) la primera, consiste
en analizar la estructura del mercado para determinar la fuente de la dominancia

(inversiones pasadas o innovacién vs. derechos especiales y exclusivos) y, muy

41 Sentencia N°97/2010, c. 31°.
42 Sentencia N° 140/2014, c. 14°.
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especialmente, la existencia de altas barreras a la entrada, muy dificiles de superar en
la practica; y (ii) la segunda, examinar si los precios son extremadamente excesivos,
para lo cual deben utilizarse la mayor cantidad de estdndares de comparacién
disponibles, citando al efecto diversos ejemplos.

99.  De esta manera, el TDLC concluye que “una infraccién a la libre competencia por
esta clase de hechos sélo acontecerd cuando una firma con alto poder de mercado, no
proveniente de sus propias inversiones o de su capacidad de innovar, cobre precios
significativamente superiores al resultante de la aplicacion de uno o mds estdndares de
comparacion cuyos resultados, ponderados de manera razonable, sean consistentes entre
si”.43

100. En resumen, las conclusiones que se pueden extraer de este importante
precedente judicial son tres: (i) los precios excesivos deben ser sancionados en forma
excepcional y selectiva, y solo en la medida que sean extremadamente excesivos; (ii) el
agente demandado tiene que tener una superdominancia, derivada de derechos o
exclusividades, y altas barreras a la entrada al mercado; y (iii) solo una vez que se
determine esa dominancia, se deben aplicar estdndares de comparacién razonables,

objetivos y fundados para determinar si un precio es extremadamente excesivo.

Test para determinar cudndo un precio es excesivo

101. Ya hemos explicado las dificultades que se presentan para determinar cuando
un precio es extremadamente excesivo. En lo que sigue se describiran los tests que se
han utilizado para responder la ineludible pregunta: ;a partir de cudndo se considera
un precio excesivo?

102. Primer test: Una respuesta comun a dicho dilema se formula en términos
bastante simples. Un precio es excesivo si estd por sobre el nivel que existiria si hubiera
una competencia efectiva en el mercado. Para estos efectos, suele citarse como caso

emblematico aquel decidido por el Tribunal de Justicia de la Unién Europa en el caso

43 Sentencia N° 140/2014, c. 20°.
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United Brands, en el que, en términos simples, se sefialé6 que un precio es excesivo
cuando no tiene relacién con el valor econémico del producto*.

103. En dicho fallo, el tribunal claramente prefiere realizar un examen de los costos
de la empresa para determinar si un precio es excesivo. Asi se desprende del parrafo
251 del citado fallo, cuando afirma que “la exageracién en el precio podria apreciarse
objetivamente si fuera posible medirla comparando el precio de venta del producto con su
precio de coste, comparacion de la que se deduciria la magnitud del margen de beneficio
....".Sin embargo, el test no termina ahi, porque a reglén seguido —parrafo 252— sefiala
que junto con determinar si existe una desproporcion excesiva entre los costos y el
precio efectivamente cobrado, se debe “examinar si se ha impuesto un precio no
equitativo, en términos absolutos o en comparaciéon con los productos de los
competidores”.

104. Como se puede observar, este test contempla dos etapas: en primer lugar,
analizar los costos de la empresa para determinar la magnitud de la diferencia y, en
segundo lugar, examinar si en si mismo dicho precio es excesivo o si lo es cuando se
compara con otros productos. Tal como sostienen Tapia y Saavedra, “[v]arias decisiones
posteriores han utilizado un enfoque similar, estableciéndose asi el test legal de dos etapas
que rige hasta la actualidad. Este consiste en comparar, por una parte, el costo real con el
precio efectivamente cobrado (es decir, establecer el margen de ganancia) y, por otra,
determinar si el precio es injusto en si mismo o en comparacion con los productos de los
competidores (esto es, si es un precio “justo”)”>.

105. Segundo test: Por su parte, Motta y Steel*® entregan algunas directrices para
dilucidar este dilema. En primer lugar, sefialan que un precio es excesivo cuando esta

significativamente por sobre su nivel competitivo, para lo cual citan el razonamiento

44 Caso United Brands 27/76 [1978] ECR 207, parrafos 249 y 250:

2409. It is advisable therefore to ascertain whether the dominant undertaking has made use of the
opportunities arising out of its dominant position in such a way to reap trading benefits which it would
not have reaped if there had been normal and sufficiently effective competition.

250. In this case charging a price which is excessive because it has no reasonable relation to the economic
value of the product would be an abuse.

4 El Control de los Precios Excesivos en el Derecho de la Libre Competencia: Andlisis y Propuesta.
Eduardo Saavedray Javier Tapia. Pag. 106.

46 Exploitative and Exclusionary Excessive Prices in EU Law. Massimo Motta and Alexandre de Streel. Pag.
3-11.
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utilizado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso United Brands,
descrito supra. En este sentido, acuden a la definicién de precio competitivo establecida
en la Guia de Restricciones Verticales de la Comisién Europa de la Competencia para
determinar cudndo un precio esta sobre el nivel competitivo, esto es, aquel que se cobra
al minimo nivel de los costos promedio. En segundo lugar, estos autores, nuevamente
citando el caso United Brands, explican el test de comparacion con el costo eficiente de
produccion y un andlisis de rentabilidad. En tercer lugar, comparan el precio cobrado
con otros cobrados por la firma; asi, se cobra un mismo precio para dos productos
diferentes podriamos estar ante un indicio de precios excesivos. Y, en cuarto lugar, el
meétodo consiste en comparar el precio cobrado por el dominante con aquellos que
cobran otras empresas que participan en el mercado por productos similares.

