
REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

SENTENC|A N" 160/2017.

Santiago, veintiocho de diciembre de dos mil diecisiete.

VISTOS:

1. A fojas 8, el 27 de octubre de 20i S, la Fiscalia Nacional Econ6mica (la
"Fiscalia", la "FNE" o la "Requirente") dedujo un requerimiento en contra de

CMPC Tissue S.A. ('CMPC') y SCA Chite S.A. ("SCA, o ,,ptSA,,), ambas en

adelante indistintamente las "Requeridas", por haber infringido lo dispuesto en el

articulo 3" inciso primero e inciso segundo letra a) del D.L. N" 21 1, al celebrar y

ejecutar acuerdos con el objeto de asignarse cuotas de participacion de mercado

y de fijar precios de venta de sus productos de papeles suaves o fr'ssue desde el

ano 2000 hasta, a lo menos, diciembre del aho 2011, afectando el mercado

nacional de la comercializaci6n mayorista de fissue en el canal de venta masivo.

1.1. La FNE expone que inicio la investigaci6n Rol N" 232b-14 en diciembre

de 2014 y que en marzo de 2015 CMPC solicit6 acogerse al programa de

delaci6n compensada, el que le fue otorgado con el beneficio de exenci6n de

multa en agosto de ese mismo aho. Posteriormente, en septiembre de 2015,

indica que realiz6 las diligencias de entrada, registro e incautacion en las

dependencias de SCA y que, en de octubre de 201S, esta le solicit6 acogerse al

programa de delaci6n compensada, el que Ie fue otorgado ese mismo mes con

el beneficio de reducci6n de multa.

1.2. En cuanto a los hechos imputados, la FNE explica que a principios del afro

2000, la cadena de supermercados Distribuci6n y Servicio D&S S.A., hoy

Walmart, lanz6 al mercado la marca propia de papel higi6nico Acuenta, lo que

desat6 una guerra de precios entre las Requeridas, motivando, a mediados del

afro 2000, la celebraci6n de reuniones entre Gabriel Ruiz-Tagle, entonces dueno

de PISA, y Jorge Morel, entonces gerente general de CMpC, en el restaurante

del Club de Golf Las Brisas de Chicureo ("Las Brisas"). Segrin la FNE, en esas

reuniones acordaron (i) subir los precios, poniendo t6rmino a la guerra de precios

existente; (ii) mantener estables las participaciones de mercado de CMpC y

PISA en el negocio masivo, conservando los porcentajes de mercado de acuerdo

a la producci6n que cada una de ellas tenia antes de que estallara la guerra de
precios, esto es 76Yo para CMPC y 24o/o para PISA, sin considerar a otros

competidores; y (iii) fijar los posicionamientos relativos de los precios de sus

productos comercializados que competian directamente, debiendo los precios de
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los productos de PISA estar generalmente por debajo de los de CMpC para

productos equivalentes.

1,3. lndica que, con posterioridad a estas reuniones iniciales, se realizaron

varias m6s en el cuadel de bomberos Bomba Alemana, en la comuna de Las

Condes ("Bomba"), a las que tambi6n habrlan asistido otros ejecutivos de alto

rango. Estas reuniones habrlan tenido por objeto tanto implementar y monitorear

el acuerdo como representarse alguna diferencia con lo acordado.

1.4. La FNE destaca (i) la celebraci6n de reuniones en hoteles entre altos

ejecutivos de las Requeridas; (ii) la celebraci6n de una reuni6n de presentaci6n

a principios del afro 2006 de los nuevos ejecutivos de las Requeridas, Felipe

Alamos de CMPC y Eduardo Hola de SCA, para asegurar la mantencion de los

t6rminos del acuerdo colusorio; (iii) el envio de listas de precios de los ejecutivos

de cMPC a los de SCA mediante cuentas de correos electr6nicos especialmente

creadas al efecto, entre los anos 2007 y 2008; (iv) la adquisici6n de celulares de
prepago para el envio de informaci6n entre ellos; y (v) el reemplazo de los

correos electr6nicos por la entrega personal de informaci6n en el domicilio de

Eduardo Hola, en los ahos 2011 y 2012.

1.5. A continuaci6n, la Requirente explica que, para mantener las
participaciones de mercado acordadas, CMpC y SCA coordinaban los
porcentajes de las alzas de sus productos y fijaban un marco general de
posicionamientos relativos de precios de venta a piblico de los productos fissue
que ambas compaiias estimaban como equivalentes. para implementarlas las

Requeridas enviaban listas de precios a los supermercados y distribuidores

mayoristas que contenian los precios de venta a priblico sugeridos.

