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H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

JAIME BARAHONA URZUA, FISCAL NACIONAL ECONOMICO
(S), en los autos caratulados “Requerimiento de la Fiscalia MNacional
Econdmica contra Compaiiia Chilena de Tabacos S.A.", Rol C N°196-09, a ese
H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia respetucsamente digo:

Que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 18 N°1, 27 y
39 letra b) del Decreto Ley N*211 (en adelante, DL 211), vengo, dentro de plazo
legal, en interponer Recurso de Reclamacion, para ante la Excma. Corte Suprema,
en contra de la Sentencia N°115/2011, de fecha 17 de noviembre de 2011,
notificada a esta parte el 18 de noviembre del mismo mes y ano, solicitando su
enmienda, en los términos que se expresaran, de acuerdo con los fundamentos de
hecho y de derecho que a continuacién paso a exponer,

I.  ANTECEDENTES RELEVANTES EN EL PRESENTE CASO: LA POSICION
DE MERCADO DE CCT Y LA SENTENCIA N®26/2005 TDLC

1. Comparia Chilena de Tabacos (en adelante, indistintamente, CCT) es el
principal operador en la industria de la comercializacién de cigarrillos en el
territoric  nacional'. La mencionada empresa produce y comercializa
productos de tabaco a través de sus filiales: Industrial Chiletabacos S.A, y
Comercial Chiletabacos S.A., respactivamente, y hasta ahora ha mantenido
una importante participacién de mercade’, siendo calificada dicha posician

' Desde 1935 a la fecha, Chiletabacos es propiedad de British American Tobacee (BAT), una de las
mas impartantes companias internacionales de l:*abtam. A-:-:tu_alrm_ante EAT es duefia de un 96.7%
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por parte del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en adelanta,
también, TDLC) de cuasi monopdlica®.

Z.  Precisamente, en funcidn de dicha posicion de mercado y de las politicas que
comerciales refiidas con la libre competencia que estaba aplicando al afio
2005, es que CCT fue sancionada por infraccion al DL 211 en el mercado
relevante definido por el TOLC en la Sentencia recurrida, cual es el de la

comercializacién de cigarrillos en todo el territorio nacional®.

3. La accidn legal en se fundd la aplicacién de tales sanciones la ejercié en ese
momento el segundo operador de la industria, International Tobacco
Marketing Limitada, sociedad importadora y comercializadora de cigarrillos
Fhilip Morris {en adelante, también, PM) en Chile, y que poses una cuota de
mercado que a nivel nacional no supera el 1.5%°.

4. Cabe consignar que la citada Sentencia N°26/2005 del TDLC resolvio lo
siguiente:

‘Primero. Acoger la denuncia de Intermnational Tobacco Marketing Limitada, de
fs. 11, por haberse acreditado la comision, por parte de Compariia Chilena de
Tabacos 5.4, de conductas contrarias a la libre competencia consistentes
en la imposicion de barreras artificiales a la entrada de un nuevo
competidor, por parte del actor dominante en ef mercado, ordenandose a la
denunciada cesar en dichas conductas (El destacado es nuestro);

“Segundo: Atendido lo resuelto precedentemente, y en ejercicio de las facultades
da este Tribunal establecidas en el articulo 26°, letra a), del Decreto Ley N° 211,
dejar sin efecto fodas aguellas estipulaciones contenidas en los contratos
de exclusividad aludidas en los considerandos Decimoctave vy Vigésimo

Frimero, debiendo absfenerse la parte de Compania Chilena de Tabacos

® En efecto, conforme a lo consignado por @l TOLC en &l Considerando Decimaguinte de la
Sentencia N*115/2011, CCT, en el mercado asi definido, goza de una “allisima parfiginacién de
marcado’. o cual “gonjunfamente_con las conductas exclusorias acreditadas en la Senfencia
N*26/2005 vy la significativa_imporancia que on esfa indusina tene el posicionamiento de las
marcas do CCT, puede colegirse gque esta emoresa fiene un poder de mercado muy sigoificativa,
gue la_constifuye en un cuasi-monopalio, par io que comesponds establecer en esta senfencia

& las conduclas impuladas a CCT conshiluyen un abuso de dicha posicidn suscaptible de reproche
an' fenod de o dispuesio en gl articule 3° del Decvato Ley N® 2177

? Considerando Decimocuarto de la Sentencia N°115/2011 TDLC El mercade relevante definido
Eara esle caso ha sido el mismo determinado en fa Sentencia MNE2872005.

Existen ofras participantes en la industria, como Tabacalera Macional S.A. (TANASA), v otros
Impartadares gue, en suU conjunto, mantienan una cucta de mercado que no supera &l 0.5%.
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5.A. de incluirlas en los contratos que celebre en el futuro (El destacado es
nuestro);

‘Tercero: Prevenir a la denunciada para gue, en lo sucesivoe, no impida ni
entorpezca la exhibicién y venta de cigarrillos de sus competidores en los
puntos de venta (El destacado es nuestro); v,

"Cuarto. Aplicar a la Compaiiia Chilena de Tabacos S.A. una multa a beneficio
fiscal ascendante a 10.000 (diez mil) Unidades Tributarias Mensuales”

5. Diche pronunciamiento, en su Considerando Vigésimo, haciendo referencia a
las clausulas de exclusividad analizadas, dispuso lo siguiente:

“Vigésimo Segundo. Que, a juicio de este Tribunal las cléusulas de
exclusividad e incentivos antes indicadas son, a la vez, fuente y medida de
un ejercicio ilicito del poder de mercado que detenta CCT, toda vez gue
actian como un verdadero cerrojo gue impide, en los hechos, Ia venta de
cigarrilfos de ofras marcas en los puntos de venta High Trade los gue,
ademas, no pueden negarse a pactarlas, pues, por una parte, no les es
converiente prescindir da fa venta de cigarillos de Chiletabacos, dado gue, tal
como se ha acreditado, éstos son los mas consumidos por el pablico y, por la
ofra, reciben incentivos econdmicos evidentes por aceptarias” (El destacado es

nuestro).

6. Por su parte, en su Considerando Vigésimo cuarto, el fallo aclard los
alcances de las obligaciones a las que debe someterse CCT, en relacion con
los puntos de venta considerados High Trade:

“Vigésimo Cuarto. Que fambién se deriva de todas las consideraciones

precedentes la necesidad de prevenir a la_denunciada para que, en lo

sucesivo, no impida ni_entorpezea en los hechos, por medio alguno, la

exhibicidn y venta de cigarrillos de sus competidores en los punios de venla
denominados High Trade” (El destacado es nuestro).

7. En relacién con los puntos de venta Low Trade y respecto de las conductas
de negativa de venta, negativa de crédito, retiro de productos y elementos de

promocion, comunicacion e informacion y entrega de incentivos pecuniarios a
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condicion de no exhibir ni vender productos de PM®, en el fallo aludido se
confirmé que:

..para tales distibuidores la venls de cigamilos constiluye un elemento
relevante de sus ingresos, que la venta de cigarmilos es un factor multiplicador
para la comercializacion de ofros productos y, por ende, un elemento que
incrementa sus ingresos generales; y, por ditimo, que el crédifo otorgado por
CCT a fales distribuidores es esencial para la comercializacion de Jos cigarrillos
de sy marca’ (Considerando Vigésimo Séptimo) y, acto seguide, dio per
acreditadas dichas conductas (Considerandos Vigésimo noveno, Trigasimo y
Trigésimo primerg),

8. En definitiva, se consideraron tales infracciones como “précticas de
exclusion gue no son otra cosa que barreras estratégicas a la entrada
de competidores erigidas por la empresa dominante” (Considerando
Trigésimo segundo),

8. De esta manera, a partir de lo resuelto emanaron para CCT, al menos, dos
obligaciones fundamentales, una general y otra especifica, a saber:

9.1.No impedir ni entorpecer la exhibicidn y venta de cigarrillos de sus
competidores en los puntos de venta; y'
89.2.No convenir con los puntos de venta, ni exclusividad ni incentivos
en funcién de su participacion de ventas,

10, H. Tribunal, CCT ha debido, conforme al especial deber de cuidado a que
referiremos a continuacién, cumplir con extremada rigurosidad la Sentencia
N"26/2005, toda vez que asi lo exigia su situacion de cuasi menopolio vy,
ademas, asi se ha establecido en numerosa jurisprudencia emanada del
propio TOLC en la que se deja patente este especial deber que debe asumir
quien tenga una pardicipacién de mercado relevante. Asi, por ejemplo,

* Sobre esta Oltma conducta, ese H. Tribunal sefiald en el Consideranda Trigésimo Primero de la
Sentencia N 26/2005, lo siguiente: "En conclusidn, esta canducla, asi considerada y acreditada,
o puede sino sancionarse al tencr de la norma legal ya citada” en particular cuando, Ta condicitdn
para dicho pago cansiste, como en asie casa, en 18 exclusidn de un compalidor por parte del actor
dominants en el mercada”.
" Considerando Vigésimo tercero Sentencia N°115/2011: "Que, adicionalmente, en el fallo en
cuestion se prohibicé en general a CCT que, en lo sucesivo, impidiese o entorpeciese en los
hechos, por medio alguno, la exhibicién y venta de cigarrillos de sus competidores en los
puntas de venta denominados high trade”.
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tenemos la Sentencia N° 75, de 30 de septiembre de 2008, ratificada por la
Excma. Corte Suprema, en el denominado caso ATREX-Courier. La
Sentencia referida sostuvo, en su Considerando Sexagésime Quinto, lo

siguiente:

“Que, al respecto, este Tribunal considera gue si bien las Bases de Licllacian
contienen mecanismos de resguardo destinados a prevenir gue el concesionario
abuse de su posicion dominante, ello en ningin caso garantiza que dichos
abusos no se producran, ni tampoco reduce la responsabilidad que SCL
pueda tener en ellos Por el contrario, resulta atin mas grave que un
concesionario, sujeto a las condiciones y sanciones especificas que
establecen las Bases de Licitacion, igualmente actie en contravencion a la
libre competencia y abuse de su posicién respecto de uswvarios del
Aeropuerto. En ese sentido, la posicion monopélica que le otorga la
concesion le significa un especial deber de cuidado en sus actos, por o gue
dabid tener particular preccupacion en alenerse a los términos del marco juridico

que rige su concesion, circunstancia gue no ocurmd, tal como se ha establecido”

(El destacado es nuestro).

11, También lo dispuesto en la Sentencia N°85, de 2 de julio de 2009, que se
pronuncio sobre el requerimiento de esta la Fiscalia Nacional Econdmica {en
adelante, también, FNE) y |la demanda de Constructora e Inmobiliaria
Independencia Ltda. en contra de diversas empresas sanitarias, sosteniendo
lo siguiente en su Considerando Centésimo Octogésimo noveno:

‘Las fuentes de la posicidn de dominio que las requeridas poseen en
determinadas dreas colindantes a sus respectivos lerritortos operacionales
surgen, precisamente, de las economias de dmbito vy escala que las requeridas
fran podido alcanzar dentre de cada termtono concesionado, y asi luego exfendar

hacia &reas colndantes. Tal fuente de posiciéon de dominio, en dreas

adyacentes a terrilorios concesionados, que constifuyen un monopolio

legal, impone un especial y_esiricto _deber de cuidado a las empresas

concesionarias de servicios sanitarios, en_términos de velar porgque sus
conductas no atenten contra la libre competencia, incluso en dreas fuera

del territorio concesionado™ (El destacado es nuestro),

12. En el mismo sentido, esto es, el especial deber de cuidado que debe

gobernar el actuar de una empresa dominante o, en este caso, una cuasi
5
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monopolica como es CCT, ya se habia pronunciade la H. Comisién
Resolutiva, por medio de la Resolucion N°0723, de 30 de enero de 2004, en
virtud de la cual se sanciond con multa a Lan Chile S.A. y Lan Express S.A.
por incumplir el Plan de Autorregulacion que las obligaba. En efecto, en dicho
pronunciamiento se establecio lo siguiente:

"Sextor Que, pesa sobre las empresas objeto del presente reguerimiento, la
obhigacion de dar estriclo cumplimiento al Plan de Autorreguiacidn aprobadao por
la resolucidn 496, en actual vigencia, lo que deriva no sdlo del texto expreso de la
misma ya cifado, sino, ademds, de Jas siguientes circunstancias
considaraciones:

al que han sido las propias empresas obligadas a su cumplimiento quienes
han propuesto el referido Plan, por lo que debe presumirse que elfas han
reconocido y aceplado que éste era materialmente susceplible de ser cumplico
eslricta, oportuna & infegramente, sin que pueda excusarse [o anterior por
deficiencias en el disefio u operatividad del aludido plan, puesto que éstas,
de existir, solo serian imputables a las empresas requeridas.

b} que en esta materia debe entenderse por estricto cumplimiento a lo gue en
materia civil se entiende por suma diligencia o cuidado, la que se opone a la
culpa o descuido levisimo, esto es, la falta de aguella esmerada diligencia
que un hombre juicioso emplea en sus negocios importantes. Es
precisamente esta esmerada diligencia en el cumplimiento del Plan de

Autorregulacion la que resulta exigible a la empresa cuya fusion fue

autorizada precisamente en atencion a agquello.