106. Tercer test: En un sentido similar razonan Wish y Bailey#’. Para determinar
cudndo un precio es excesivo desarrollan cuatro parametros: (i) el analisis costo-
beneficio, basandose en la ya mencionado caso United Brands, sin perjuicio de lo cual
citan también el caso Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborgs, en el que se indico
que este analisis era insuficiente para establecer cuando un precio es excesivo, ya que
era también necesario evaluar el valor econdmico del servicio prestado; (ii) ante la
dificultad de examinar los costos de la empresa, proponen la comparaciéon con los
precios que cobra el dominante en otros productos, citando para estos efectos el caso
Deutsche Post AG-Intercepction of cross-border mail; (iii) luego esta el criterio que ellos
denominan Yardstick competition, esto es, comparar el precio cobrado por la firma bajo
escrutinio con aquel cobrado por otros competidores, citando para estos efectos los
casos Corina Bodson v. Pompes Funebres y Lucazeau v SACEM; y (iv) por ultimo, sefialan
que los costos desproporcionados y excesivos no deben ser tomados en consideracion
para analizar la figura de cobros excesivos, conclusiéon que extraen a partir del caso
Ministere Public v Touriner.

107. En Chile, Tapia y Saavedra proponen una regla objetiva para establecer cuando
un precio es excesivo. En este orden de ideas, vuelven a remarcar la prudencia con que

se debe evaluar esta conducta para efectos de su eventual sancion: “cualquier test que

47 Competition Law. Richard Wish & David Bailey. Pag. 763 y 764.
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se utilice debe considerar condiciones para analizar la conducta de una manera
restrictiva, pues, como hemos sefialado, la postura contraria podria tener efectos
negativos en la competencia, debido al riesgo de que estos casos puedan desincentivar la
innovacién y la eficiencia dindmica en la industria”*8.
108. Al efecto, Tapia y Saavedra proponen un test en tres etapas:
a. En primer lugar, nos debemos encontrar con una empresa que tengan
una superdominancia en el mercado en cuestion.
b. En segundo lugar, definir un umbral concreto sobre el cual el precio es
prima facie excesivo.
Notese que en estas dos primeras etapas los autores sefialan que la carga
de la prueba es del demandante, lo que tiene una importancia radical en
el asunto objeto de este informe.
c. Por ultimo, se deberia dar la oportunidad a la empresa imputada de
demostrar la razonabilidad de los precios cobrados.
109. Bajo este prisma, estos autores desglosan estas tres etapas. En cuanto a la
primera, afirman que la superdominancia puede concluirse ya sea de las altas barreras
que presenta el mercado o establecer un umbral de cuotas de mercado superior al 75%.
En relacidon con la segunda etapa, los autores innovan y proponen como debe ser
ejecutada en la practica la combinacion de los benchmarks utilizados para medir cuando
un precio es extremadamente excesivo, en especial aquellos que evaliian el margen de
precios sobre alguna medida de su costo promedio junto con la comparacion con los
precios histéricamente cobrados por la compaiiia. Con este método se propone “una
forma que permite establecer un tinico umbral, de modo que el precio que la empresa
superdominante realmente cobra pueda ser considerado prima facie competitivo o
excesivo, dependiendo de si estd por debajo o sobre tal umbral”.4°
110. Para los efectos anteriores, Tapia y Saavedra proponen, por un lado, un umbral

o precio limite que permita a una firma monopdlica que se encuentre regulada que le

48 El Control de los Precios Excesivos en el Derecho de la Libre Competencia: Andlisis y Propuesta.
Eduardo Saavedray Javier Tapia. Pag. 120.
4 El Control de los Precios Excesivos en el Derecho de la Libre Competencia: Andlisis y Propuesta.
Eduardo Saavedray Javier Tapia. Pag. 123.
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permita recuperar sus costos medios de largo plazo y, por otro lado, un precio limite
que sea inferior al que cobra una empresa dominante, pero no superdominante. A partir
de esta premisa, desarrollan un extenso ejercicio econémico para explicar la férmula

enunciada.
Conclusiones de esta seccion

111. De lo expuesto precedentemente es posible extraer varias conclusiones

atingentes a la causa Rol C N° 446-2022.
a. Primero, la figura de los precios excesivos procede solo en casos
excepcionales. La intervencién de la autoridad de competencia debe ser
cautelosa y restrictiva, y ello acontecera solo cuando los agentes econémicos que
participan en el mercado relevante no puedan responder frente a un alza
desmedida de los precios.
b. Segundo, los costos de una intervencién equivocada en este ambito
pueden ser altos, ya que, como se ha sefialado, las firmas que participan en los
mercados buscan legitimamente maximizar sus beneficios y, por lo tanto,
cuestionar actuaciones que pueden ser consideradas normales podria tener un
impacto considerable en el desarrollo de las empresas y su innovacion.
C. Tercero, por esas razones, las autoridades de competencia son
cautelosas, cuando no reacias a sancionar esta clase de conductas. En las
legislaciones que contemplan esta figura, como el caso de Chile, los requisitos
que ha desarrollado la doctrina y jurisprudencia para su procedencia son
sumamente exigentes y restrictivos.
d. Cuarto, la empresa acusada de cobrar precios excesivos debe detentar
una superdominancia en el mercado relevante previamente definido, lo que por
supuesto debe probar el demandante. La existencia de sustitutos, aunque sea
imperfectos, y la ausencia de altas barreras a la entrada, casi infranqueables, que
hagan imposible la entrada a un mercado, permiten sostener que una firma no
es superdominante.
e. Quinto, el precio debe ser extremadamente excesivo, lo que también

corresponde probar al demandante. Para lo anterior, se han utilizado distintos
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tests en el derecho comparado y, a nivel nacional, los tantas veces citados Tapia

y Saavedra han propuesto una regla para determinarlo.