1.6. Por otra parte, para controlar el cumplimiento del acuerdo se utiliz6 una
planilla que los ejecutivos de CMpC denominaban Modelo o Bomba, que
permitia un sistema de monitoreo bimestral de las participaciones de mercado

relativas de cada requerida a partir de los datos obtenidos de la toma de precios

flejes y de los informes de A.C. Nielsen Chile Limitada (,,Nielsen,,). Cuando las

Requeridas detectaban desvlos, se contactaban para representarse tales

diferencias y corregirlas mediante el aumento o disminuci6n de las promociones

en los supermercados o estableciendo posicionamientos transitorios de los
precios de sus productos.

1.7. En este orden de ideas, Ia FNE sefrala que mediante Ia implementaci6n

del acuerdo en el canal masivo, las empresas cMpc y scA lograron mantener
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sus participaciones de mercado estables en el tiempo y afectar los precios de
venta a p[blico de sus productos durante un periodo de, al menos, diez afros.

Arguye que los ejecutores de la conducta eran conscientes de su ilicitud, pues,

adem6s de las conductas ya descritas, los ejecutivos de CMpC se deshicieron

de sus computadores arrojdndolos al canal san carlos de santiago en diciembre

de 2011.

1.8. En cuanto a los antecedentes econ6micos, explica que los productos

denominados flssue son todos aquellos derivados de la pulpa de papel que, por

su textura y capacidad absorbente, satisfacen necesidades de higiene y
limpieza. Los principales son el papel higi6nico y las toallas de papel, y luego las

servilletas, los pafruelos desechables y los faciales.

1.9. La FNE sefrala que los productos llssue se pueden clasificar seg[n el tipo

de consumidor que lo demande en (i) consumo maslvo, que son aqu6llos

adquiridos por consumidores finales para uso dom6stico y comercializados

mayoritariamente a trav6s de supermercados; e (ii) institucional o fuera del

hogar, que son aqu6llos adquirldos por hoteles, restaurantes, clinicas y lugares

de alto trdfico. Respecto a la relevancia de cada categorla comercial, en CMpC
la categoria de consumo masivo representa un 80% de las ventas totales de la
compafria; mientras que en SCA, un 70%. Adem6s, puntualiza que para cada
trpo de producto flssue existe una amplia oferta en cuanto a calidad (segmentos

premium, valor y econ6mico), marca (Elite, Confort, Favorita, entre otras) y

formato (cantidad de hojas, metros y rollos).

1.10. En lo que respecta al mercado relevante, establece que corresponde a la

comercializaci6n mayorista de productos flssue destinados al consumidor final

en el canal de consumo masivo en el territorio nacional, dado que el acuerdo

comprende todas las categorias y marcas de productos flssue comercializadas
por las Requeridas.

1.11- Describe que los principales oferentes de papel lissue a nivel nacional

son: (i) CMPC Tissue S.A., filial de Empresas CMpC S.A., la que actualmente

opera, ademds de en Chile, en otros paises de Latinoam6rica; (ii) SCA Chile
S.A., empresa filial de Svenska Cellulosa Aktiebolaget SCA ('SCA Suecia,,), con
presencia en varios palses de Europa, Am6rica y Asia; la que en el aho 2003
adquiri6 el 50% de PISA y, el 2012, el restante 50%, pasando a ser su 0nica

duefra, cambiando la raz6n social de Papeles lndustriales S.A. a SCA Chile S.A.;
y (iii) Kimberly-Clark Chile S.A. ("Kimberly Clark,,), empresa con presencia

internacional y que opera a baja escala en el sector de llssue a nivel nacional.
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1.12, La FNE concluye, como consecuencia de los antecedentes expuestos,

que existe una alta concentraci6n en este mercado, superando ambas

Requeridas de manera conjunta el 85% de participacion anual promedio, desde

el 2008 hasta el 20'13, sin considerar las marcas propias que son producidas por

cada una. A su vez, explica que la disminucion de la participaci6n de SCA el afro

2011 habria correspondido a un incendio en sus dependencias.

1 .13. Con respecto a las barreras a la entrada relata que (i) hay fuertes

economias de escala, tanto en costos de producci6n que tienen el car6cter de

hundidos como en sistemas de distribucion y reposici6n en los supermercados;

y (ii) existen marcas s6lidas y reconocidas como Confort, Nova, Elite y Favorita.

1.14. Concluye que los hechos descritos configuran la conducta descrita en el

articulo 3" del DL N" 211 y que concurren cada uno de los elementos normativos

exigidos para la configuraci6n de la infracci6n: (i) existencia de un acuerdo ilicito

entre competidores; (ii) el acuerdo confiere poder de mercado; y (iii) el acuerdo

afecta variables competitivas, pues se asignaron cuotas de mercado y fijaron los

precios de sus productos /issue.