"Septimo; Que, del andlisis de los hechos fluye que los incumplimientos
observados al Plan de Aulorregulacion por parte de Lan Chile SA. vy Lan
Exprass son excepcionales y de menor cuantia, por lo que no cabe imputar
a la gestion de estas empresas la intencionalidad positiva de vuinerar las
conadicionas del referido plan, cuesltidn que serd debidamente ponderada para
delerminar la sancidn que se aplicard, pero que no alcanza a excusar del todo
el estricto cumplimiento exigible en la especie.

“Oclavo: Que, ha sido alegado por las empresas requeridas que algunos
incumplimientos del Plan obedecen a fallas del mismo gus hacen
materialmente imposible su cumplimiento, y gque, adicionalments, infentar corragir
el plan puede derivar en una reglamentacidn asfixiante y operativa, por lo que
solicita no aceptar la peticion de la Fiscalia en orden a mejorar el referido Plan.

Pl
FEN
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‘Noveno:  Que, eslta  Comision  debe rechazar de plana  ambas
argumentaciones. En efecto, v respecto de la primera, las eventuales fallas de

disefio del plan lefos de atenuar la responsabilidad de las empresas
requeridas, la_agravan, por cuanto ellas cuentan y_han contado con los

conocimientos y experiencia operativa para evaluar la_pertinencia de los
contenidos especificos del plan y las variables v pardmelros en &l utiizados

siéndole enteramente imputable cualquier falla que al respecio se alegue (El

destacado es nuestro)”.

La resolucion transcrita es especialmente reveladora, toda vez que asienta
cuatro criterios basicos que se pueden extrapolar completamente al presente
Caso, esto es que: primero, la obligacién de cumplimiento efectivo, real, serio
y oportuno por parte de CCT de la Sentencia N°26/2005, era de su
responsabilidad exclusiva, y cualquier deficiencia de su programa de
compliance a ese respecto y, por ende, cualquier conducta anticompetitiva
verificada en los hechos le es indefectiblemente atribuible o imputable:
segundo, tratdndose de una empresa con gran poder de mercado, CCT ha
debido actuar con sumo deber de cuidado o diligencia, pues dicho estandar
es el exigido a una empresa que goza de dicho poder, el que, por lo demas,
ha sido calificado por el misme TDLC como cuasi monopdlico; tercero, si
bien en el caso citado la Comision Resolutiva desliza que los incumplimientos
constatados son excepcionales o de menor cuantia, por lo que no cabia
imputar una intencién positiva por los mismos a las empresas, sefiala que
ello no alcanza para excusar el estricto cumplimiento exigido a las mismas,
dicho estandar es el que, justamente, se ha debido exigir de CCT en el
presenta caso, y, cuarto, cualquier fallo en el cumplimiento del referide Plan
de Autorregulacién, y en el caso de CCT, en el cumplimiento de la Sentencia
N*26/2005 y del programa de compliance que motivd, lejos de atenuar su
responsabilidad, la agrava, ya que necesariamente ha debido saber por su
conocimiento de mercado, atendida su exorbitante participacion en el mismo,
la pertinencia, oportunidad y efectividad de las medidas implementadas, de
modo que cualquier deficiencia, por minima gue esta sea, le es enteraments
imputable, y por tanto, objeto de sancién con multa.

Este especial deber de cuidado, como se vera, ha sido declarado como

determinante por el TDLC en la Sentencia N°115/2011, materia de esta
T
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impugnacion, al momento de resolver el requerimiento y demanda en contra
de CCT. en el periodo intermedio correspondiente a la notificacion del fallo
confirmatorio de la Sentencia N°26/2005 y del requerimiento de la FNE.

15. En dicho periodo, como se verd claramente, CCT no cumplié con la
Sentencia N*26/2005, pues a pesar de estar obligada a no pactar con sus
clientes cualquier tipo de contrato que importara exclusividad, celebro
convenios de arriendo de espacios publicitarios que importaban, justamente,
exclusividad en los hechos; actud, como ha quedado acreditado en autos, a
pesar de lo informado por la FNE con fecha 27 de junio de 2008, en los autos
Rol © N° 11-04, donde se le advertia que los contratos de arriendos
publicitarios que sometid a conocimiento de la FNE eran sin perjuicio de las
facultades fiscalizadores de esta institucién respecto de la aplicacion practica
de dichos convenios y la obligacién permanente que le asistia a CCT an el
mercado; CCT celebrd los mencionados convenios de arriendo de espacios
publicitarios y les dio determinada aplicacién en los hechos, no obstants la
entrada en wvigencia de la Ley N°20.105, que restringié fuertemente la
publicidad del tabaco, lo cual logicamente iba a tener un efecto de barrera en
el mercado y para la competencia, que CCT no podia menos que saberlo o
anticiparlo, justamente, como se ha dicho, en funcién de su deber de especial
cuidado y por haber sido sancionada por atentados contra la libre
competencia previamente; y, por Gltimo, tal como lo sefald el TOLC, CCT se

demorg inexcusablemente en implementar un programa “serio, creible y

efective”, practicamente de manera contemporanea en aplicacion a la fecha
de presentacion del requerimiento de la FNE, lo que habla de la real voluntad
de CCT de cumplir con la citada Sentencia N*26/2005.

Il. EL REQUERIMIENTO DE LA FNE EN AUTOS Y LA DEMANDA DE PM

16. De acuerdo con la investigacion instruida por la FNE para fiscalizar el
cumplimiento de la Sentencia N° 28, fueron detectadas las siguientes
conductas de CCT, las que justificaron la interposicion del requermianto en
5U contra:

* Considerands Centésimo quincuagésimo quinto. Sentencia M°115/2011 TOLC.
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18.1. La celebracién de contratos que incluyen clausulas de

arrendamiento de espacios publicitarios con distribuidores
minoristas del segmento denominado high trade, compuesto por
locales comerciales como restaurantes, pubs y bares, cuya aplicacién
genera en los hechos exclusividad de publicidad, exhibicion, promocion
e incluso venta de los productos de dicha compaiia; y

16.2. Condicionar el crédito que entrega a puntos de venta Jow
trade, como botillerias, almacenes de bamio y kioscos, a que no

comercialicen productos de la competencia.

17. A juicio de esta Fiscalia, dichas conductas importaban, por un parte, una
vulneracion a lo dispuesto en el articulo 3° letra b) del DL 211 v, por otra, a
las obligaciones impuestas a CCT por este Tribunal en su Sentencia
MN"26/2005, especificamente en el numeral tercero de la parte dispositiva de
la misma, que se declarara que CCT habia cometido tales infracciones ¥ se
la condenara, como reineidente, a una multa de 20.000 UTA, ordenando el
cese inmediato de tales conductas.

18. A su turno, PM, en su libelo, demandé, como se ha adelantado,
independientemente del requerimiento presentado por la FNE, y adiciond tres
conductas distintas a las expuestas por la FNE en su requerimiento, pero
complementarias y funcionales a un comportamiento exclusorio sistematico
par parte de de CCT, a saber:

18.1. En el caso del segmento high frade, efectuar otros pagos con el
proposito de impedir la exhibicidn, promocién y venta de los productos
de la demandante;

18.2. En el caso del segmento Low Trade, pagar sumas de dinero a
operadores de los puntos de ventas, con fin de no ofrecer los productos
de la competencia o comercializarlos "bajo el mesdn”, esto es, a
requerimiento del pdblico y sin exhibirlos ni publicitarios; e

18.3. Impedir el uso de las cigarreras que CCT entrega en comodato
para exhibicidn de los productos de la competencia
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19. En la misma linea que la FNE, PM, en la parte petitoria de su demanda,
solicitd al TDLC que declara que CCT habia incurrido en incumplimiento de
los numerales primero, segundo y, eventualmente, tercero de la parfe
resolutiva de la Sentencia N*26/2005, e infringido las normas contenidas en

el DL 211, junto a otras medidas tendientes a evitar exclusiones, v, en lo que

interesa, se aplicara la maxima multa posible, atendido el hecho del perjuicio
que tal incumplimiento v conductas le habria traido en el mercado, lo que la
habria permitido congelar su participacion en el mercado relevante,

generandole perdidas de aproximadamente US$5 millones anuales durante
el lapso de 5 afos.

ll. LA SENTENCIA N°115/2011 TDLC
20. En lo sustancial, la Sentencia recurrida resolvié lo siguiente:

20.1. Acoger |a excepcién de prescripcion opuesta por Compaiiia Chilena
de Tabacos S.A., a fojas 4973, declardndose en consecuencia prescritas las
acciones emanadas de las conductas imputadas a dicha compaiia en el
requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica que ocurrieren antes del 24
de diciembre de 2007, y de las acciones emanadas de las conductas
imputadas por Philip Morris Chile Comercializadora Limitada a la Compafiia
Chilena de Tabacos gue ccurriercn antes del 14 de mayo de 2008, y que no

estén comprendidas en el requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica:

20.2. Acoger el requerimiento del Sr. Fiscal Nacional Econdmico, que rola a
fojas 10 y siguientes, y la demanda de Philip Marris Chile Comercializadora
Limitada, que consta a fojas 218 y siguientes, ambas acciones interpuestas
en contra de Comparnia Chilena de Tabacos S.A. sélo en cuanto se declara
que la suscripcion por dicha compania de clausulas contractuales de
arrendamiento de derechos o espacios publicitarios, en su aplicacidn
practica, restnngen y entorpecen la competencia o al menos tienden a
producir tales efectos;

20.3. Imponer, en conformidad con lo dispuesto en el articule 3% inciso
primero, parte final del DL 211, las siguientes medidas a la Comparia

10
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Chilena de Tabacos S.A., en los casos en que dicha empresa o sus

relacionadas ejecuten o celebren cualquier hecho, acto o convencian
respecto del uso de espacios para instalar avisos publicitarios en puntos de
venta del canal high Irade y cuya aplicacion implique exclusividad o produzea
un resultado analogo en la realizacion de publicidad en el espacio legalmente
disponible para ello en el local respectivo: (i) en los casos en que
competidores de Companiia Chilena de Tabacos S.A. no tengan un exhibidor
0 cigarrera en un lugar equivalente en su visibilidad para el cliente, debera
reservar y ceder el veinte por ciento del “facing” de las cigarreras que
entregue a cualquier titulo a los puntos de venta, para la exhibicion efectiva
de cigarrillos de su competencia, sin que pueda obstaculizarse tal exhibician
por medio alguno; y, (i) deberd abstenerse de realizar hechos, actos o

convencicnes destinados a impedir cualquier actividad promocional licita:

20.4. Mo condenar en costas a Compafia Chilena de Tabacos 5.A., por no

haber sido totalmente vencida y haber tenido motivo plausible para litigar.

IV. ANALISIS DE LA SENTENCIA N*115/2011
IV.1. CONDUCTAS EN EL HIGH TRADE

21. La Sentencia N°115/2011 del TDLC se estructura en dos partes, analizando,
en primer lugar, las conductas que se imputan como anticompetitivas que ha
ejecutado CCT en el segmento high frade, para luego analizar, en una
segunda parte, aquellas que se habrian verificado en el fow trade. Este

misma estructura se seguira de aqui en adelante en el presante recurso.