IV. PROCEDENCIA DE LOS REQUISITOS DE LOS PRECIOS EXCESIVOS EN EL
CASO QUE NOS OCUPA

112. Envista de lo anteriormente expuesto, en lo que sigue corresponde determinar
si en el caso a que dio lugar el proceso seguido ante el TDLC, Rol C N° 446-2022, se dan
los supuestos para que el alza de precios que alegan los DEMANDANTES constituya un
abuso de posicion dominante de METROGAS en el mercado relevante en el que compite.
113. Como se ha expresado, el primer paso en el andlisis de la figura de los precios
excesivos consiste en determinar si la empresa acusada, en este caso, METROGAS, tiene
una superdominancia en un mercado determinado. Dicha superdominancia estara dada
tanto por la competencia que enfrente el dominante, su participaciéon de mercado y por
la existencia de altas barreras a la entrada.

114. Para lo anterior, se debe definir el mercado relevante en el que se habria
cometido la conducta imputada. Como se sefialdé en los parrafos 67, 68 y 69, lo
importante para determinar el mercado relevante del producto sera si, desde el punto
de vista de la demanda, los consumidores de gas natural tienen sustitutos en razén de
su precio, caracteristicas o uso. Desde el punto de vista geografico, lo que debe definirse
es la menor area geografica dentro de la cual seria posible para un monopolista
hipotético ejercer poder de mercado respecto.

115. En esta materia, las partes difieren. Los DEMANDANTES describen, por una parte,
el mercado aguas arriba en el que se distingue la importacién y el transporte del GN, y,
por otra, el mercado aguas abajo, el que se refiere a la distribuciéon de GN a los clientes
finales. Asi, concluyen que “[d]esde la perspectiva de los consumidores, el mercado
relevante corresponde al gas natural de red que suministra el concesionario en su zona de
concesion”>0y que “cada concesién de distribucién de GN constituye un mercado relevante

por si mismo”>1, descartando que el GLP sea un sustituto del GN, ya que existirian

50 Demanda, parrafo 60, pag. 14.
51 Demanda, parrafo 60, pag. 14.
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“buenas razones para establecer una diferencia entre ambos productos que haga
considerarlos mercados diferenciados”>2. Desde el punto de vista geografico, sostienen
que el mercado relevante comprenderia “toda la zona de concesiéon en la que opera
Metrogas”>3.

116. Tal como se sefial6 en el parrafo 9, los DEMANDANTES entregan tres razones para
considerar que el GN y el GLP no participan en el mismo mercado relevante: (i) los
costos de cambio entre ambos productos en las areas donde existe una red de
distribuciéon de GN, los que los haria que sean sustitutos altamente imperfectos,
sustitucidon que ni siquiera podria ser posible en las que no existe dicha red ; (ii) las
regulaciones a que esta sujeto el GN —concesiones y régimen de tarifas a través del
maximo de rentabilidad— y la normativa que regula el uso de cilindros de GLP para
aparatos fijos; y (iii) las economias de densidad que se presentan en el mercado del GN.
117. Las DEMANDADAS aducen que el mercado relevante seria mas amplio, tal como se
anticip6 en los parrafos 24, 25 y 26, argumentos que seran desarrollados con mayor
profundidad en esta parte.

118. Luego de explicar en qué consiste el mercado relevante del producto, las
DEMANDADAS se centran especificamente en los fines o funcionalidades que cumplen los
bienes para entender si forman parte del mismo mercado relevante, sefialando que
existirian alternativas energéticas al GN como el GLP, la electricidad, parafina o
Kerosene y la Biomasa (lefia, pellets. etc.). Afirman que la calefaccion, cocina y agua
caliente serian los principales usos a los que se destina el GN, para lo cual cita distintas
fuentes como el aporte de antecedentes de la CNE en el proceso no contencioso Rol NC
N° 427-14, el Balance Nacional de Energia (BNE) del afio 2020, el Informe de la OCDE
de 2000 intitulado Promoting Competition in the Natural Gas Industry 2000, el Informe
de Archivo de la FNE en Investigacion Rol N°2463-17 y la Resolucién N° 51/2018 del
TDLC.

119. A continuacion, controvierten los argumentos dados por los Demandantes sobre

la no sustituibilidad entre el GN y el GLP>%. Asi, en primer término, aseguran que no

52 Demanda, parrafo 63, pag. 15.
3 Demanda, parrafo 68, pag. 16.
54 Contestacién, pag. 30 a 34.
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existirian costos de cambios significativos para cambiarse de GN a GLP, para lo cual
insertan un cuadro en su contestacién con el valor total que representaria el costo de
cambiarse a GLP. En segundo lugar, explican que la imposibilidad de sustituir al GLP en
las zonas donde no existen redes de distribuciéon de GN no seria relevante para efectos
de la conducta denunciada, afirmando que la acusacién anticompetitiva habria tenido
lugar en la Region Metropolitana donde si existen redes de distribuciéon de GN. En tercer
lugar, sostienen que la regulacion sectorial sobre distribucién y rentabilidad maxima
tampoco afecta el analisis de sustituibilidad. En cuarto lugar, agregan que la regulacion
que restringe el uso de GLP para artefactos fijos como calefaccidn y calefén es acotada,
porque se refiere a edificios de no mas de cuatro pisos. Por ultimo, arguyen que las
economias de densidad que eventualmente pueden presentarse para que otro operador
de GN pueda entrar en una zona de concesion, tampoco afectan la sustituibilidad entre
ambos productos.