1.15. Seg0nloestablecidoenel incisofinal del articulo26del DLN'211,solicita

considerar la gravedad de la conducta (atendido lo sehalado por la Excma. Corte

Suprema sobre productos de primera necesidad considerados para el c5lculo del

IPC y lo extenso de su duraci6n) y el beneficio econ6mico obtenido con ocasi6n

de la infracci6n. Por lo anterior, solicita que se imponga la multa m6xima

contemplada en el articulo 26 letra c) del DL N' 211; sin perjuicio del oficio de

conformidad de la FNE en favorde CMPC que le otorga el beneficio de exencion

de la multa, y del oficio de conformidad en favor de SCA que le otorga una

reducci6n de la misma; y de lo que este Tribunal pudiese disponer respecto a lo

establecido en el inciso quinto del articulo 39 bis del DL N" 211.

1.16. En m6rito de lo descrito, la Fiscalia solicita a este Tribunal que: 1 ) se

declare que las Requeridas ejecutaron y celebraron las conductas aqui

imputadas infringiendo lo dispuesto en el articulo 3" inciso primero y en el inciso

segundo literal a) del DL N" 211;2)se imponga a SCA Chile S.A. una multa de

20.000 (veinte mil) Unidades Tributarias Anuales o, en su defecto, el monto que

este Tribunal estime ajustado a derecho; y 3) se condene a SCA Chile S.A. y a

CMPC Tissue S.A. al pago de las costas de esta causa.

2. A fojas 232, el 27 de noviembre de 201 5, CMPC contesto el requerimiento

de la FNE haciendo presente que tan pronto tomo conocimiento de las conductas
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objeto del Requerimiento y sin haber sido notificada de la investigaci6n de la

FNE, su directorio inmediatamente instruyo informar y cooperar con dicha

autoridad, en el marco de Io dispuesto en el articulo 39 bis del D.L. N" 21'l ,

aportando antecedentes muy relevantes.

2.1. Arguye que las conductas objeto del Requerimiento de autos contravienen

gravemente las politicas, normas internas y valores del grupo de empresas

CMPC. Adicionalmente, solicita tener presente la voluntad de CMPC de

continuar cooperando activa y decididamente durante todo el curso de este

proceso.

2.2. Por otra parte, CMPC enfatiza que, en relaci6n con la alegaci6n

profusamente anunciada a traves de diversos medios de prensa de una supuesta

coacci6n en contra de SCA, 6sta carecerla de todo sustento juridico y f6ctico.

3. A fojas 300, el 21 de diciembre de 2Q15, SCA contesto el requerimiento

de la FNE, solicitando que se rechace la solicitud de exenci6n de multa a favor

de CMPC y que se le exima de toda multa o que, en subsidio, se imponga la

multa mds baja que en derecho corresponda, con expresa condenacion en

costas, por las consideraciones siguientes:

3.1. Advierte que la colusi6n de autos fue organizada por CMPC, quien

coaccion6 a SCA para que participara en ella, atendida la enorme posici6n de

dominio que CMPC tiene y ha tenido por d6cadas en el mercado relevante.

3.2. En lo que se refiere a SCA, sehala que su antecesora PISA fue fundada

en 1978 y que en 1988 adquiri6 una m6quina para elaborar papel flssue.

Posteriormente, al final de los aios 90, compr6 una m5quina papelera de mayor

capacidad, ingres6 al mercado institucional y comenz6 a elaborar productos para

marcas propias de las cadenas de retaily distribuidores mayoristas.

3,3. En relaci6n con los hechos del requerimiento, expone que cuando SCA

Suecia adquiri6 el 50% de PISA el afro 2003, CMPC comenzo con una agresiva

polltica de precios y promociones, cuyo momento mds 6lgido fue durante la
segunda mitad del 2005, al que denominaron "fiesta de bienvenida". En esta

oportunidad, CMPC demostro que la estabilidad financiera de PISA dependia

estrechamente de su estrategia de precios y promociones.

3.4. En relaci6n con el origen de la conducta imputada, revela que en enero

de 2006, Jorge Morel (gerente general de CMPC) contact6 a Felipe Baraona

(gerente general de SCA) para que se reunieran en un hotel. Alli, Jorge Morel,
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en tono amenazante y en presencia de dos ejecutivos de CMPC, le sefral6 a

Felipe Baraona que no permitiria que SCA incrementara su participacion en el

mercado, amenazdndola con sacarla de este. Asimismo, habrla mencionado que

si SCA no intentaba incrementar su participaci6n, pondria fin a la fiesta de

bienvenida. Alega que debio seguir lo indicado porCMPC porque, de lo contrario,

no hubiese vendido sus productos y hubiese sido econ6micamente inviable.

3.5. En relaci6n con la implementacion de la conducta imputada, SCA indica

que CMPC informaba los porcentajes de participaci6n de mercado y el

posicionamiento de precios que debian tener. Adem6s, preparaba las listas de

precios que debian presenlar al retail, las que contenian un precio de venta a

p0blico sugerido y un posicionamiento de precios entre los productos de PISA y

CMPC. Seguidamente, CMPC monitoreaba los precios a partir de los reportes

propios y de Nielsen.