22. En cuanto al high trade, la Sentencia N°115/2011, en su Considerando
Vigésimo cuarto, sostiene que para un adecuado analisis de las conductas
Imputadas en este segmento se debia determinar si CCT habia suscrito
acuerdos con puntos de venta que importaron pactos de exclusividad en
materia de publicidad, exhibicion, marketing y degustacion con posterioridad
al dia cinco de agosto de dos mil cinco, fecha en la que la Sentencia N°
26/2005 fue notificada a los representantes de dicha compania v en la que,
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por lo tante y conforme lo dispone el articulo 28, inciso final del DL 211,
comenzo a surtir efectos, a fin de apreciar:

221, Si concurrian los requisitos necesarios para determinar el posible
incumplimiento de las obligaciones establecidas en la Sentencia N° 26/2005
por parte de CCT,; o,

22.2. 35i la suscripcion de tales contratos en los hechos habia impedido o
entorpecido -efectiva o potencialmente- la exhibicion y venta de cigarrillos de
sus competidores en los puntos de venta del canal de distribucian
denominados high trade.

En lo pertinente al primer punto, el TOLC resolvid que, atendido la literalidad
de tales contratos, "prima facie”, éstos no eran alentatorios con la Sentencia
N°26/2005, por haberse eliminado las clausulas ilicitas de los contratos
anteriormente  cuestionados por el TDLCC y cambiadas por las que
establecieron un arrendamiento de derechos publicitarios; por contener
clausulas de salida anticipada, y por no existir eventuales entregas de
incentives econémicos en funcibn de ventas. Mo obstante estas
consideraciones, como ya se ha sostenido, dichos contratos y clausulas
comenzaron en un corto tiempo a regir en un periodo de fuerte restriccion
publicitana y de promecién al producto tabaco, por lo que necesariamente las
mismas han debido ser revisadas por CCT, atendido los efectos que esas
clausulas y dicha normativa produjeron en el mercado relevante, en cuanto a
erigirse en infranqueables barreras para sus competidores, mas aln teniendo
a la vista el informe de la FNE en lo referido a la fiscalizacion “in situ” del
efectivo cumplimiento de la Sentencia N"26/2005 por parte de CCT y de la
aplicacion real de tales contratos.

En cuanto al segundo punto, y despejada la primera hipatesis, desechando el
TDLC cualguer eventual incumplimiento de la Sentencia N°26/2005 por parte
de CCT, la Sentencia N°115/2011 analiza, a continuacién, la forma o, en
otras palabras, la manera en gue han sido percibidas y entendidas las
clausulas cuestionadas por los locatarios del segmento high trade, como
asimismo los efectos de esas mismas clausulas, a fin de determinar si, ya
habiendo considerado como licitos las clausulas de arriendo de espacios

12
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publicitarios, en los hechos las mismas eran entendidas como de
exclusividad de venta.

25. Como se expuso, la FNE acusé a CCT haber celebrado contratos que
incluian clausulas de arendamiento de espacios publicitarios, cuya
aplicacion habia generado en los hechos exclusividad de publicidad,

exhibicion, promocion e, incluso, venta de los productos de la competencia.

26. Las clausulas referidas se insertan en los denominados “Convenios sobre
Armiendo de Derechos Publicitarios”, en los que CCT arrienda para si los
derechos publicitarios para el rubro de cigarrillos, puros y tabacos que
pueden ser gjercidos en los espacios que para este fin se destinen, derechos
que involucran, ademas, la realizacién de actividades promocionales en los
puntos de venta, cuyo control detente o pase a detentar el cliente®,

27. Lo primero que debe hacerse presente es la incongruancia del TDLC para
llegar a la conclusién que dichas clausulas eran licitas, ya que ese mismo
tribunal, en el Considerando Vigésimo sexto establece:

‘Wue puede razonablemente interprefarse del fenor de eslos confratos que lo
que CCT puede estar adquiriendo a cambio de una remuneracién para el
local de venta es el uso de todo el espacio disponible en dicho local para la
publicidad visual, foda vez que no existen cidusulas destinadas a especificar, al
menos en los modelos de Jos conlratos que obran en el proceso, la extensicn
pracisa del espacio confratado”,

28. Asimismo, en el Considerando Vigésimo séptimo de la Sentencia
N®115/2011 el TDLC sostiena que:

“...es frecuente que el espacio publicitario arrendado sea todo el disponible
en un local determinado, o fodo el destinado, en el punto de venta, a la
instalacion de dispensadores o cigarreras para exhibir los cigarrillos y que
son utilizados comunmente para instalar los mensajes publicitarios. Estos

elementos agotan en muchas ocasiones el espacio que, como se verd mas

® Clausulas de similar tenor establecen los denominados *Convenios sobre Actividades
Fublicitarias”, al sefialar *...y en consideracion a la suma eslablecida en ia cléusula siguiente, CCT
adquiers para si el derecho a desamoliar actividades publicitarias para e rubro de cigarnllos, puras
¥ tabacos que pueden ser efercidas en los espacios que para este fin se desling EL CLIENTE...”
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adelante, la ley vigente, fuego de su modificacion en el aflo 2005, permite
desfinar a la publicidad en los puntos de venta. Entences, lo que en los hechos

se estd pactando, en esos casos, es5 un derecho exelusive de CCT de
realizar publicidad y promeacidn en los locales comerciales de gue se trafa’

29, Mo cbstante lo sefialado, en los Considerandos Vigésimo octavo y Vigesimo
noveno, el TDLC, recurriendo al tenor literal de las cldusulas estipuladas en
los contratos de arriendo de espacios publicitarios, da por cumplida la
Sentencia N"26/2005, arguyendo, primera, la ausencia en dichos convenios
de prohibicion de exhibicion de otras marcas, segundo, el hecho que no se
consideran en ellos incentivos econdmicos en funcién de ventas y, tercero,

que los mismos contemplan cldusulas de salida, sin indemnizacion, en favor
de los puntos de venta.

30. Lo anterior es una contradiccion manifiesta que proviene de la ponderacion
erronea de la prueba por parte del TDLC, por cuanto en los hechos la
supuesta benigna literalidad del contrato no es tal, dado que lo que se esta
pactando, en palabras de la propio TDLC, es un derecho exclusive de CCT
de realizar publicidad y promocién, precisamente un tipo de exclusividad que
necesariamente ha de estar dentro de aquel conjunto de exclusividades que
la Sentencia N°26/2005 prohibié. Recordemos que dicha Sentencia
establecia claramente, en su Considerando Vigésimo Cuarto, que CCT

debia, en lo sucesivo, no_impedir ni entorpecer en los_hechos, POR
MEDIO ALGUNO, la exhibicion y venta de cigarrillos de sus
competidores en los puntos de venta denominados High Trade.

31. Las variables enunciadas -publicidad y promocion- son de las mas relevantes
al momento de competir en este mercado, tal como lo establecid el TDLC en
el Considerando Sexagésimo sexto de la Sentencia N®115/2011;

“Que, en suma, en atencidn a todo o hasta este momento razonado, a juicio de
esle Tnbunal las clauswlas de arendamiento de derechos o de espacios
publicitanios suscritas por CCT con diversos puntos de venta del canal de
distnbucian high frade, que confractuaimente o en los hechos - por la via de
arrendar el total del espacio publicitario disponible-, le otorgan exclusividad
de publicidad o promocién a CCT y que, en ocasiones, incluso implican un

impedimento para la exhibicion y venta de los productos de su
14
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competencia, son convenciones que restringen o enforpecen la libre
competencia en el mercado o, a lo menos, tienden a producir eses efectos,
por lo gque constituyen una infraccién a lo dispuesto en el articulo 3°, letra
b) del D.L. N* 211. Lo anferior, como consecuencia de: (i} las restricciones
legales a la publicidad y promocién en la industria, impuestas pocos dias
después de nofificada fa Sentencia 26/2005; (i) el significalive poder de
mercado de CCT, que enlrega incentivas a pagar mas que evenluales
competidores por espacios de publicidad en los punlos de venta, pues oblenerlos
puede servir para engir barreras artificiales a la entrada; (i) la errénea
interpretacion que de estas clduswlas han hecho algunos comercianfes v que
e ocasiones los ha Nevado a aplicarlas de manera que restringen fa exhibicion y
venfa de productos de la compelencia; y (iv) o dificl que resulta para los
consumidores cambiar las preferencias adquiridas en materia de cigarrillos,
lo que aumenta los costos que para un entrante implica el intentar ganar
participacion de mercado, atendidas las restricciones a la que es, probablemente,
una de las dimensiones de competencia mas importantes en esta industria,

esto es, la publicidad v promocidn de los productos”,

Pero, a mayor abundamiento, en cuanto a los efectos de las mencionadas
clausulas, ahora el TDLC en la Sentencia incorpora en su analisis un
elemento adicional, el referido a los efectos que se producen con la entrada
en vigencia de la Ley N°20.105 que limité |a publicidad del tabaco. En efecto,
en el Considerando Trigésimo cuarto de la Sentencia citada, se consigna que
en el contexto de la fuerte limitacién legal a la publicidad sefalada:

"...el valer de los espacios al interior de los locales pasé a ser atin méas
significative que anles de Ja dictacion de la Ley N° 20.105, pues las empresas
productoras y comercializadoras de cigarrillos no _tienen ahora alternativa

para dar a conocer sus productos a los consumidares y promocionarios con el

fint de ingresar al mercads o aumentar su participacian en él.

33. En esa misma direccidn, en el Considerando Trigésimo sexto de la Sentencia

N"115/2011 el TOLC concluye que:

“...el espacio fisico en los puntos de venta para realizar publicidad visual
resulta esencial en este mercado, pues la publicidad es una dimensién muy
relevante de competencia en la indusiia, En consecuencia, dado que las
restricciones legales expuestas en los razonamientos precedentes implican

15
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que dicho espacio sea limitado y no reproducible, CCT -empresa gue, como
se dijo, cuenta con un gran poder de mercado-, tiene claros incentivos para
utilizar parte de las rentas gue su posicidén de mercado le proporciona para
dcaparar esfos espacios por motives distintos a los meramente
comerciales. En efecto, razones estratégicas pueden impulsar a la

requerida a concentrar estos espacios para erigir barreras artificiales a la
entrada de eventuales competidores y asi_mantener o incrementar_su
posicion dominante”

34. Por ofra parte, el TOLC. en el Considerando Trigésimo octavo de su
Sentencia N°115/2011, y en la misma vertiente de analisis de los efectos de
las clausulas de arriendo de espacios publicitarios, decide verificar en los
hechas como las mismas han sido percibidas o entendidas por los puntos de
venta, pues ello, en sus palabras, es un indicador importante de los efectos
de esas clausulas en la competencia en el mercado.

35. Es asi que, en el Considerando Cuadragésimo primero, y analizando los
medios de prueba, indicadores de tales efectos, concluye en referencia a un
correo entre PM y Enjoy que:

"Este Gifimo correo electronico da cuenta inequivoca de que las cliusulas de
los contratos en cuestion eran interpretadas, por la administracién de

Enfay, a lo menos, como de exclusividad publicitaria”

36. Par su parte, en el Considerando Cuadragésimo tercero, el TDLC, revisando

una declaracion testimonial'

, estimo que la percepcion del testigo de tener
un deber de exclusividad, sin que constaran cldusulas de ese tipo en el
contrato que lo vinculaba con CCT o pagos, no provenia de dicho
instrumento, sino de convenciones verbales gue moedificaban el
contenido de dicho contrato, o de conductas materiales realizadas por los
dependientes de CCT que se relacionaban con dicho testigo, manifestando

solo dudas en cuanto a la fecha de verificacion de tales conductas.