120. La sustitucion del GN por otros combustibles, particularmente, el GLP, ha sido
un tema de andlisis en algunos casos que se han presentado ante el TDLC como en
investigaciones de la FNE, incluyendo el ESTUDIO, otros organismos del Estado, como la
CNE, asi como estudios elaborados por expertos en la materia, y recomendaciones de
organismos internacionales como la OCDE. Como se vera, sus resultados no son
categoricos para afirmar que no son sustitutos, indicando mas bien que se trata de
sustitutos imperfectos.

121. Enel Estupio, la FNE realiza un acabado examen de la industria del GLP y del GN,
en el que, entre otras materias, analiz6 las relaciones horizontales entre GLP y GN, y a
proposito de este tema afirm6 que es “plausible considerar que el GN y el GLP ejercen
algun grado de presién competitiva sobre el otro, por lo que se puede considerar que son
sustitutos imperfectos”>>. Esta afirmacion es de alguna manera consistente con la
entregada en el Informe de Archivo de la Denuncia Rol N°2463-17, en el cual el
organismo fiscalizador explica que una serie de factores relevantes “tornan imperfecta
la competencia entre EGN y EGLP”>%. Por su parte, en su aporte de antecedentes en la

causa seguida ante el TDLC Rol NC N°427-2014, la FNE realiza un exhaustivo estudio

55 Estudio de Mercado del Gas (EM06-2020) FNE. Parrafo 457, pag. 193.
56 Informe FNE N°2463-17. Parrafo 11, pag. 5.
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de las relaciones de propiedad que existen en la industria del gas, andlisis en el que
incluye tanto a empresas de GN como de GLP, concluyendo que “resultan evidentes los
riesgos competitivos que importa la actual estructura de propiedad y las relaciones de
interlocking que existe en la industria del gas en Chile”. Esta afirmacion es relevante en
el caso que nos ocupa porque dicha aprehensién de la FNE solo cobra sentido si existe
algin grado relevante de sustitucién entre el GN y el GLP.

122. EITDLC, por su parte, también ha emitido pronunciamientos relevantes en esta
materia. En primer lugar, esta la Resolucion de Término recaida en el Expediente de
Recomendacion Normativa sobre transferencia de estanques de petrdleo. Este
expediente se inicié luego de una presentacion de la FNE en la que solicito6 el Tribunal
que se dictaran normas legales o reglamentarias para (i) establecer un procedimiento
de transferencia de la propiedad de los estanques de gas licuado, y (ii) contemplar un
mecanismo de resolucidon de controversias en ese ambito. En lo que aqui interesa, el
Tribunal consider6 que no tenia “motivos para descartar que el GN pueda ser
considerado como sustituto del GLP a granel en gran parte de los mercados geogrdficos
nacionales. Lo anterior, aun cuando esa relacién de sustituibilidad no funcione de manera
inversa”s7. En segundo, lugar, estd la ya referida Resoluciéon N° 51/2018, en la que, al
analizar los riesgos horizontales derivados de las relaciones de propiedad identificadas
en la industria del gas, asumid “un escenario conservador, en el cual GN y GLP son bienes
sustitutos (aunque imperfectos) y, por ende, forman parte de un mismo mercado”>8.

123. En la ya mencionada causa seguida ante el TDLC, Rol NC N°427-2014, el
organismo técnico en la materia —la CNE— también aport6 antecedentes que son
importantes para este informe. En su escrito, este organismo sefial4 los usos que puede
darse al GN —cocinar, calentar agua y calefaccionar—, afirmando que también “podrian
considerarse como productos competidores del GNL los indicados en las figuras 2 y 3
supra, esto es, el GLP, la electricidad, la parafina o kerosene e incluso la lefia y la biomasa,
estos dos ultimos energéticos solo en las zonas en que no estd prohibido su uso por razones

ambientales.”>°.

57 Resolucién de Término 127-2014, C° 117. Parrafo 117, pag. 25.
58 Resolucién N° 45/2018. Parrafo 95, pag. 45.
59 Aporte de Antecedentes CNE en causa Rol NC 427/2014. Parrafo 79, pag. 26.
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124. En este orden de consideraciones también se debe destacar el Mensaje del
Ejecutivo en el proyecto de ley que dio origen a la Ley N°20.999. En el mismo se indica
con particular claridad el punto de la sustituciéon imperfecta: “Ahora bien, aunque la
literatura estd dividida en cuanto a su extension real, esta industria enfrenta cierta
presion competitiva (imperfecta, por cierto) de parte de los distribuidores de fuentes
energéticas sustitutas como la electricidad, el gas licuado y otros derivados del petréleo,
lo cual limitaria en parte la extraccién de rentas por parte de las empresas concesionarias
de distribucion de gas de red” 0.