3.6. Para comunicarse, Felipe AIamos de CMPC habia instruido a Eduardo

Hola de SCA que creara un correo electronico -en el que recibi6 doce

documenlos elaborados por CMPC- y, posteriormente, que adquiriera un

tel6fono de prepago al que CMPC llam6 varias veces, sin perjuicio de reunirse

en hoteles, segrin lo dispusiera CMPC.

3.7, En caso que una cadena de retail no implementara los precios de SCA,

Eduardo Hola recibia llamadas o correos de Felipe Alamos, coacciondndolo para

que obtuviera una inmediata implementacion. lnmediatamente, Eduardo Hola

obedecia. Destaca que el nivel de detalle en el producto y el canal de este

monitoreo era extremadamente alto.

3.8. En caso de desvios de participaciones, SCA enfatiza que CMPC, ademds

de amenazar, adoptaba represalias activando promociones, ajustando el precio,

presionando a retailers para disminuir el espacio en g6ndolas de SCA o dejarla

fuera de las campafras promocionales especiales.

3.S. Finalmente, explica que el t6rmino del acuerdo fue un proceso de diluci6n

paulatina: (i) a partir de 2009, los retailers dejaron de solicitar el precio de venta

a piblico sugerido y comenzaron a diferenciarse en sus mSrgenes, por lo que no

era posible seguir sugiriendo un precio de venta; (ii) CMPC mostr6 una mayor

preocupaci6n por los casos de colusi6n; (iii) en febrero de 2011, SCA sufrio un

incendio y una huelga de sus trabajadores por lo que perdi6 tres puntos de

pafiicipaci6n de mercado; y (iv) en tres oportunidades SCA no siguio las

instrucciones de CMPC y no recibi6 represalias. La primera, a mediados del 201 1
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en que esper6 que CMPC implementara el alza antes de comenzar la suya. La

segunda, a mediados de 2012, en que Felipe Alamos dej6 en el domicilio de

Eduardo Hola una lista de seguimiento y SCA no reaccion6. La tercera, a fines

de 2013, en que nuevamente CMPC dejd una lista de precios con un alza en

forma de parte de matrimonio y SCA no reaccion6.

3.10. Por otra parte, SCA define el mercado relevante como la comercializaci6n

de productos ilssue destinados al consumidorfinal a trav6s del canal de consumo

masivo en Chile. Aclara que SCA Chile no vende productos directamente a

consumidores finales.

3.1 1 . A continuaci6n, explica que existe consenso acerca de que la posici6n de

dominio consiste en la capacidad que tiene un actor para comportarse con

relativa independencia de sus competidores, clientes y consumidores. En este

orden de ideas, afirma que CMPC ostenta una posici6n de dominio que le ha

permitido ejercer un control efectivo sobre sus competidores y obtener ventajas

relevantes de parte de los supermercados y de los comercializadores

mayoristas, lo que queda de manifiesto a partir de los siguientes elementos:

- CMPC habria tenido una participaci6n de mercado altisima en los 0ltimos

15 afros, la que en promedio ha sido de un 76,5oh. Ademds, tiene poder

de negociaci6n por vender productos imprescindibles y por el

reconocimiento de sus marcas y la lealtad de sus consumidores, lo que lo

convierte en un socio comercial inevitable;

- No existi6 ingreso de nuevos actores al mercado ni se expandieron los

actores ya existentes;

- La existencia de barreras a la entrada dadas por economias de escala

(costos fijos, energia, despacho e insumos) y costos hundidos

(inversiones en maquinarias, equipamiento especifico y publicidad);

- La cantidad y variedad de SKU que tiene CMPC (CMPC tiene 205 vs. 76

de SCA);

- Por las condiciones ventajosas de CMPC en las compras de sobras de

papel; y por la reducci6n de costos por la integracion de CMPC con

Sorepa, CMPC Forestal, Celulosa y Colb0n.

3.12. De igual forma, SCA indica que CMPC habria ejecutado pr6cticas en uso

de su posicion de dominio, como la celebraci6n de acuerdos de exclusividad que

fr?g
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bloquean una porci6n relevante del mercado y la entrega de incentivos por

ventas o por crecimiento; y en uso de su calidad de capit5n de categoria, que le

permitia (i) asesorar a supermercados en marketing, promociones y exhibici6n

de productos, y (ii) tener menores costos por uso de g6ndolas en

supermercados.

3.13, Ahora bien, destaca que la colusi6n fue organizada por CMPC, quien la

coaccion6 para pa(icipar en ella. Luego, explica que, atendido que la ley no

define que se entiende por organizador y coaccionador, hay que estarse a la

historia de Ia ley que sefrala que el organizador es quien cumple el rol de ser el

principal agente de la colusion y que el coaccionador es quien presiono o que,

por la via de la coacci6n, logr6 que otro u otros competidores participaran en la

conducta ilicita. Aclara que dichos conceptos se definen de manera similar en el

diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafrola y en las sentencias N"

13312014 y N" 145/2015 de este Tribunal.