37. De conformidad con lo expuesto y analizado en los Considerandos previos, el
TDLC concluyo en su Considerando Quincuagésimo que:

" Declaracién del Sr. Jae Nam Lee, de fojas 6362 de autes,
16
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"...algunos operadores de los puntos de venta del canal high lrade, 0 al menos
quienegs fos administran o se desempedan en ellos, han actuado bajo la
creencia de que la suscripcién de los acwerdos de arrendamiento de
espacios publicitarios en andlisis conllevaba la prohibicién de exhibir o
vender productos de la competencia de Chiletabacos”,

38. Sin embargo, a continuacian, el mismeo TOLC concluye que;

“...no exislen anfecedentes en el proceso que den cuenta de que esta creencis
se debiera a molivos distinfos de una errénea apreciacién de los efectos de
fales contratos por parte de las co-confratantes de la requerida y demandada de
autos, conlrelos que, como se ha visto, en su tenor leral no impedian
supuestamente en modo alguno fa exhibicion o venlta de productos de la
compeltencia de CCT"

389, Es decir, el TOLC, reconociendo la existencia de la creencia de la
exclusividad, entra a relativizarla por una supuesta errénea apreciacion de
los efectos de los contrates, atendido su tenor literal, y sin aquilatar
adecuadamente los efectos de la normativa que vino a restringir de manera
impartante la publicidad en este mercado, antecedentes que paradojalmente
habia destacado en su analisis.

40. De hecho, el TDLC deja patente -en su Considerando Quincuagésimo
primero- que un informe acomparado por la propia requerida’’ “da cuenta de
qgue solo 12 de 93 puntos de venta que celebraron conlratos de publicidad

con CCT vendian productos de su compelencia en el momento en que fue

elaborado el estudio respectivo, gue data de julio de 2010 -incluso ya

avanzado el actual proceso-; y en el Considerando Quincuagésimo segundo,

‘gue existen anfecedenfes indicativos de las dificultades que enfrenta la
competencia de CCT para ingresar a canales de distribucion donde existen

acuerdos que en los hechos conshituyen pacitos de exclusividad de publicidad

o de publicidad preferente confratados por la requerida”,

41. Concordante con lo anterior, en el Considerando Quincuagésimo cuarto, el
TDLC senala que PM habia instalado material de exhibicion o publicidad solo

" Informe de PWC, denominado “Cumplimiento de Politica de Créditos”, acampafado por CCT a
fojas 2243 de autos

17
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en 3.736 puntos de venta de un total de 60.000 a nivel nacional (es decir, en
un 6,2% de este total), entre los afios 2007 y 2010; en tanto que en los casos
en que PM disponia de espacio para exhibicion o publicidad para sus
productos, y de los cuales se existe informacién en el expediente, su
participacin sobre las ventas totales de cigarrillos por local supers su
participacién respecto de la que tenia en el total del mercado' En
consecuencia eran evidentes para el TOLC los efectos de estas conductas
en el mercado y particularmente respecta de PM.

42. Por su parte, en el mismo sentido, en el Considerando Quincuagésimo
quinto, el TOLC sostiene que:

"...la estrategia de CCT de pagar por concepto de publicidad y promocién
de sus productos en los locales comerciales que venden cigarriffos en el canal de
distibucion denominado high frade, copando en los hechos, en muchos
casos, el limitado espacio que para ello puede disponerse, dadas Jas
crecientes restricciones especificas que enfrenta esta industria en materia
de publicidad y la posibilidad de que los contratos involucrados sean
interpretados como acuerdos de exclusividad de exhibicién y venta por
parte de los distribuidores minoristas, ha aumentado y aumenta...los
costos de entrada y expansion de sus rivales y, por lo tanto, constituye una

restriccion vertical que tiene la aptitud de generar efectos exclusorios,

susceplibles de ser aprovechados por CCT para mantener o incrementar en
forma ilicita su elevado poder de mercado, afectando de este modo el

bienestar de los consumidores™

43. Abona a las conclusiones precedentes, lo consignado por el TOLC en el
Considerando Quincuagésimo séptimo, al hacer referencia al sentido
ecanomico que podria tener el contrato publicitario celebrado por la requerida
con el distribuidor mayorista "Fruna”, toda vez gque esta udltima es una
empresa de distribucion mayorista que no tendria como negocio principal el
atender a consumidores finales directamente, por lo que no existiria
justificacion para el pago de $168.000.000 anuales desde 2005 -y

* “Asl, por ejemplo, en las tiendas de conveniencia ligadas a Shell entre 2008 y 2011, PM
aumentd sus venlas desde un 1% a un 11,9% En ef caso de las tiendas ligadas a ESSO (hoy
Patrobras), fa exhibicién implicd un aumento de venlas desde un 3 5% en 2008 a mds de un 11%
en 20710, En ef caso de la cadena Terpel, la posibiidad de exhibir sus producias permitid a BM
aicanzar antre 2008 y 2010 una parficipacidn supenor al 8, 3% da las ventas”
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$183.000.000 desde 2008- por concepto de derechos de publicidad. De esta
manera, forzoso es concluir que dicho contrato y page no tienen otro objeto
sino  excluir del mercado relevante a los competidores de CCT,
particularmente PM, no obstante estar esta empresa obligada por un
Sentencia del TOLC y de esa Excma. Corte Suprema a no incurrir en tales
tipos de conductas atentatorias contra la libre competencia.

44, Pese al evidente sentido exclusario que se puede apreciar de tal contrato, el
TDLC arguye que no obran en el expediente antecedentes gque permitan
establecer fehacientemente si ese contrato tiene un proposito exclusorio de
competidores. Mo obstante, nuevamente el TOLC se contradice vy no
considera la prueba rendida en este sentido, pues continda:

“...aun cuwando existen indicios de gue podria tener efectos en tal sentido,

por ejamplo, de acuerdo al tenor de las actas notaniales que rolan a fojas 2363 y
2364"

45. Tales indicios son, como su nombre necesariamente lo revela, un
antecedente mas probatorio que ha debido tener presente el TDLC al
momento de emitir su fallo', y, como tal, ha debido considerarlo v pesarlo
adecuadamente en dicha tarea, lo cual evidentemente no ha efectuado al no
sancionar con multa a una empresa reincidente como es CCT,

46. Continuando con los predicamentos que asientan, mas que eximen, la
responsabilidad de CCT. en el Considerando Quincuagésimo octavo de la
Sentencia recurrida, el TDLC afirma que:

“..fa publicidad y promocion que haga esta comparia esta fuertemente
destinada a mantener su elevada participacion de mercado, Sus
compelidores, en cambio, debean lograr que sus productos sean reconocidos por
los consumidoras y gque éslos cambien sus preferencias para ganar participacidn
de mercado”

47. A lo anterior, habra que sumar el ya analizado efecto de la Ley N” 20.105 en

este mercado, que limita la publicidad del tabaco en los puntos de venta, el

" Articulo 22 DL 211: *Seran admisiblies los medios de prueba indicades en el arifculo 347 del
Cadigo de Procedimisnta Civil ¥ tedo indicio o antecedente que, en concepto del Tribunal, sea
apto para establecer los hechos pertinentes”
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cual no pudo menos que saberlo o preverle CCT, mas aun cuando dicha ley
entrd en vigencia cercanamente a la dictacion de la Sentencia N°268/2005,
considerando su posicion cuasi monopdlica de mercado, el especial deber de
cuidado que de ello emana para CCT y el hecho de haber sido condenada
por infracciones a la libre competencia, imponiéndosele obligaciones
particulares y generales a ese respecto por medio de la citada Sentencia,

48. Es relevante lo sostenido por el TOLC en el Considerando Sexagésimo de la
Sentencia N"115/2011, pues sefiala que si bien aquellas clausulas
contractuales que importen exclusividad publicitaria no deben ser
consideradas en general como anticompetitivas, sino entendidas como un
mecanismo mas que tienen las empresas para competir, a continuacian
refiere claramente que;

"...en ciertos casos calificados podrian constituir restricciones verticales
flicitas si son utilizadas de manera tal que produzcan los efectos de
impedir, restringir o entorpecer la libre competencia, o que tiendan a
producir dichos efectos. Precisamente por el hecho de gue la_dnica
posibilidad que tienen en Chile las tabacaleras es la de hacer publicidad en

fos locales de venta a publico -y con las muy importantes restricciones

legales antes referidas- uno de esos casos es el de los confratos de los que
se ha venido hablando”.

49. En definitiva, el TOLC concluye en el Considerando Sexagésimo primero
que:

“...aun cuando ne sea posible distinguir, a partir de los antecedentes que obran

en el expediente, sila no exhibicién y venta de productos de la competencia
de CCT en algunos puntos de venta del canal high trade os consecuencia
tnicamente de contratos gue contienen cliusulas de arrendamiento de
derechos o espacios publicitarios que pueden importar en los hechos
exclusividad en la publicidad y promocién, firmades con dicha comparifa
con posterioridad al falle mencionado, o s son también resabios de
conductas ya sancionadas en la Sentencia 26/2005 y que todavia ocasionan
una suerte de comportamiento inercial de algunos comerciantes gue
mantienen la creencia de que estin impedidos de comercializar productos que

no sean de CCT o, por alfima, s se deban, en ocasiones, & razones meramente
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comerciales, el hecho es que, de acuerdo con todo lo que se ha venido
razonando, para preservar la competencia en el mercado se hace necesaria

la adopcion de las medidas que se decretaran en la parte dispositiva de
esta sentencia”.

Tal como se puede apreciar de la redacecion del citado Considerando, el
TOLC reconoce claramente la no exhibicion y venta de productos de la
competencia, producto al menos en parte de contratos que contienen
clausulas de arriendo de espacios o derechos publicitarios, que pueden
implicar en los hechos exclusividad de promocion y publicidad. No obstante,
para asentar el Tribunal la exclusion de una sancién punitiva monetaria se
recurre a una serie de conceptos tales como: “resabios de conductas”
‘creencias’ o “comportamienio inercial’, cuando la sana critica, aplicando los
principios de la experiencia y de la légica, dictaba que la unica conclusian
posible era declarar que CCT ha incurrido en una conducta contraria a la libre
competencia, prohibida expresamente por la Sentencia N°28/2005. por
constituir una exclusividad que ameritaba necesariamente una sancion, lo
que no ha ocurrido en la especia.

En efecto, CCT no podia menos que saber que cualquier politica o sistema
de cumplimiento o de autorregulacion no iba a tener necesariamente efectos
rapidos y visibles en el mercado; por el contrario, debid prever que la
celebracion de los contratos y clausulas cuestionadas no hacian mas que
reforzar esta supuesta inercia o comportamiento inercial de CCT, lo cual
revelaria, a la postre, su real voluntad de cumplimiento de la sentencia
citada, todo lo cual acrecienta adn mas el juicio de irreprochabilidad en contra
de esta empresa, comportamiento que el TDLC ha desconsiderado sin
argumentos probatorios suficientes

En definitiva, la obligacion de CCT po solo era de no hacer, en el sentido de

no incurrir en actos o conductas contrarias al DL 211 v a la Sentencia
N"25/2008, sino que también de hacer, en el sentido de efectuar actos

positivos de cumplimiento de tal Sentencia, particularmente, la medificacion
efectiva de las clausulas de arrendamiento de espacios publicitarios, pues en
los hechos constituyen exclusividad, mas adn en un escenario de restriccion

publicitaria, como se ha destacado.
21

= -:lln.ll. "



83,

54,

85.

56,

ar.

IFISCALIA

i

ENACIE}N.&I.

1ECC
En Io tocante al juicio de irreprochabilidad de CCT, el TDLC fue sumamente
claro, en el Considerando Sexagésimo segundo de la Sentencia N*115/2011,
en cuanto a las obligaciones a que estaba circunscrita dicha empresa, como

el especial deber de cuidado gue le imponia su calidad de cuasi monopalio,
al establecer en el fallo;

“...el especial deber de cuidado que impone a CCT en materia de compatancia
su calidad de cuasi monopolio, conduce a que le sean exigibles estindares
mayores que a los otros agentes en lo concerniente a la conducta competitiva
que debe observar en el mercado respective”.

Paradojalmente, el TDLC, incurriendo en un error evidente, a fin de exonerar
a CCT de su responsabilidad o al menos aminorarla, en el Considerando
Sexagesimo tercero califica de negligente la accidn de CCT de someter a
consideracion de la FNE los contratos referidos a arriendo de derechos o
espacios publicitarios:

“...a la hora de determinar la magnitud de la negligencia”.

Es decir, el TOLC reconoce, sin lugar a dudas, un comportamiento negligente
por parte de CCT y, a partir del considerando citado, pretende cuantificar o
medir dicha negligencia para efectos de ponderar si amerita una sancion.