125. En cuanto a estudios elaborados por expertos, destaca el trabajo de Gabriel
Bitran, incluido en el libro La Libre Competencia en el Chile del Bicentenario. En el mismo
también se da cuenta de algtiin grado de sustitucion, aunque imperfecta. En lo que dice
relacion con el segmento minorista de GN para usuarios residenciales, que es lo
atingente a este informe, este académico asegura que es “indudable que, para uso
doméstico, GN y GLP tienen idénticas aplicaciones. El simple cambio o modificacién de
algunos componentes de los artefactos domésticos (inyectores o quemadores) permite la
utilizacién indistinta de GN o GLP en cualquiera de ellos. Sin embargo, esa readecuacién
de artefactos, en particular en el caso de la calefaccion, opera en el hecho como una
barrera que hace que los usuarios se cambien sélo en ciclos largos, no por periodos cortos,
aun cuando las empresas muchas veces ofrezcan hacerse cargo de readecuar los
artefactos”°l.

126. A distintas conclusiones llegaron los economistas Alexander Galetovic y Ricardo
Sanhueza en un estudio sobre el mercado de distribucién del gas en Chile, del afio 2015,
en que realizan un exhaustivo analisis de este mercado, comprendiendo en dicho
analisis, su economia basica, grados de competencia y el mercado relevante en el que
participan, entre otras evaluaciones. En lo que se refiere a la sustitucion del gas por red
y otros combustibles, los resultados tampoco son categoéricos para descartar que existe
sustitucidn, al menos imperfecta. En efecto, por un lado, estos autores distinguen: (i) la

sustitucidn fisica, en cuyo caso “la sustitucion del gas por red con otro combustible es

60 Historia de la Ley N°20.999, pag. 5.
61 Gabriel A. Bitran. El mercado del gas en Chile: Competencia, Regulacién y desafios. La Libre
Competencia en el Chile del Bicentenario. Pag. 473.
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palmaria”®?; de la (ii) la sustituciéon econémica que seria mas imperfecta, “porque para
cambiarse es necesario convertir los aparatos, revisar las redes interiores y certificar que
las instalaciones y los aparatos cumplan con la normativa de la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles (SEC). Ademds, cuando se trata de gas por red o gas licuado
a granel son necesarias inversiones adicionales. Por tltimo, la sustitucion requiere la
atencion y accion del consumidor por algiin tiempo, lo que seguramente es un tanto
molesto, tal como lo son tantos otros apuros de la vida diaria de la gente comtn y
corriente”®3. A pesar de esta ultima aseveracion, Galetovic y Saavedra sostienen que los
costos de cambio no serian tan altos ya que las empresas asumirian esos costos; en la
medida que no sean prohibitivos, solo atenuarian la competencia, pero no la anularian;
y las empresas distribuidoras de gas por red enfrentarian restricciones en su politica
de precios.

127. En un reciente trabajo encargado por el Ministerio de Energia (mayo de 2023),
un grupo de expertos elabor6 un acabado Informe Técnico sobre el Mercado del Gas
Natural®4, en el que se incluyé un capitulo sobre la sustitucién y competencia a nivel de
cliente final. En esta seccidn, el Comité procesé y analiz6 informacién proporcionada
porla FNE y la CNE, articulos de académicos (los trabajo de Bitran y Galetovic-Sanhueza
ya comentados, asi como de Gonzalez-Lagos de 2021) y evidencia comparada. De dichas
fuentes llaman la atencion las citas que el Comité realiza a los antecedentes aportados
por la FNE, ya que sefiala que este organismo habria sugerido la plausibilidad de que
el GLP impusiera restricciones competitivas al GN, debido a los cercanos niveles de
precio entre ambos combustibles con el mismo poder calorifico y el caracter estacional
de los precios del GN, los que siguen “un ciclo inverso al de la demanda por calefaccion,
lo que segun la DEM ... ‘no es consistente con escenario en que el GN no enfrenta

competencia por tal uso’”®. Sin embargo, el Comité sefala que los antecedentes

62 Alexander Galetovic y Ricardo Sanhueza. La economia basica de la distribucién de gas por red en Chile.
Pag. 27

63 Alexander Galetovic y Ricardo Sanhueza. La economia basica de la distribucién de gas por red en Chile.
Pag. 27y 28.

64 Informe Técnico Comité de Expertas y Expertos para una Mejora Regulatorias en el Mercado del Gas
Natural.

65 Informe Técnico Comité de Expertas y Expertos para una Mejora Regulatorias en el Mercado del Gas
Natural. Pag. 34.
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aportados por la FNE no permitieron llegar a conclusiones relevantes sobre la validez
de la hipotesis planteada por dicho servicio, consistente en explorar el efecto que podria
tener en los precios el GLP la entrada del GN.

128. Este Informe del Comité de Expertos encargado por la CNE concluye este
capitulo afirmando que “no es posible hacer una evaluacién inequivoca del grado de
competencia de esta industria en Chile. Sin embargo, existe consenso entre los miembros
de este Comité que, si bien existe algiin grado de competencia entre el GN y otros
combustibles, especialmente en clientes industriales y en residenciales para calefaccion,
no existen antecedentes suficientes para afirmar que estos niveles de competencia sean
suficientes para disciplinar de manera adecuada los precios del GN. Adicionalmente, es
opinién de este Comité que, de acuerdo con los antecedentes tenidos a la vista, y aun
reconociendo la necesidad de estudios mds acabados, no se observa evidencia de la
existencia de sustitutos fuertes del GN para el caso de los clientes residenciales para
consumos diferentes al de calefaccién que sean capaces de competir con este energético y
disciplinar sus precios”®°.

129. Como se observa, mas alla de la opinién de los miembros de este grupo de
trabajo, lo importante de la conclusion de estos expertos es que no existe una
evaluacion exacta sobre el grado de competencia de la industria del gas en Chile. Esto
es muy relevante en el caso de que se impute una conducta por precios excesivos, en la
que, por las razones que se han dado, la superdominancia de la empresa acusada debe
ser incontestable, 1a que no concurriria si existen dudas sobre el grado de competencia
en el mercado en cuestion.