3.14. Respecto de Ia organizacion y la coacci6n, SCA declara que, desde el

comienzo y hasta el fin de la colusi6n, CMPC coordino, lider6 y fue agente

principal de 6sta, pues CMPC le ordenaba (i) la participaci6n de mercado que

debla tener y (ii) el alza de sus precios a los niveles que le imponia CMPC,

definiendo tambi6n sus fechas y modific6ndolas a su antojo.

3.15, Manifiesta que la colusi6n se inici6 y mantuvo en el tiempo bajo las

exigencias y amenazas de CMPC que le hacian temer su salida del mercado, en

particular aqu6llas realizadas por Jorge Morel. Alega que era CMPC quien

realizaba monitoreos r6pidos, constantes, extensivos y detallados. Luego, si

detectaba que sus 6rdenes no eran cumplidas, exigia su cumplimiento en forma

urgente por medio de un mensaje agresivo, frente al cual SCA obedecia.

3.16. lgualmente, argumenta que ejecut6 las instrucciones que le impartia

CMPC bajo amenazas, pues su incontrarrestable posici6n de dominio le permitia

sobradamente cumplirlas y causarle gravisimos daflos, desestabilizarla y sacarla

del mercado.

3.17. SCA agrega que la aptitud de CMPC para disciplinar a sus rivales es

suficiente para configurar la coaccion si se considera la posici6n de CMPC; sin

perjuicio de que en los hechos logr6 disciplinarla. Da como ejemplo que, en el

afro 2006, Jorge Morel organiz6 una reunion en M6xico con Jan Schiavone, quien

ejercla cargos a nivel regional para SCA, encarg6ndose de que asistieran

ejecutivos del m5s alto nivel de Empresas CMPC, incluyendo a Arturo
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Mackenna, gerente general de Empresas CMPC. En esta reuni6n, los gerentes

de CMPC le hicieron ver el poderde dominio que tenian en Chile y su disposicion

para hacer lo que fuera necesario para que SCA no incrementara, en grado

alguno, su participaci6n en el mercado.

3.18. En lo relativo a la delaci6n compensada, SCA sefrala que la ley estableci6

que el primer delator de una colusi6n que v6lidamente se someta a este sistema

tendrd derecho a una exenci6n total de la multa. Al efecto, argumenta que CMPG

no cumpli6 con los requisitos legales para optar al beneficio por haber sido

organizador y coaccionador y, por tanto, dicha exenci6n de multa le

corresponderia a SCA.

3.19. Argumenta que [nicamente en este proceso contradictorio corresponde

determinar si el delator cumpli6 con los requisitos legales y rechazar la petici6n

de la FNE relativa a la exenci6n de multa de CMPC. Esto porque la FNE carece

de estructura contradictoria y porque al estar sujeta a estrictos deberes de

confidencialidad no puede revelar a un postulante el hecho de la controversia ni

contrastar las versiones de los distintos postulantes.

3.20. Por otra parte y para el caso que se le aplique una multa, esgrime que no

hubo beneficio econ6mico porque las alzas de precio que realiz6 SCA durante

todo el periodo de colusion fueron inferiores a las alzas de sus costos, por lo que

le hubiera convenido que no hubiera colusi6n; los mdrgenes que obtuvo durante

la colusi6n habrlan sido inferiores a los que se dan en mercados competitivos a

nivel global; y porque, en la mayoria de los casos, increment6 sus precios y

m6rgenes despu6s que termin6 la colusi6n. Por lo anterior, enfatiza que durante

la colusi6n no habria tenido mdrgenes sobre normales y que no se puede estimar
que los consumidores que compraron sus productos hayan pagado precios

artificialmente altos.

3.21. Siguiendo con esta linea

utilizarse las ventas concernidas

determinaci6n de la multa base;

deberian considerar las ventas del

argumental, SCA sefrala que no debieran

como un m6todo para aproximarse a la

y que, para el caso en que se utilicen, se

0ltimo afro de la comisi6n de la conducta.

3.22. SCA complementa lo sefralado agregando que el articulo 26 del D.L. N.
211 contempla, a modo ejemplar, una lista de circunstancias que aten0an la

responsabilidad del infractor y que deben servir para morigerar la magnitud de la

multa que se le haya de imponer, por lo que solicita considerar: (i) su

participaci6n fue bajo la presi6n, monitoreo y amenazas de CMpC; (ii)

FS e ajiriA Fli:l l1!:i ()+1. iir/ r-
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inexistencia de beneficio econ6mico obtenido y el consecuente dafro para los

consumidores; (iii) su irreprochable conducta anterior, que en casos anteriores

ha significado una rebaja del 20o/o; (iv) la colusion termin6 varios aRos antes del

inicio de la investigaci6n de la FNE; y (v) la colusi6n termin6 por voluntad de

SCA, tan pronto CMPC disminuyo la presi6n y SCA pudo escapardel asedio a

que CMPC la tenia sometida. Por lo dem6s, aclara que no concurre la agravante

de que el cartel se termina una vez que la FNE lo detecta.