Como ha sefalado reiterada jurisprudencia, ya citada', la_ posicién
monopdlica tiene un especial deber de cuidado en los actos de quien la

detenta, que le exigen tener especial y estricta preocupacion en atenerse al
marco juridico en terminos de velar porgque sus conductas no atenten contra
la libre competencia, y no generar situaciones de desigualdad ilegitimas que
contravengan el ordenamiento juridico. La infraccion de estos deberes de
cuidado impone responsabilidad, en base al articulo 3° del DL 211.

Lo mas paradojico de todo es que para "medir o cuantificar” la negligencia de
CCT, el TDLC, en su Considerando Sexagésimo cuarto, arguye la accion de

consulta del contrato de marras a la FNE por parte de CCT, cuando este

" Sentencias N° 75/2008 y 852009, por ejempla
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servicio establecid muy claramente que el pronunciamiento del informe en
cuestion era;

"...8in perjuicio del caracter permanente de las obligaciones impuestas a CCT por
la Senfencia, de las alnbuciones de los organismos pro compelencia para velar
por su cumplimiento constante y de lo que la ejecucién practica de Ia politica
comarcial de CCT y del aludido convenio pueda develar

58. Mas aln, a contrapelo de los argumentos favorables esbozados por el TOLC
para aminorar la "magnitud” de la negligencia de CCT, particularmente la cita
al informe de la FNE, dicho Tribunal refiere que:

"-..85 praciso dejar asentado que el beneplicito de la FNE no es idoneo por si

solo para eximirse en términos absolutos de responsabilidad en esta sede,

pues lo procedente para tal efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 32 del D.L. N* 211, es solicitar a este Tribunal el ejercicio de la
potestad consignada en el articulo 18 N° 2 del mismo cuerpo legal y obtener

un pronunciamiento favorable en la materia de que se trate”

58. Ello es concordante con lo que ha resuelto la Excma. Corte Suprema en los
ultimos fallos que ha conocido sobre libre competencia:

"Que en cuanfo al fema de la suspension de Jos servicios que prestabs Buses
Cordillera, aun cuando elflo no se haya debido al accionar de la requerida, tal
situacidn no la exime de reproche. por cuanto el articulo 3° del Decreto Ley N*
211 sanciona al que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia o que
tienda a producir esos efectos, de manera que no se necesita que se haya
logrado ia finalidad exclusona para que no se castigue al infractor, basta que con
su conducta haya tendido a ese fin, lo que en la especie ha quedado claramente
demostrado” (Considerando Movena)'®.

“Que de aolro lado, el articulo 3° del DL 211 sanciona a quien ejecuta un acto o

convencion que impida, restrinja o enforpezea la libre competencia, sea que lal

' Coma se adelantd en parrafos precedentes, la FNE informé a requerimiento del TDLC, -en el
marce de una incidencia promovida por CCT v denfre de un plazo de XXX dias- el modelo de
contralo de arnendo de espacios publicitarios propuests por CCT, v si bien su aprobacion
correspondia al TOLC, en ejercicio de sus proplas facuftades, sequn se reconoce en el fallo
recurride, la FNE dejo constancia que su opnién no era dbice para fiscalizar la aplicacian
prﬁcluca de tales contratos y las obligaciones permanentes de CCT.
’ Causa “Requerimiento de la FNE contra Asociacidn Gremial de Buses Interbus”, N° Ingresa a la
Corte 1856-2009,
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acluacion produzca efectos o que tlenda a producinios. Es decir, no se requiere
enfonces para imponer 1a sancidn que el acto en cuesticn haya producido sus
efeclos, sino que basta con que ésle tienda & producir efectos que afectan fa libre
compelencia, por o que no resulta procedente ia alegacion de las empresas
mencionada en el considerando 3° en cuanlo sostienen que no se produjo fa
infraccidn confemplada en el aricuio anles citado porgue muchos de los

gcuerdos de los que da cuenta el acta no produjeron efectos’ (Considerando
Octave)"’

Siguiendo con las ya evidentes y reiteradas contradicciones del fallo, y va en
la parte conclusiva del andlisis de las conductas en el high trade, el TOLC, al
momento de ponderar las supuestas circunstancias atenuantes en favor de
CCT, y citarlas resumidamente, en el considerando Sexagésimo quinto,
asevera que:

“...esta diligencia fue menor de la gue es exigible a CCT a juicia de este

Tribunal, dada su posicién en el mercado y atendida la posterior
promulgacion de la Ley N° 20.105. En efecto, esta normativa no solo

modifico las circunstancias en que se suscribieron estos pactos,

otorgindoles la aptitud de generar efecios exclusorios de potenciales
competidores de esa compafia  si no  gue, ademas, hizo gue

razonablemente fuesen previsibles para Chiletabacos las eventuales
consecuencias negativas gue podian tener para la_competencia _en el

mercado”,

Concluyendo con el andlisis de las conductas de CCT en el segmento high
frade, que claramente, hasta ese momento, iba en el sentido de aplicar una
sancion punitiva a CCT por infringir el DL 211, al ser reincidente & incumplir,
por ende, una Sentencia del TLDC, la N"26/2005, confirmada de la Excma.
Corte Suprema'®, en el Considerando Sexagesimo sexto, el TDLC resuelve

sefalando que:

' Causa “Requerimiento de la FNE contra Transporte Central Ltda. v otros”, N° Ingreso a la Corte
1746-2010.

* Se debe considerar que Io que subyace en las sanciones aplicadas a CCT en la Sentencia
N26/2005 y en las ebligaciones especificas y general impuestas a esa empresa, es la creacion y
aplicacion por parte de ella de barreras estratégicas a competidores. de modo tal que una
anilisis enfocado casi exclusivamente en la literalidad de contratos y cliusulas, obviando
los efeclos de las mismas, deja trunco cualguier analisis de cumplimiento de un fallo y de la
consecuente infraccion al DL 211
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"-..1ag clausulas de arrendamiento de derechos o de espacios publicitarios
suschtas por CCT con diversos puntos de venla del canal de distribucion high
Irade, que contractualmente o en los hechos - por la via de arrendar ef total
del espacio publicitario disponible-, le otorgan exclusividad de publicidad o
promocion a CCT y que, en ocasiones, incluso implican un impedimento
para la exhibicion y venta de los productos de su competencia, son
CONvenciones que resinngen o anforpecen la libre competencia en el mercado o,

alo menos lienden a produclr esos efactos,_por lo gue consfituyven una infraccion
a o dispuesto en el articulo 3° Jetra b) del DL N* 211,

“Lo anterior, como consecuencia de: (i) las restricclones legales a la publicidad
¥ promocion en la indusiria, impuestas pocos dias después de nofificada la
Sentencia 26/2005; (i) el significativo poder de mercado de CCT, gue entrega
incentives a pagar mas que eventuales competidores por espacios de
publicidad en los punfos de venta, pues oblenerfos pueds servir para erigir
barreras artificiales a la enirada; (iii) la errénea interpretacién que de estas
clauswlas han hecho algunos comerciantes y que en ocasiones los ha llevado a
aplicarlas de manera que restringen la exhibicién y venta de productos de
la competencia, y (iv) lo dificil gue resulta para los consumidores cambiar
fas preferencias adquiridas en materia de cigamilos, lo gue aumenta los costos
que para un entrante implica el intentar ganar parficipacion de mercado,
atendidas Jas restricciones a la que es, probablemente, una de fas
dimensiones de competencia mas importantes en esta industria, esto es, la
publicidad y promocién de los productos™”,

Mo cbstante, el TDLC, a pesar de todas las consideraciones y antecedentes
que ha plasmado y vertido previamente en la Sentencia recurrida, que lo
deberian haber llevado indubitadamente a aplicar una multa impaortante a
dicha empresa, introduce como predicamento, contradictoriamente, dentro
del considerando precedente, una supuesta errdnea interpretacion de las
clausulas en comento por parte de los comerciantes; y en el Considerando
Sexagesimo séptimo, incurre en lo mismo, al sostener nuevamente que la
negligencia de CCT, que -como se ve se- da por sentada:

" Asi, por lo demas, lo entendid el prapio TOLC en e Considerando Vigésimo fercero de la
Sentencia N"115/2011 en sentido amplic; “Que, adicionalmente, en el fallo en cuestién se
prohibis en general a CCT que, en lo sucesivo, impidiese o enforpeciese en los hechos, por
medio alguno, la exhibicién y venta de cigarrillos de sus competidores en los puntos de
venta denominados high tragde”
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“...no es de una entidad tal que amerite la imposicién de una multa 2
baneficio fiscal pero sila adepcidn de las medidas”

Es decir, Excma. Corte, el TOLC incurre en forma reiterada en el eror de
intentar cuantificar, con fines exculpatorios, la entidad de |a negligencia de
CCT, cuando se trata de una empresa cuasi monopdlica, sancionada por una
Sentencia previa, con obligaciones precisas de cumplir en resguardo de la
libre competencia, que ha incurrido en conductas refiidas con la legalidad por
afios, sin revelar una voluntad seria y creible, como lo sostiene el TDLGC
en su Sentencia N*115/2011, por cumplir con la Sentencia N°26/2005.

Tanto es asi lo manifestado, que en el Considerando Sexagésimo noveno de
la Sentencia N°*115/2011, en lo referido a los denominados contratos de
arrendamiento de espacios preferentes, el TOLC, luege de en principio
valorarlos, refiere que:

“..igualmente puede ser copado por CCT -en aplicacién de estos acuerdos
de publicidad preferente- todo el espacio disponible para publicidad en los
respectivos puntos de venta Este espacio, que suele ser agquél en el que se
instalan las cigarreras, se reduce, como se dijo y por mandato legal, a dos melros

cuadrados al intenor de los locales comerciglas, uno de los cuales ha de
destinarse a las advertencias sanitarias de rigor. En estos casos, los contratos
modificados el ano 2009, que pasaron & denominarse de “arrendamiento de
espacios preferentes”, pueden también tener el efecto de constituirse, de
facto, en acuerdos de publicidad exelusiva, por la sencilla via de contratar

todo el espacio legalmente disponible por local para hacer publicidad en
asta industria”

Asi las cosas, no cabia otra alternativa sino la aplicacion de una multa lo
suficientemente disuasiva del actuar anticompetitivo de este reincidente y
ponderada en funcion de los graves efectos en el mercado provenientes del

serio incumplimiento de sus cbligaciones emanadas de un fallo condenatorio.

Ahora bien, para la aplicacion de tal medida, tanto en su pertinencia como en
su magnitud, en nuestro conceplo creemos que deberia ser la mas alta que
establece nuestro ordenamiento juridico, 20.000 UTA. Basta tener a la vista
lo consignado en el Considerando Quincuagésimo cuarto de la Sentencia
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recurrida, pues en &l se explicita el efecto que ha tenido en ciertos puntos de
ventas el hecho que PM disponga de espacio para exhibicién o publicidad
para sus productos. En efecto, cuando ello se ha dado, su participacion sobre
las ventas totales de cigarrilios por local superd su participacian respecto de
la que tenia en el total del mercado:

"Asi, por efemplo, en las tiendas de conveniencia ligadas a Shell entre 2006 ¥
2011, PM aumentd sus ventas desde un 1% a un 11,9%. En el caso de las
tiendas hgadas a ESS0 (hoy Pelrobras), la exhibicién implicé un aumento de
ventas desde un 3,5% en 2008 a mas de un 11% en 2010, En ef caso de la
cadena Terpel, la posibilidad de exhibir sus productos permitié a PM alcanzar
entre 2008 y 2010 una participacion superior al 8,3% de las ventas...”

Por dltimo, es evidente que quien ha debido probar convincentemente y mas
alla de toda duda razonable que actud con la debida diligencia en el
cumplimiento de sus obligaciones y debid proceder a contradecir las
declaraciones notanales y testimoniales, v el resto de los medios probatorios
presentados tanto por esta FNE como por PM, con el fin de excusar su
proceder respecto de las conductas anticompetitivas denunciadas vy
acreditadas en autos, y que se explicarian por un supuesto “‘comportamiento
inercial” o “creencia” por parte de los afectados, era, precisamente, la
requerida, CCT, atendida su calidad de cuasi monopolio, el deber de cuidado
consecuente que se le impuso y la existencia de una Sentencia gue lo
regulaba en su actuar competitivo, como es la Sentencia N°26/2005.