130. Como se puede apreciar de lo expuesto en los parrafos anteriores, no existe
evidencia robusta e incontestable sobre los niveles de sustitucién entre el GN y otros
combustibles, especialmente el GLP. Con todo, las autoridades encargadas de la
proteccion de la competencia —TDLC y FNE—, asi como el organismo técnico
correspondiente —CNE— se inclinan por considerar que dicha sustituciéon seria
imperfecta, lo que implica que algun grado de disciplina competitiva ejercen los otros

combustibles, particularmente el GLP, sobre el GN en aquellas zonas donde este ultimo

% Informe Técnico Comité de Expertas y Expertos para una Mejora Regulatorias en el Mercado del Gas
Natural. Pag. 46.
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se distribuye, sobre todo cuando se usan para calefaccionar hogares. En este orden de
ideas, a juicio del suscrito, la presiéon competitiva mas clara la enfrenta el GN, pues, a la
inversa, existen costos de cambio mas altos para cambiarse del GLP al GN.

131. Por ultimo, la OECD ha sefialado que el gas natural compite con otros
combustibles cuando se usa para calefaccionar. En este sentido, asevera que “El gas
natural es tanto una fuente de energia como un insumo para ciertos procesos de
produccion en si mismo. Como fuente de energia compite con otros combustibles,
especialmente el carbén, petrdleo y electricidad. Los usos mds importantes del gas natural
son para calefaccion y para la generacion de energia. La capacidad de los usuarios de gas
natural para cambiar a otros combustibles varia de una aplicacion a otra. Mientras el gas
natural es utilizado como un insumo o materia prima, su capacidad para cambiar a otros
combustibles es limitada. Mientras el gas natural es utilizado como una fuente de energia,
como calefaccion, es normalmente posible cambiar a otras fuentes de energia,
especialmente en el mediano y largo plazo. Algunos paises tienen, en efecto, un precio de
gas permitido que es determinado por el precio de otras fuentes de energia,
particularmente el petréleo™ (traduccion libre).

132. Como se trata de un caso de precios excesivos, lo importante es evaluar si
METROGAS enfrenta algiin grado de competencia en los lugares en que distribuye GN. Por
lo anterior, es irrelevante si no se puede sustituir el GLP en zonas donde no se encuentra
presente esta empresa, asi como las regulaciones que pesan sobre los distribuidores de
GN y GLP, y las eventuales economias de densidad que se presentarian en la
distribucion de gas natural.

133. Como se anticip6, la sustituibilidad del GN por otros combustibles, aunque sea
imperfecta, tiene enorme relevancia en un caso de precios excesivos. En la medida que

el comportamiento de una empresa pueda ser disciplinada, aunque sea en menor grado,

67  “Natural gas is both an energy source and an input into some production processes in its own right. As
an energy source it competes with other fuels, especially coal, oil and electricity. The most important uses of
natural gas are for heating and in the generation of electricity. The ability of natural gas users to switch to
other fuels varies from application to application. Where natural gas is used as an input or a feedstock, the
ability to switch to other fuels is limited. Where natural gas is used as an energy source, as in heating, it is
usually possible to switch to other energy sources, especially in the medium to long run. Some countries
have, in effect, allowed the price of gas to be determined by the price of other energy sources, particularly
0il’OECD Policy Roundtables. Promoting Competition in the Natural Gas Industry. Pag. 7
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por las decisiones comerciales de otras empresas que ofrecen bienes que puedan darle
un mismo uso, es dificil que esa empresa pueda ser calificada de superdominante y
pueda cobrar precios extremadamente excesivos.

134. En efecto, tal como reflexion6 el TDLC en la Sentencia N° 140/2018, la
intervencion de la autoridad de competencia en casos como este es excepcionalisima,
debido a las implicancias altamente negativas que pueden tener una intervencion
equivocada, con graves efectos para el desarrollo de las empresas y la innovacién. Como
dice el Tribunal en el aludido fallo, “la prdctica de imposicion de precios excesivos debe
ser interpretada de manera selectiva y restrictiva y, en consecuencia, el test que se
establezca sélo estd destinado a determinar cudndo un precio es extremadamente
excesivo”8,

135. En este sentido, la condiciéon de superdominante de la empresa imputada debe
ser incontrarrestable, por lo que la existencia de sustitutos, aunque sean imperfectos,
atenta contra esa calificacion —aun asumiendo que existan barreras a la entrada para
distribuir GN, como sostienen los DEMANDANTES—, pues también tienen que ser
analizadas las condiciones de entrada a las actividades econdémicas de los otros
combustibles, especialmente el GLP, las que, en ningun caso, serian infranqueables. En
esta materia, la citada Sentencia N° 140/2018 sefiala que las barreras deben ser muy
dificiles de superar, ya que “el andlisis en este punto tiene por objetivo determinar si el
consumidor posee alternativas creibles al producto que le ofrece la firma con poder de
mercado significativo”®®. Como se ha dicho, los consumidores de gas natural tienen
alternativas, aunque sea imperfectas.