3.23. Por riltimo, sefrala que no existe s6lo una ley vigente durante la ejecucion

de la colusion. De acuerdo a la conducta imputada por la FNE, existieron tres

regimenes distintos, consagrdndose una sucesi6n de leyes penales. A juicio de

SCA, lo anterior daria cuenta de un error de la FNE por haber prescindido de la

aplicaci6n de los principio del ius puniendiconsagrados en nuestra Constituci6n

Politica de la Repriblica, especialmente, el principio de legalidad, en relaci6n con

la irretroactividad de la ley penal; el principio pro reo, en relaci6n con la
obligatoriedad de aplicar la ley penal mds favorable a la conducta que se

investiga; el principio de proporcionalidad; y el principio de non bis in idem.

3.24. Pot consiguiente, sefrala que, de acoger el acuerdo imputado por la FNE,

se deberia aplicar la sanci6n del D.L. N" 211 original que contempla una multa

mAxima de '10.000 UTM, toda vez que, sin perjuicio de llevar aparejada una

sancion privativa de libertad que afecta un bien juridico de mayor importancia,

en la pr6ctica, dicha sanci6n nunca podria ser aplicada, porque el requerimiento

ha sido dirigido contra personas jurldicas y no ha sido solicitado en el petitorio.

3.25. En m6rito de lo descrito, SCA solicita este Tribunal que: 1) se rechace la

solicitud de exenci6n de toda multa que la FNE formul6 en favor de CMpC; 2)

que en virtud de lo anterior, se exima a SCA de toda multa, reconociEndole su

car6cter de primer agente que se delatd v6lidamente, cumpliendo todos los

requisitos legales; 3) en subsidio, se jmponga a SCA la multa m6s baja que en

derecho corresponda; y 4) se condene en costas a la FNE.

3.26. A fojas 5914, SCA opuso excepci6n de prescripcion en contra de la acci6n

deducida por Ia FNE respecto de los hechos ocurridos antes del ano 2006 o, en

subsidio, para el lapso entre el afro 2000 y la fecha en que se estime que se

configur6 la colusi6n como un ilicito rjnico, complejo y continuo.

3.27. SCA argumenta que la doctrina y la jurisprudencia comparada han

establecido requisitos copulativos para que actos diversos sean considerados

como un solo ilicito continuado. De ellos, Ia identidad en el objetivo de los actos

i,/?-a.,: 
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colusorios constituiria una condici6n esencial. Arguye que, en este caso, no

existe un objetivo com0n durante el periodo imputado ni una contribucion

intencional de las partes ni dolo conjunto unitario para lograr el objetivo comln,

como tampoco una misma forma de ejecuci6n del acuerdo en dichos periodos.

Explica que un acuerdo habria tenido como prop6sito subir los precios Acuenta

que es diferente de aqu6l relativo a la participaci6n de mercado. por 0ltimo,

agrega que la interrupci6n temporal es un factor para establecer la existencia de

ilicitos distintos, lo que ocurre en este caso atendido que el incremento de los

precios de Acuenta habria sido Unicamente en el afro 2000.

3.28. A fojas 57, la Corporaci6n Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile,

Asociaci6n de Consumidores (''Conadecus"), solicito hacerse parte, indicando

que puede participar en procedimientos de libre competencia, por cuanto los

principales afectados por la falta de competencia en cualquier mercado son los

consumidores, a quienes debe proteger, informar y educar.

3.29. En cuanto a las conductas imputadas, reproduce en su integridad aqu6llas

expuestas por la FNE y afiade que SCA, en un comunicado de 29 de octubre de

2015, indic6 que "fue CMPC la que forzo en el afio 2000 a organizar el cartel de

productos Issue, con la amenaza de sacarlos del mercado si no se sumaban'.

3.30. Solicita que se revise detalladamente el cumplimiento de los presupuestos

consagrados en la legislacion para la procedencia del beneficio de la delaci6n,

especificamente que ninguna de las Requeridas fue organizadora de la conducta

iliciia coaccionando a la otra a participar en la colusion y que los antecedentes

aportados por las Requeridas fueron un aporte efectivo a la constituci6n de

prueba suficiente para fundar el requerimiento.

3.31. En consecuencia, si CMPC o SCA no acreditan el cumplimiento de estos

supuestos, corresponderia negarles el beneficio, por lo que solicita acoger el

requerimiento de la FNE y sancionar a CMPC y SCA, con costas, por el maximo

de las multas.