Lo manifestado previamente no es azaroso, ya que asi se ha resuelto en
diversa jurisprudencia que ha condenado este tipo de actos de exclusién que
han perjudicado a diversas industrias, a saber, en el caso del Requerimiento
de la FNE en contra de Compafia Chilena de Fésforos (CCF), cuya
Sentencia confirmatoria emanada de la Excma. Corte Suprema, en su
Considerando Vigésimo primero, establecio que:

“Que no es correclo el planteamiento de la reclamante Compadila Chilena de
Fasforos en orden a que se haya incurmmido por la senfencia impugnada en
aiteracion del peso de la prueba, pues la justificacidn de wna conducta
infraccional corresponde acredifara a quien la alega. Por ello, tiene razon el

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia al sefalar que no se han
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comprobado motivaciones de eficiencia, de economia de escala o de cosio -
invocadas por la demandada desde el escrito de conlestacion al requerimiento
para eshimar que tales figuras conlracluales se encueniren justificadas por el
ordenamiento de libre competencia. Por consiguiente, no es efectivo que el
fallo mencionado obligue al denunciado a probar la licitud de su conducta,
sino que es él mismo quien por alegar una causal de justificacion de una
conducta en principio ilicita -por haberse asi demostrado- se coloca en la
posicion juridica de probar la excusa invocada”

IV.1. CONDUCTAS EN EL LOW TRADE

En este segmento del mercado relevante de comercializacion de cigarrillos
en el territorio nacional, la Sentencia N°115/2011 del TDLC distingue para su
analisis entre las conductas constitutivas de: (i) condicionamientos de
creditos -que es la unica dentro del conjunto de estas conductas que ha
imputado expresamente en este segmento la FNE en su requernmiento-; (i) la
de pagos con propésitos exclusorios; y, (i) la denominada venta bajo el
meson -estas dos dltimas conductas imputadas expresamente por PM en su
demanda,

Es asi que el TOLC, ya en el caso del condicionamiento de créditos. en
vez de hacer un analisis integral del conjunto de antecedentes probatorios
que chran en el proceso y que, en su globalidad, tienen la aptitud probataria
de dar por acreditada esta conducta e, incluso, las otras imputadas
expresamente por PM, como parte de una politica mayor o de un patran de
comportamiento anticompetitivo de facto de CCT, opta por analizar cada acta
notarial en particular, a fin de establecer eventuales prescripciones asociadas

a las hechos, y por ende, a los ilicitos de que dan cuenta tales instrumentos.

De esta forma, en la Sentencia recurrida, en el Considerando Septuagésimo
septimo, el TDLC distingue entre actas notariales que se encontrarian
prescritas en cuanto a los hechos respecto de los cuales dan debido
testimonio y de aquellas que no adolecerian de tal beneficio, aunque deja a
salvo en el caso de aquellas conductas que declara prescritas, gue las

mismas actas o antecedentes serviran comao:
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“...antecedentes o indicios de contexto o para el establecimiento de ofros
hechos no cublerfos por la prescripeidn de las respectivas acciones, ..

7Z. Lo referido dice relacién directa con la forma como debe ponderar el TOLC la
prueba rendida en estos autos seguidos en sede de libre competencia, donde
se aplica la regla de la sana critica y, particularmente, el principio de
preponderancia de la prueba, y, precisamente, a ello ha debido abocarse
dicho Tribunal, lo que suponia un examen de tales indicios vy |a conclusién de
que los hechos acreditados eran suficientes para condenar. Sin embargo,
sorpresivamente, ello no ha sido asi.

73. En efecto, tal declaracion de intenciones queda, al final, solo como eso, ya
que al momento de evaluar todos los antecedentes probatorios del caso, el
TDLC opta por una mirada parcial y no sistematica de las conductas de CCT
y no aquilata de la debida forma el contexto general de su incumplimiento a
la Sentencia N°26 ni las infraccionas al DL 211 que evidencian su actuar.

74. En el desarrollo analitico de |a abundante prueba de cargo de la requirente y
de la demandante de autes, el TOLC cita las actas notariales y declaraciones
testimoniales que, a su juicio, acreditan la conducta materia de estudio en
este apartado. En su analisis, el TDLC deja a salvo la fuerza probatoria v
pertinencia de tales instrumentos frente al intento de desacreditacién por
parte de CCT -puntualmente las actas notariales de la FNE de las afios 2008
y 2009-, a traves del informe del MIDE-UC®' presentado por ella,
concluyendo en el Considerando Octogésimo tercero de la Sentencia

recurrida, que las entrevistas consignadas en dicho informe:

*=En razén de elio, los hechos de gua dan cuenia no seran evenlualmente sancionados por este
Tribunal, pues las acciones infraccionales en esta sede que pudiesen emanar de lales hechos so
encuentran prescrifas. de acuerdo con o razonado en las consideracionas décima, undécima v
duodécima. Lo anterior, sin perjuicio de que los hechos de que dan cuenta los documentos
indicadas podran ser considerados por este Tribunal como antecedentes o Indicios de
contexto para el establecimiento de otros hechos, no cubiertos par la prescripcién de las
respectivas acciones, y gue =i seran calificados por este Tribunal. Todo ello, confarme lo
prescrito en el articulo 22°, inciso segundo, del D.L. N* 2171". Considerando Sepluagésima
seplimo del falla recurrido |
* Informe del Centre de Medicién MIDE UG, denominado “Estudio de entrevistas ¥ analisiz da
casos puntaz de venta Chiletabacos™ e informe MIDE UC denominado “Segundo informe
metodologico estudio de entrevistas y andlisis de casos de puntos de venta®, acompanado por CCT
a fojas 5426 de autos,
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“...no son un antecedente suficiente para desvirtuar completamente lo
consignado en las actas citadas™".

75. En seguida, y no obstante lo anterior, manifestdé cuestionamientos en lo
relativo a la supuesta no especificacion de fechas en que se habrian
producido los actos positivos realizados por CCT, y dudas de si tales actos
eran consecuencia de conductas ya sancionadas por la Sentencia N°26/2005

0 si se provenian de nuevas conductas anticompetitivas.

76. Como se puede apreciar, nuevamente nos encontramos con  una
interpretacion totalmente proclive a los predicamentos de absolucion de la
requerida que, por el contrario, dejan claramente en evidencia un
compaortamiento anticormnpetitivo de parte de CCT, mas aln si se considera
que las actas aportadas por la FNE fueron levantadas en presencia de un
Ministro de Fe, como es un Notario Piblico, quien, ademas, concurrio a
prestar declaracion testimonial, en funcién, precisamente, de su cargo vy
responsabilidad, para dar cuenta de su actuacion y de las conclusiones de la
misma, gestion que acreditd hechos concretos y especificos que estaban
siendo constatados en el momento mismo de las diligencias, por lo que toda
elucubracion sobre eventuales fechas pasadas o comportamientos inerciales
de conductas ya sancionadas es superfluo e injustificado®.

77. Los razonamientos anteriores se repiten para el caso de las actas
acompanadas al proceso por parte de PM, introduciendo nuevamente el

“* Es del caso destacar que el TDLC, en el Considerando Septuagésimo vigésimo de la Sentencia
N"115/2011, se contradice notablemente con lo expuesto en el Considerando Octogésima tercero
citado, pues, al momenta de analizar las conductas denunciadas en el low frade, establece gue:
‘por su parle, las entrevistas consignadas en el informe de fojas 5428, & invocadas como defensa
por Chiletabacos, canstifupen un indicio que este Trbunal tendrd en cuenta al momento de
determinar el mento que oforgard a las aclas nofanales y declaracidn furada cifadas en las
consideraciones cenfésimo sdptima, centdsimo décima, cenfésimo undécima ¥ cenlésimo
duodécima, pues si bien es ciarto no fueron realizadas en presencia de un ministro de fe, si son un
antecedente apto para contribuir a esclarecer la efectividad de las declaraciones contenidas
eft dichas actas,..”
“ Acta Motaral de 17 diciembre de 2009 de la FNE: “Como consecuencia de lo anteror, los
locatarios citados sefialaron que preferian no trabajar con otras marcas distintas de las de
Chiletabacos, ya que, de hacerlo, sablan que tendrian problemas con dicha empresa, pues,
si al momento de ser supervisados eran habldos con productos de otras marcas, podian
verse privados de su crédito para el préximo afio y no se les pagaria la suma de $300.000 -
(tresclenlos mil pesos) que Chiletabacos se habia comprometido a pagarles por vender ¥
axitubir 505 producios”,
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argumento de los supuestos cuestionamientos en cuanto a las fechas de los
hechos constatados y de actos positivos de parte de CCT.

78. En este contexto, y luego de citar declaraciones de testigos que acreditan las
conductas imputadas a CCT, el TOLC deja constancia de las “visitas™
efectuadas por abogados de CCT a algunos puntos de venta mencionados
por el testigo de cargo Andrés Furhmann® (Considerando Nonagesimo
segundo de la Sentencia N°115/2011), que tuvieron por objeto desvirtuar la
informacion aportada por dicho testigo. Esta estrategia procesal fue objetada
firmemente por esta FNE en el procese por ser manifiestamente
improcedente, atendida la posicién cuasi monopédlica de CCT y el poder de
mercadoe que ello significa respecto de cualquier punto de venta que no
desee cooperar o alinearse con su principal proveedor, sobre todo en el
transcurso de un juicio de publico conocimiento, particularmente en este
industria tan concentrada.

78. Tambien resulta relevante, para el analisis critico de la Sentencia impugnada,
el hecho que el TOLC, a contar del Considerando Nonagésimo sexto, reste
todo wvalor probatoric a las distintos informes econdmicos o muestrales
acompanados por CCT?® que pretendian restar fuerza probatoria a las actas
netariales acompanadas tanto por la FNE cono por PM, concluyendo en cada
caso lo siguiente:

‘Considerando Nonagésimo séptimo; Que dado que el procedimiento de autos
dice relacion con el presunto incumplimiento de una sentencia de este
Tribunal y que, por o tanto, lo relevante es si se acredita la comision de

conductas gue, incluso consideradas individualmente, transgredirian una
obligacién de no hacer expresamente conifenida en dicha sentencia, es

indiferente si las declaraciones consignadas en actas levantadas
constituyen o no una muesira representativa - desde el punto de vista
estadistico- de la poblacidn constituida por Jos comerciantes minoristas de

cigarrifios

*“* Cliente distribuidor de PM para la V' Regidn.
“ Informe titulado "Cumplimiento de Politicas de Créditos”; informe denominado “Motas Técnicas
Requerimiento FNE en contra de CCT" y “Encuesta de Caracterizacién Puntos de Venta®,
acompanados por CCT
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‘Centgsimo sequndo: Que, en primer lérmino, cabe tener presente que el estudio
meancionado analiza los resulfados de una encuesta representativa del total de
lacales que venden cigarrilios de CCT a nivel nacional -excluyendo la Xi Region-
a partir de los datos recogidas en un levantamiento de informacion que se realizd
enlre los meses de abril y mayo del afio 2010, esto es, meses después de gue
fa causa de autos se hubiese inlciado, Adicionaimente, debe tenerse prosents
que, enltre otras pregunlas, se consultd por “la principal razdn® de no
comercializar productos de la compefencia de la requerida, y Gnicamente se
formularon  preguntas relacionadas con los motivos para ello cuando ef
encuestado contestaba que fa “principal razdn™ correspondia a alguna de las
conductas objeto dal requerimiento de la FNE y demanda de PM. Lo anterior, a

fuicio de este Tribunal, resta valor al estudio en comento para efectos de

determinar con precision la existencia de tales conductas en un nimero

concreto de casos;