136. Ademas, se debe tener presente que, si las empresas distribuidoras de GN no
enfrentaran ningin grado de competencia en su zona de concesidn, las tarifas que
cobran estarian reguladas ex ante y no bajo el mecanismo que actualmente establece la
legislacién aplicable relativa al limite maximo de rentabilidad. Adicionalmente,
tampoco seria fuente de preocupacion de las autoridades de libre competencia la

integracion horizontal que pueda existir en la propiedad de las empresas de GN y GLP,

68 Sentencia N° 140/2018, c. 15°.
8 Sentencia N° 140/2018, c. 17°.
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asi es como el interlocking, si es que estas no compiten, en algin grado, en los servicios
de distribucién de gas.

137. Por lo anterior, si Metrogas no goza de una posiciéon superdominante en la
industria de combustibles, no podria configurarse la conducta de precios excesivos. Con
todo, si se restringiera la definicion del mercado relevante exclusivamente a los
servicios de distribucién de GN y, en ese contexto, METROGAS gozara de una posicion
monopodlica, esta practica tampoco se presenta por las razones que se sefialan a
continuacion.

138. Siguiendo los criterios establecidos en la tantas veces citada Sentencia
N°140/2018, para determinar si un precio es excesivo deben analizarse los costos de la
empresa demandada, los precios histéricos o cobrados a diversos clientes y las
utilidades de la firma, para luego determinar si el precio es injusto en si mismo o en
comparaciéon con los productos de los competidores. Este examen no se realiza en la
demanda. En ella simplemente se afirma que, producto el fraude a la ley que se alega,
subieron los costos de METROGAS y ello le permiti6 “incrementar artificial y
abusivamente el precio del gas natural residencial entre un 12,7% y un 20,2%"79, 1o que
constituira un precio excesivo.

139. Adicionalmente, en la demanda no se entregan explicaciones acerca de los
distintos factores que inciden en el precio del gas a pubico, lo que es determinado por
elementos adicionales al costo del gas exclusivamente. Como se indica en la
contestacion de la demanda’l, también son relevantes de considerar (i) los costos
relacionados con el precio internacional de los commodities, tales como el petréleo
Brent y del gas natural Henry Hub; (ii) los mayores costos de regasificacion y
transporte; (iii) los incrementos en el tipo de cambio que afectan directamente los
costos de materia prima, transporte, regasificacion; y (iv) los costos operacionales y de
mantenimiento de la empresa.

140. Porlo demas, en la demanda solo se sefiala un rango de aumento de precios, sin
que se entreguen mayores precisiones, lo que tiene implicancias relevantes el momento

de evaluar si un precio es extremadamente excesivo.

70 Demanda, parrafo 5, pag. 3.
71 Contestacidn, pag 23.
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141. Sin embargo, ya vimos que no se dan los supuestos para concluir que Metrogas
defraudé la ley, por cuanto (i) la Ley N° 20.999 no se encontraba vigente al momento
en que se materializé la division de aquella compafiia y la creacién de Agesa ni se habia
verificado el traspaso del Contrato de Aprovisionamiento; y (ii) en todo caso, las
indicaciones al proyecto que dio origen a esta ley que introdujeron los articulos 33
quinquies y 12 transitorio, fueron incorporadas el 2 de septiembre de 201672, es decir,
después se celebrara la Junta Extraordinaria de Accionistas que aprob¢ la division de
METROGAS, la creacion de AGESA y el traspaso del contrato entre el primero y GNL Chile,
el 26 de mayo de 2016.

142. Por consiguiente, no existiendo fraude a la ley, los DEMANDANTES deben acreditar
que el alza en los precios cobrados por METROGAS a clientes residenciales supera con
creces sus costos efectivos y es injusto en si mismo o en comparacién con los productos
de los competidores, ejercicio que no se realiza en su demanda. Sin embargo, no hay un
analisis de los costos efectivos de METROGAS, en el que debe incluirse los que derivan del
CONTRATO —porque no existe fraude a la ley—, y tampoco se realiza un examen
comparativo con los precios de la competencia, ejercicio este ultimo que si realiza
METROGAS en su contestacion a partir de informacion publicada por la CNE. Dicha
informaciéon muestra que, dentro de las empresas que distribuyen gas natural,
Metrogas es la que cobra los valores mas econdmicos por sus servicios, medidos en m3,
a excepcion de la empresa Gasco Magallanes, que recibe un subsidio estatal. Por lo
demas, tal como sefiala Metrogas en su contestacion, la CNE resolvié que el costo que
representa para esta empresa el precio que debe pagar a Agesa por el
aprovisionamiento de GN era eficiente.

143. Esta informacién es confirmada en la presentaciéon’3 que hizo el ingeniero
Humberto Verdejo ante la Comisién Investigadora de la CAmara de Diputados sobre el
Gas Natural, en la que se muestra que la diferencia de precios cobrados por METROGAS
en relacion con los precios de la competencia aumenté a partir del afio 2016. Este

mismo ejercicio es realizado por el sr. Verdejo en relacion con los precios del GLP, en el

72 Historia de la Ley N°20.999, paginas 350 y 369.
73 Dr. Humberto Verdejo. Departamento de Ingeniera Eléctrica, Universidad de Santiago de Chile.
Presentacién Comisién Gas. Laminas 9-11.
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que se aprecia que el precio cobrado por Metrogas en comparacién con el precio
promedio de los distribuidores de GLP es mas bajo desde el 2017 en adelante, salvo el
afio 2019 en el que se mantuvieron en niveles similares’4.

144. Adicionalmente, se debe tener presente que en el caso de la distribuciéon de GN
existe una cuasi regulaciéon de precios, que se gatilla cuando la empresa supera un
determinado indice de rentabilidad?>. Esta regulacion esta establecida, precisamente,
para que la firma, en este caso METROGAS, no cobre precios excesivos. Esa es la l6gica de
la regulacion de precios y fijacion de tarifas en cualquier sector regulado.