4. A fojas 143, Comercial e lnversiones Hern6ndez Limitada present6 un

escrito solicitando hacerse par1e, indicando que adquiri6 y distribuyo productos

de CMPC durante cinco afros con un nivel de compras mensuales de

aproximadamente cinco millones de pesos.

4.1. lndica que las conductas Requeridas por la FNE se encuentran ante el

escrutinio p0blico, causando dafro a la sociedad, por cuanto muchos clientes han

5432
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pensado que todo el mercado, incluyendo Ia distribuci6n y adquisici6n, eran parte

de dichas conductas. Por lo anterior, para mantener su honorabilidad y

trascendencia y para demostrar que no tuvo jam6s conocimiento de los actos de

colusi6n, solicita que se sancione a CMPC por haber vulnerado los derechos de

consumidores minoristas y mayoristas.

4.2. En cuanto al iliclto y las conductas imputadas replica lo expuesto por la

FNE y Conadecus y da cuenta, a modo ejemplar, de conductas que califica como

de abuso de posici6n dominante y actos de competencia desleal.

4.3. En consecuencia, solicita acoger el requerimiento de la FNE y sancionar

a CMPC por el m6ximo de las multas, por cuanto CMPC mantiene las conductas

denunciadas y no ha cesado, ejecutando, adem6s, actos de competencia

desleal.

5. A fojas 118, Gabriel Moises Silber Romo, Daniel Farcas Guendelman y la

l. Municipalidad de Melipilla solicitaron hacerse parte. En cuanto al ilicito y

conductas imputadas replican lo expuesto por la FN E y el petitorio de

Conadecus. Por resolucion de 25 de noviembre de 2015 se tuvieron como

terceros independientes 0nicamente atendida su calidad de consumidores

("Terceros Independientes").

6. A fojas 479, el 14 de enero de 201 6, se recibi6 la causa a prueba y se

fijaron como hechos substanciales, pertinentes y controveftidos, los siguientes:

"1) Hechos y circunstancias de /a g6nesls y tdrmino del acuerdo imputado en

autos, en especial, 6poca y lugar. 2) Organizacion y ejecucion del acuerdo

imputado en autos. En especial, /os slguienfes hechos: a. Circunstancias de la

pafticipaci6n de SCA y de CMPC en el acuerdo. b. Formas de fijar los precios.

c. Formas de asignar /as cuofas de mercado. d. Existencia de mecanismos de

seguimiento y monitoreo. e. Existencia de amenazas por parte de CMPC a SCA

durante Ia ejecucidn del acuerdo. f. Adopcion de sanciones por parte de CMpC

a SCA durante la ejecucion del acuerdo. 3) Beneficios obtenidos por las

requeridas como consecuencia del acuerdo imputado en autos" .

7. Prueba documental:

7-1. Por parte de la Fiscalia Nacional Econ6mica: A fojas B: evidencia

incautada a SCA, cuya percepci6n se realizo en la audiencia cuya acta rola a

fojas 1796, y el correo electr6nico " Alza y posicionamiento". A fojas 84:

expediente investigacion Rol FNE N' 23ZS-14. A fojas 1851: nota de prensa

{, t7,7
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"Caso Co/usron: Careo entre Morel y Ruiz-Tagle revela detalles de sus cllas'', en

El Mercurio 10-05-2016; entrevista a Gabriel Ruiz-Tagle "Estoy seguro que el

directorio de CMPC conocia de Ia coaccion que ejercio sobre P/SA'I en La

Tercera, 30-04-2016. A fojas 3.364: nota de prensa "Irssue: ex gerenta de CMPC

detalla a fiscal origen de reuniones" , en La Tercera, 6-01-201 6; Nota de prensa

"Caso colusi6n: fiscal accede a informes de consultora y tiene testimonio clave

de ex directivo de CMPC", en Economia y Negocios On line de El Mercurio, 29-

02-2016. A fojas 4.740: 14 copias de inscripci6n en el Registro de Comercio entre

el afro 1981 y 2015; y parte de la causa Rol N" 37-2016 del 34" Juzgado del

Crimen de Santiago.

7.2. Por parte de CMPC: A fojas '1694: copia flsica del Press Re/ease de SCA

del 19-05-2015, disponible en la pdgina web de SCA Suecia, copia simple del

lnforme Motivado de Ia Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la

Superintendencia de lndustria y Comercio de Colombia, Caso "Papeles Suaves",

abril 2016. Afojas 2469: copia simple de la versi6n p0blica de la Resoluci6n de

la Comisi6n Nacional de los Mercados y la Competencia de Espafra de 26 de

mayo de 2016; copia simple de la versi6n priblica de la Resolucion N'31739 del

Superintendente de lndustria y Comercio de Colombia, de 26 de mayo. A fojas

2870: copia del documento "SCA Anual Report 2006"; copia del documento "SCA

Anual Report 2012": copia del documento "Sustainability Report 201S". A fojas

3304: nota de prensa titulada "Ruiz-Tagle dice que se reuni6n con CMPC Tissue

solo para quejarse de la guerra de precios" , en El Mercurio, 31-10-201 5;

entrevista tealizada a Gabriel Ruiz-Tagle: "Es absolutamente inverosimil que

haya obligado o impuesto condiciones de colusi6n a una empresa 100 veces

mayor que P/SA", en La Tercera, 1-11-2015.