‘Centesimo tercero; Que, adicionalmente, una encuesta no es, a juicio de
estos senfenciadores, un antecedente apto para desvirtuar una acusacion
de infracciones a una prohibicion concreta contenida en una sentencia de

este Tribunal, coma la que motiva el proceso de autos, pues tal asunto no se

trata de wuna cuestion relacionada con la frecuencia de ocurrencia

estadistica de las supuestas infracciones”,

Como se vera mas adelante, en lo referido a pagos a los puntos de venta,
dentro de las incongruencias que presente el fallo, el TOLC, no reparando en
el fondo de lo manifestado en los considerandos transcritos previamente,
desconsidera un  nomero  importante de actas que dan total e
indubitadamente cuenta de atentados claros de CCT en contra de la libre
competencia, que evidencian un incumplimiento palmario de la Sentencia
N°26/2005, y su condicion de reincidente™,

Posterior a los razonamiento expuestos, el TDLC, en el Considerando
Centésimo noveno de la Sentencia N°115/2011, da por acreditadas las

conductas que en esta seccion se adjudican a CCT, declarando al efecto:

26

**...puede concluirse que los nicos indiclos que obran en autos acerca de la exlstencia de

tal conducta son siefe actas notariales que, por si solas, no constituyen un antecedanto
probatorio suficiente para dar por acreditada la conducta...”. Considerando Centésimo
vigesimo quinte, Sentencia N°115/2011 TDLC.
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"...los antecedentes descritos en las consideraciones sepluagésimo séplima a
centesimo octava, precedentas, en conjunto constituyen elementos de juicio
suficientes que, apreciados conforme a las reglas de la sana critica,

permiten determinar la efectividad de la existencia, en el canal low trade, de
comerciantes minoristas gue temen o han temido perder el crédito o plazo
de pago gue les otorga CCT en el caso de gue exhiban o vendan productos

de la competencia”

No obstante lo anterior, a continuacién, en ese mismo considerando, el
TOLC nuevamente recurre al argumento poco atendible de supuestas
creencias o comportamientos inerciales de los clientes en relacién a
mantener su creencia en la exclusividad y no se aboca a analizar los hechos
constatados sin ambigiledades en las actas notariales acompanadas al
proceso y los testimonios presentados en juicio, v establece que no existiria
mérito suficiente para en autos para dar por acreditada la conducta
referida al utilizar la amenaza de restringir o eliminar el crédito como
instrumento exclusorio contrario a la libre competencia, en &l pericdo no
cubierto por la prescripcion de las acciones.

En lo relativo a la acusacion de PM de pagos a puntos de venta del Low
Trade para la no comercializacion de productos de la competencia de CCT,
la Sentencia N"115/2011 expone los antecedentes probatorios que
acreditaria tales pagos, -fundamentalmente actas notariales y testimoniales-
a contar del Considerando Centésimo décimo al Centésimo décimo séptima,
y nuevamente reitera el rechazo al informe de CCT como antecedente
vinculante por no ser relevante el valor estadistico de las actas notariales en
el contexto de una acusacion como la de la especie.

Sin embargo, contradictoriamente, en los Considerando Centésimo Vigésimo
y Centésimo Vigésimo primero, el TDLC destaca el valor de esas mismas
entrevistas contenidas en el informe de CCT, aun a pesar de no contar con
un Ministro de fe que las hubiera respaldado, pero esta vez para cuestionar
las actas notariales acompafadas por PM al proceso, sefialando que
parcialmente desvirtlan las declaraciones que contienen dichas actas por lo
que el mérito de estas para formar conviccion se debilita. No obstante ello, el
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TDLC declara expresamente al respecto, en el Gltimo de los considerandos
citados en este numero, que:

“Sin embargo ninguna de las entrevistas en cuestion contribuye a desvirtuar
las declaraciones contenidas en las actas _do fojas 18, 19, 20 y 44 del

cuaderno de documentos reservados de la FNE acomparfiados a fojas 10 de
autos”,

Por su parte, en el Considerando Centésimo vigésimo segundo, &l TOLC
declara que:

adicionalmente, las actas notariales acompanadas por PM a fojas 3732,
3733 y 3736 dan_cuenta de declaraciones del afo 2010 de comerciantes
minoristas que expresan recibir pagos por parte de CCT a condicién de ne
vender productos de su competencia, y no_hay antecedente alguno en

autos gue las desvirtiie”

Estamos hablando de actas notariales del afio 2010, levantadas durante =
transcurso del proceso, y respecto de las cuales el propio TOLC refiere que
no hay antecedente alguno en autos que las desvirtie. Y en el Considerando
Centésimo vigésimo tercero reitera el rechazo, como antecedente de
conviccion, al informe de CCT tanto por su metodologia, en cuanto a la
formulacion de preguntas de las entrevistas que se contienen en &I, como por
todas las prevenciones que ha plasmado a lo largo de la Sentencia en
comento, referido a la independencia del valor muestral de las encuestas
frente a la acreditacién de conductas ilicitas contra la libre competencia por
un tribunal,

En los Considerandos Centésimo vigésimo tercero y cuarto, el TDLC
adelanta sus conclusiones referidas a la conducta de pagos imputada por PM
en su libelo, en cuanto a que no existen antecedentes directos de CCT de su
participacion o anuencia en los pagos denunciados y por el hecho de no
existir remuneraciones variables que dependan de volumenes de ventas que
incentiven ese actuar para sus trabajadores.

FPues bien, como ya se habia adelantado, a pesar de gue en numerosos
considerandos el TDLC le resta valor vinculante a los informes muestrales o
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estadisticos como instrumentos que puedan formar conviccion para acreditar
o desvirtuar infracciones, en el Considerando Centésimo vigésimao quinta, le
resta valor a siete actas notariales, que conforme a lo anteriormente
expuesto, por si solas deberian haber formado suficiente conviccion, en
conjunte con los demds antecedentes de autos, incluyendo en ello lo
analizado con respecto a las conductas en el segmento high frade, para la
acreditacion de esta conducta anticompetitiva =7,

89, En definitiva, con respecto a la (ltima conducta imputada por PM, consistente
en la prohibicién de uso de cigarreras de CCT y venta bajo el mesan, el
TOLC -a lo large de todo su Sentencia- sefiala la existencia de supuestas
creencias o fuentes de comportamientos inerciales que llevaron a los
consultades en las diligencias notariales de PM a aseverar lo que se sefalan
en ellas. No obstante ello, el TOLC hace presente en el Considerando
Centésimo trigésimo tercero, en lo referente a fotografias aportadas par CCT

y que dan cuenta del uso de sus cigarreras por parte de PM, que:

"Sin embargo debe tenerse presente al respecto que, de las 2,436 fofografias
acompanadas por CCT en este proceso a fojas 1238, 1242, 1458 y 3717,
alrededor de 2.100 {82% del total) fueron tomadas a partir de noviembre de

2009 en adelante, gsto es, con posterioridad a la presentacién del
reguerimiento de autos”,

90. Lo expuesto quiere decir que tales medidas se idearon y aplicaron realmente
condicionadas por la presentacion del requerimiento de autos, y al igual que
el programa de compliance presentado por CCT con gran elocuencia, en
palabras del mismo TDLC, fueron tardias.

91. En el Considerando Centésimo trigésimo sexto, el TOLC tiene por acreditas
tales creencias, esto es, el convencimiento de los puntos de venta low frade

*" Censiderando Undécimo *.._més que declarar la prescrpcidn especta de la accidn emanada de
eslta Uifima conducta, cormasponde lener por no ecreditada la época en que habrian ccuride las
hechos que la canfiguranan”, y Considerando Decimatercero: °. la declaracidn de prescripcidn de
iag acciones que se realizard en la parte disposifiva de la presente sentencia no obsta a qua lag
hechos que habrian dado origen a8 8535 acciones sean considerados y ponderadas para establecer
las circunstancias. estruclura, caracteristicas y factores del mercado en que operd la requenida ¥
demandada de aulos, a fin de enmarcar asi debidamente ef andlisis que =i corresponde efectuar
respecto de las conductas o hechos cuyas acoiones No e encuentran prescritas” Sentencia
N1152011 TDLGC
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de que no podia exhibir y vender productos de la competencia de CCT por
estar impedidos de ello. No cbstante, al igual como se ha destacade a lo
largo del presente escrito, el TDLC relativiza tales creencias por no saber si
se deben a comportamientos inerciales ya sancionados u otras razones, en
circunstancia de que se estd en presencia de conductas constatadas en
fechas que exceden en afos la fecha de la notificacion del fallo eonfirmatario
de la Sentencia N"26/2005 a CCT, por lo que cualguier comportamiento
inercial en el contexto de un mercado con una empresa cuasi monopdlica,
coma CCT, por lo demas, ya sancionada por conductas contrarias a la libre
competencia, parece a todas luces invercsimil.

Mas alin, como se ha sostenido, si era claro que pudiera haber un eventual
comportamiento inercial, como sostiene el TOLC, CCT no debid haber hecho
nada que implicara validar o perpetuar en el tiempo tal comportamiento
inercial. En ese contexto, el haber ideado y luego aplicado de la forma que lo
hizo, y de manera extendida en la industria, los contratos de arriendo de
exclusividad publicitaria, en los hechos, los transformé en una fuente de
exclusividad incontrarrestable.

El Considerando Centésimo trigésimo séptimo de la Sentencia N°115/2011,
es relevante ya gue se pronuncia sobre |la globalidad de las conductas de
CCT en ambos segmentos de distribucion, esto es, en el high trade v el low
trade, declarando lo siguiente:

“Que sin perjuicio de lo dicho en las consideraciones precedentas, respecto de
que no existen antecedentes probaforios que permitan justificar la existencia de
infracciones concretas a las normas de defensa de la competencia comelidas por
CCT en el canal de distribucidn low frade, en e periodo no cublerto por la
prescripcion de las acclones, este Tribunal ha podide formarse la conviccion
de gque existen creenclas y temores mas o menos extendidos entre los
comerciantes del high trade y del low trade respecto a la pervivencia de
prehibiciones y amenazas de sancion gue se atribuyen a CCT y que afectan

fa exhibicion y venta de productos de la competencia de dicha compariia, lo

gue es apto para producir efectos negativos para la competencia en el
mercado. For ello, a continuacion se analizaran las diversas medidas que CCT
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ha adoptado, desde que se le nolificd la Sentancia 26/2005, para raverlir los
efectos de sus conduclas pasadas”

94. Lo interesante de este considerando es que, a continuacién el TDLC analiza
las medidas que CCT ha establecido luego de que fuera condenada por la
Sentencia N°26/2005 y en eumplimiento de la misma, a fin de:

establecer si CCT ha cumplido con todo el cuidado que cabe esperar de
una compania con su posicién de dominio en el mercado on materia de
vigilancia y regulacion de la conducta de sus dependientes, especialmente
considerando que tal posicion de mercado fue adguirida mediante e
posicionamiento de sus productos y marcas y a un efectivo sistema de

comercializacién, pero_también cometiendo las conductas qgue fueron

sancionadas en la Sentencia 26/2005"

95. Las siguientes son las conclusiones que saca el TOLC en lo referido a este
punto, luego de citar las medidas adoptadas por esa empresa en supuesto
cumplimento de la Sentencia N°26/2005 (programas de compliance, envio
de cartas a puntos de venta, publicacion en paginas web, programas de
entrenamiento, elc.);

"...este orgamismo -que comenzd a funcionar sélo a partic del afio 2009- adopté
parte importante de sus medidas después de gue CCT fuese notificada del
requerimiento de autos, esto es, el encargo al Centro de Microdatos que
culminé con el informe entregado en aufos y la encuesta hecha por el MIDE"

(Considerando Centésimo cuadragésimo segundo).

“._.este Tnbunal observa que varias de las medidas adoptadas por CCT con el
objeto de dar cumplimiento a las obligaciones emanadas de la Sentencia
26/2005 fueron implementadas en el afo 2008 o después, esto es, avanzada

-¥ en conocimiento de la compariia- la investigacidn Rol N° 771-2006 de la

FNE que origind el requerimiento de aufos (Considerando Centésimo

quincuageésimo cuarto).

“Que enfonces, en ol perlodo comprendido entre agosto de 2006 y el aflo 2008, a
Juicio de este Tribunal no se adoptaron todas las medidas requeridas para

regular o monitorear el cumplimiento de la actuacion de los dependientes

de CCT y, por lo tanto, puede colegirse que dicha compariia no_actud con
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toda la diligencia debida en materia de una pronta implementacian de un

programa de cumplimiento serio, creible y efectivo (Considerando Centésimo
guincuagesimo quinto).