145. En efecto, la regulacién de un monopolio natural, en particular la fijaciéon de
tarifas maximas que pueda cobrar, tiene por objeto emular las condiciones de
competencia y, asi, impedir que realice cobros abusivos. Como sefiala el economista
Claudio Sapelli “la preocupacién respecto a la posibilidad de que una empresa dominante
cobre precios excesivos, se puede resolver con precios mdximos”76. En este mismo sentido,
San Martin, Fuentes y Held, afirman que “la justificacién de la regulacién de precios es
directa, considerando la necesidad de evitar que el monopolio use su poder en su propio
beneficio y en detrimento de los intereses de los consumidores y del bienestar social”?’.
146. Por consiguiente, si estamos en una industria en la que las empresas pueden fijar
libremente sus precios y estan sujetas a un indice de rentabilidad maxima, mientras se
mantengan dentro de dicho margen no pueden cobrar precios excesivos. Sobre este
punto huelga decir que, de acuerdo con la informacion disponible de la CNE78, METROGAS

no ha superado el limite de rentabilidad en ningun afio luego de 2017.

4 Dr. Humberto Verdejo. Departamento de Ingeniera Eléctrica, Universidad de Santiago de Chile.
Presentacién Comisién Gas. LAmina 11.

75 Articulo 30 Decreto con Fuerza de Ley N° 323, Ley de Servicios de Gas: “Toda empresa de gas podra
determinar libremente el precio del servicio de transporte o servicio de gas que realice a clientes o
consumidores, o entre si, y los precios de los servicios afines que correspondan. Sin perjuicio de lo
anterior, tratdndose del servicio publico de distribucién de gas, el régimen tarifario que determine la
respectiva empresa concesionaria estard sujeto al limite maximo de rentabilidad sefialado en el articulo
30 bis”.

76 Claudio Sapelli. Regulacién de Precios Optimos a Empresas Dominantes: el caso de TRANSBANK. Pag.
4,

77 Gregorio San Martin, Fernando Fuentes y Gastén Held. Estudio Analisis y Aplicacién del Concepto de
Empresa Modelo en los Procesos de Tarificacion de Servicios Sanitarios, Eléctrico y de
Telecomunicaciones. Abril 2001. Pag. 4.

78 Resoluciones exentas N°776 de 29/12/2017; N°689 de 22/10/2018; N° 454 de 4/11/2021. De
acuerdo con la informacién proporcionada por Metrogas, las resoluciones de la CNE sobre informes de
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147. En suma, METROGAS no posee una posiciéon superdominante en la industria del
gas por la existencia de bienes sustitutos y, si la detentara, los DEMANDANTES no sefialan
en su demanda por qué los precios serian extremadamente excesivos, mas alla del
eventual fraude a la ley. Por el contrario, las DEMANDADAS aportan informacién publica
que (i) darfa cuanta mas bien que los precios cobrados por esta empresa serian
competitivos si se comparan con otras empresas proveedoras de GN y de GLP, que se
han mantenido siempre dentro de los limites de rentabilidad, y (ii) que otorga

razonabilidad a la operacion comercial que se cuestiona.

rentabilidad de los afios 2019, 2020 y 2022 son confidenciales, pero tampoco habrian superado el limite
establecido en la ley, no existiendo ningiin reclamo en este sentido.
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V.

CONCLUSIONES

a. No existe fraude a la ley, porque ésta no existia al momento de celebrarse
la operaciéon cuestionada y, por lo tanto, los costos que representa para
METROGAS el cumplimiento del CONTRATO con AGESA, deben ser considerados

cuando se evalia una conducta de precios excesivos.

b. La decision de METROGAS de dividir la compafiia, crear AGESA y celebrar
con esta ultima el CONTRATO, obedece a consideraciones comerciales razonables,
que no tienen por objeto defraudar lo dispuesto en los articulos 33 quinquies y

12 transitorio de la Ley N°20.999.

C. Los riesgos que asume AGESA en virtud del CONTRATO se traducen en un
costo que legitimamente debe considerarse en el precio que cobra a METROGAS y

al resto de los distribuidores a los que vende GN.

d. Existen sustitutos imperfectos al GN que hacen altamente improbable
que Metrogas tenga una posicién superdominante en el mercado del gas. Lo
anterior por cuanto dichas alternativas disciplinan, en algin grado, a esta
empresa, lo que limita la posibilidad de cobrar precios extremadamente

excesivos.

e. A pesar de que las economias de densidad tienden a que METROGAS pueda
ser considerado un monopolio natural, la existencia de sustitutos le permite fijar
sus precios libremente, sujetos a un limite de rentabilidad, segin lo faculta la

legislacién vigente.

f. Los DEMANDANTES no realizan un calculo de los costos de METROGAS ni
utilizan ningdn benchmark que permite inferir que los precios que cobra son

extremadamente excesivos.
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g. METROGAS acreditd, en base a informacion publica de la CNE, que
comparativamente cobra precios mas econdémicos que otras empresas
distribuidoras de GN, salvo aquella que esta subsidiada por el Estado, brecha que
aumenta a partir del afio 2017. Dicha situacién también se produce si se

comparan los precios de METROGAS con los precios promedio del GLP.

h. METROGAS no ha superado el limite de rentabilidad fijado en la Ley General

de Servicios de Gas, en ningtn afio luego de 2017.
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