"Que este Tnbunal considara fundamental que CCT continie implementando las
medidas de cumplimiento de la Sentencia 26/2005 gue comenzd a

implementar con real fuerza luego de comenzada la investigacién gue dio

origen al proceso de autos” (Considerando Centésime gquincuagésimo
sephima).

V. ACERCA DE LA PRESUNTA PRESCRIPCION DE LA CONDUCTA

96. Por ultimo, resulta necesario hacer referencia a la defensa de prescripcion
acogida en el fallo en cuanto alegacién procesal exculpatoria y que tiene la
vitud, al ponderarse erréneamente las probanzas, de restar valor a un
numero determinado de actas notariales, tanto de la FNE como de PM, y
referidas a conductas tanto en el high frade como en el Jow frade, pero con
mayor énfasis en este Gltimo segmento de distribucion.

g7. En efecto, el TOLC haciendo nuevamente una analisis parcial, circunscrito a
actas notariales particulares levantadas por la FNE y PM -que
supuesiamente estarian prescritas-, y soslayando la concurrencia de otras
actas notarniales, que no cubren conductas prescritas, y otros antecedentes
probatorios complementarios, que en una vison sistematica de la conducta
de CCT llevarian a concluir que ha incurrido en un practica de levantamiento
de barreras estratégicas a la entrada, ya sancionada por la Sentencia
MN"26/2005, ha tratado de desvirtuar dichas actas, suponiendo que las
mismas dan cuenta de hechos anteriores a la data de prescripcion de las
acciones intentadas en estos autos, o que los hechos de que se da cuenta no
son claros en cuanto a su fecha de ocurrencia y, por lo tanto, se trataria de
un comportamiento inercial de conductas ya sancionadas.

98. Ya se ha hecho referencia en este recurso a actas notariales de la FNE que,
en sus atestados, sin lugar a dudas, evidencian hechos que son actuales y
contemporaneos al momento de la visita de la Notario que participd como
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ministro de fe en tales gestiones™ y que, por lo demas, comparecid como

testigo en estos autos, para validar su participacion y metodaologia en tales

diligencias, lo que da cuenta de no afectar prescripeidn alguna a los hechos

objeto de tales actas, dada precisamente su redaccion y fecha.

99. En efecto, en lo relativo al computo del plaze de prescripcion, cabe destacar
que el TDLC ha recumido a una interpretacién estricta en cuanto al tipo de
conducta que se ha buscado sancionar, puesto que lejas de considerarla una
conducta de ejecucion continua, esto es, que se renueva dia a dia, ha
considerado a las conductas que se han denunciado como de ejecucian
instantanea. A partir de ello, declara una supuesta prescripcion de tales
conductas, restado validez a los antecedentes en gue se contienen las
mismas, particularmente, las actas notariales mencionadas.

100. H. Tribunal, las conductas por las cuales esta Fiscalia ha requerido, se

verifican dia a dia y solo una vez que exista constancia del cese de las

mismas, recién pedria entrar a analizarse el factor de prescripcion: en otras

palabras, |a prescripcidn en este caso no comienza a coffer sino una ver que
ha cesado |la duracion de su periodo consumativo.

101. Este criteric ha sido reiteradamente formulade por la jurisprudencia del TDLC
y de la Excma. Corte Suprema bajo el amparo del DL 211, estableciendo
categoricamente que el plazo de prescripcion empieza a comer cuando se
termina la ejecucién de la conducta™. De este modo, en la especie, la
conducta de modo alguno se encuentra prescrita, y en ninguno de los casos
planteados,

* A modo ejemplar, Io que consta en acta de fecha 19 de maya de 2009, acompafada por la FNE:
*Siendo las 10.06 hrs., del dia 19 de maye del 2009, en el local ubicads en Calle Salvador
Gutidrrez N® 5578 de la comuna de Quinta Nommal, Santiago, que comesponderia a dofa
Marianela Tomes, una persona adulfa del lugar, de sexo masculing, quien dijo tener Iz calidad de
duefio del iocal. manifesté gque solamente vende productos de Chileftabacos y que no fe
interesaba trabajar con Philip Morris, a pesar de ser estos productos mas baratos, porgue
funcionarios de Chiletabacos o habrian amenazado con la suspension de su crédito por
$£30.000.000.- (treinta millones de pesos)’; o la que consla en acta da fecha 19 de mayo de 2009
Que consigna que: "Siends las 10040 hrs, del 1% de mayo del 2009, en el jocal bbicada en cale
Antonta Lapoz de Bello N* 743, Local 286, comuna de Recolets, Santiago, que corresponderia a la
Disfribuwidaora Vigal, una persona adulla de sexo masculing, quien difo ser &l encargads del local,
sefiald gue no podia vender productos Phillp Morrds como consecuencia de las amenazas de
Chilelabacos de resiringine y quitarle el crédio con gque funciona por $150.000.000- (cienfo
cincuenta millones de pesos). Agregd, ademas, que Chitelabacos lo entregt lodas laz instalaciones
para vbicar las mercaderias”,
““Véase Sentencias N*55-2007, 57-2007, 60-2007, 106-2010, 109-2011, 112-2011, entre otras.
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102. Pues bien, ain cuando el TOLC ha establecido indubitadamente que algunos
hechos que constan en actas determinadas o declaraciones no se
encuentran prescritos, ha optado por declarar que tales conductas habrian
respondido a un comportamiento inercial o a una creencia, no obstante estar
en presencia, como se ha dicho hasta el cansancio, de una empresa cuasi
manopolica ya sancionada y, por ende, reincidente, con obligaciones que
cumplir por una Sentencia de la Republica v en un contexto de reduccian de
competencia real por factores requlatorios sobrevinientes,

103. Como si lo anterior fuera poco, el TOLC agrega el siguiente criterio -del todo
inexplicable- en relacién con la conducta descrita por un testigo a fojas 6362
de autos:

{...) no existe clardad respecto de su data que, por las razones que se indicardn
en la consideracion cuadragésima fercera, no puede estimarse coincidente con Ja
de suscripcion del confrato de distnibucion respectivo. Por o tanto, més que
declarar la preseripcion respecto de la accién emanada de esta ultima
conducta, corresponde tener por no acreditada la_época en que habrian
ocurrido los hechos que la configurarian™

VI. CONCLUSIONES Y PETITORIO

104. H. Tribunal, de todo lo expuesto, y acreditado en el proceso, forzoso es
concluir que:

. CCT es una empresa ya sancionada por la Sentencia N® 26/2005 del TDLC,
por haber incurrido en conductas contrarias a la libre competencia,
consistentes en la imposicidn de barreras artificiales a la entrada, en virtud de
lo cual se le previno que, en lo sucesivo, no impidiera ni entorpeciera la
exhibicion y venta de cigarrillos de sus competidores en los puntos de venta,

. No obstante lo dispuesto en el fallo aludido y en el informe de la FNE que se
pronuncid sobre las cldusulas contenidas en el modelo de contrato sobre

* Considerands undécima de Sentencia N*115/2011.
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arriendo de espacios publicitarios en los puntos de venta®', dicha empresa,
olvidandese del especial deber de cuidado que le atafie atendida su calidad de
cuasi monopolio, incurrid en conductas que constituido barreras artificiales a la
entrada de competidores en los segmentos high trade y low trade.

li. El programa de compliance enarbolado por CCT a modo de defensa ¥ que
seria reflejo de su voluntad y accién de cumplir con la Sentencia N*26/2005,
en palabras el propio TOLC, fue tardio & ineficaz, v solo se activé con real
fuerza una vez interpuesto el requerimiento de la FNE en =u contra, lo cual
habla de la instrumentalizacién de tal accion por parte de CCT.

iv. La prueba rendida en autes para acreditar las conductas anticompetitivas de
CCT en los segmentos del high trade y low trade ha sido abundante. Tanto es
asi, gue en el caso del primer segmento las conductas cuestionadas se han
dado por efectivamente acreditadas, pero extrafiamente, aun tratandose de un
procedimiento sancionatorio™, no se las ha castigado con multa, a pesar de
tratarse de una empresa reincidenle y que estaba obligada a un especial
deber de cuidado o diligencia por su posicion de mercado; y en el caso del low
frade se ha optado por relativizar las conductas desplegadas en ese
segmento, recurriendo a conceptos tales como creencias o comporiamientos
inerciales, en circunstancias de estar en presencia de una empresa con las
caracteristicas y con las obligaciones gue ya se han indicado.

v. De esta manera, el TDLC ha exigido un estdndar de prueba altisimo para
acreditar las conductas anticompetitivas desplegadas por CCT, en
circunstancias que la sana critica dicta evaluar las probanzas aportadas en el
juicio de una manera integral y no parcializada, y exigir a CCT, atendido su
poder de mercado, la sancian previa aplicada a ella y el deber de cuidado que
la condiciona, probar su debida diligencia y que las conductas detectadas no
correspondian a una manifestacion aislada o independiente de la voluntad de

dicha empresa, lo que no ha ocurrido.

" En gue se sefald gue la opinidn favorable al misma era sin perjuicie de la aplicacidén practica de
2205 MIEMos contratos v las obligaciones generales establecidas en la Sentencia N2EB/2005

* Considerando Décimo tercera de Sentencia N*28/2005 TOLE: . sin perjuicio de no haber
sido solicitada en el requerimiento ninguna sancién, siendo este un_ procedimiento
sancionatorio y habléndose configurado una conducta anticompetitiva, este Tribunal hara
uso de la atribucion que le entrega el articulo 26° del Decroto Ley N* 211, aplicando a los
infractores fa multa a beneficio fizscal que se indlcard mds adelants”,

41



IFISCALIA
INACIONAL

- = A i

_

vi. A mayor abundamiento, la declaracion de prescripcion de alguna de las
conductas denunciadas no es procadente, dado que se esta en presencia de
conductas o comportamientos de ejecucién permanente, que se renuevan dia
a dia, y, como tales, no pueden afectarles prescripcion alguna hasta gue
dichas conductas ceses, criterio que estd, por lo demas, en consonancia con
abundante jurisprudencia sobre la materia que se ha citado.

vii. Conforme a todo lo sefialado, es que no cabia otra alternativa que CCT fuera
sancionada con una multa ejemplar por su pertinaz y reincidente

comportamiento anticompetitivo en el mercado en que opera®,

For todo lo expresado, es que esta Fiscalia solicita se enmiende
conforme a derecho la Sentencia N*115/2011. en los términos indicados.

POR TANTO, en virtud de lo expuesto, de los antecedentes de autos
y de lo dispuesto en los articulos 1°, 3°, 18 N*1, 27 y 39 letra b) del Decreto Ley N°
211, ¥y demas normas aplicables,

AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA SOLICITO:
Tener por interpuesto, dentro de plazo, para ante la Excrna. Corte Suprema, el
presente Recurso de Reclamacion, ordenando elevar los autos ante ese Tribunal
Superior con el fin de que enmiende conforme a derecho la Sentencia
MN*115/2011, y se sancione a CCT con la multa solicitada por la FNE en su
requerimientoe, por haber incumplido dicha empresa con las obligaciones que le
imponia la Sentencia N°26/2005, infringiendo el DL 211, al haber celebrado
contratos que incluyen clausulas de arrendamiento de espacios publicitarios con
distribuidores minoristas del segmento denominado high frade, cuya aplicacion
genera, en los hechos, exclusividad de publicidad, exhibicion, promocion e,
incluso, venta de los productos de dicha compadia; v por condicionar el crédito
que enfrega a puntos de venta low frade a que no comercialicen productos de la
competencia, todo con costas.

™ Considerando Septuagésimo séptimo de Sentencia N'S7/2010 TDLC, en caso caratulado
Voissnet con Compafia de Telecomunicaciones de Chile: (.. ) TCH no sdlo es relncidente
porgue ha infringlde nuevamente las normas de defensa de la libre competencia previstas en
ef DL N® 271, sino que, ademas, es contumaz, porgue ha vuelte a incurrir en conductas que

excluyen y levantan barroras de entrada respecto de (... Jos mismos alectados por su primifiva
infraccign”
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