7.3. Por parte de SCA: A fojas 966: Documento denominado "Acuerdo

Comercial Papeles lndustriales S.A. - DIPAC S.A." de 17-10-2006. A fojas 1787:

correo electr6nico G. Bitrirn. A fojas 2'188: Presentacion "Evoluci6n de presencia

de PISA en canal Supermercado". Copia de las p6ginas B 1 y 83 del Diario el

Mercurio de 3-1 1-2007; documentos "Reporte Nielsen Master PISA', Noviembre-

Diciembre de los afros 2008, 200S y 2010; estudio ''lnforme Supermercados,,de

la Fundacion Sol, Cuadernos de lnvestigaci6n N' 1, del afro 2007; planilla con

anSlisis de facing en supermercados. A fojas 2'188: 7 fotografias de presencia de

PISA en Supermercados; presentacion "Evoluci1n de Presencia de plSA en

canal Mayorista"; copia de pdgina 16 del Diario Estrategia de 21-07-2009;
planillas con evoluci6n de venta de papeles higi6nicos plSA; planillas con

an6lisis de ventas de PISA y CMPC en DIpAC; planillas con an6lisis de las

ri, __r . ,1 l\r.ir .\.,.,
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inversiones para entrada de PISA en DIPAC; copia de pdrgina 33 del Diario la

Tercera de 9-08-2013; resoluci6n de archivo de la FNE en investigaci6n Rol

1814-11: copias de p6gina web del Diario El Mercurio, Diario pulso y Revista

Capital. A fojas 5643: copia simple del documento "Anilisis Econ5mico de la
lndustria de Supermercados en el marco de la Causa Rot N" 101/2006,', emitido

por la FNE, Divisi6n de Estudios, en septiembre de 2OO7; copia simple del

informe de la Comision lnvestigadora de la Colusi6n del papel Ilssue de la
CSmara de Diputados de 13-06-2016; copia simple del acta de sesi6n de 21-03-

2016 de Ia Comisi6n lnvestigadora de la Colusion del Papel Iissue de la C6mara

de Diputados; copia simple de la presentaci6n de la empresa Dismer ante la
Comisi6n lnvestigadora de la Colusi6n del Papel llssue de la C6mara de

Diputados; copias de notas de prensa.

7 .4. Exhibiciones de documentos: A fojas 1 1 76, el g de mayo de 2016 exhibi6

documentos CMPC. A fojas 1320, el 1 0 de mayo de 201 6 exhibieron documentos

Comercial Dimak Limitada, Compras La Calera S.A. Distribuidora Comercial

6r3r

Caserita Limitada, Cencosud S.A.,

Supermercados Montserrat S.A.C. A

exhibieron documentos SCA y CMPG.

Walmart Chile S.A., SMU S.A.,

fojas 1331, el 1'1 de mayo de 2016

7.5. Percepci6n documental de evidencia electr6nica: a fojas 432 y 1796 se

efectuaron las audiencias de percepci6n documental solicitadas por la FNE, en

relaci6n con documentos electronicos que fueron ofrecidas por la FNE en parte

de prueba mediante presentacion de fojas B. A fojas 654 se efectuaron las

audiencias de percepci6n documental solicitadas por la FNE, en relaci6n con

documentos electronicos que fueron ofrecidas por la FNE en parte de prueba

mediante presentaci6n de fojas 84.

8. lnformes en derecho, econ6micos o t6cnicos acompanados por las partes:

8.1. Por pafte de la Fiscalia Nacional Economica a fojas 47g3: ',Estimacion de

Sobreprecio para el Caso de Colusi1n en el Mercado de papet llssue,', de Ana

Maria Montoya y Marcelo Olivares; " lmplementacion de precios colusivos en el
mercado del papel fissue", de Sofia Garc6s.

8.2. Por parte de CMPC a fojas 447j,4955 y 4898: ,'The Exctusion of
"Coercers" from lmmunity: A Comparative Report', de loannis Lianos y Florian

Wagner von-Papp; "La Organizacion y Coaccion det Cartel como Excepci6n a la
Delaci6n Compensada", del Centro de Regulaci6n y Competencia de la Facultad
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de Derecho de la Universidad de Chile; "Coacci1n y p1rdida de lnmunidad en el

Slstema Chileno de Persecucion de Carteles", de Radoslav Depolo.

8.3. Por parte de SCA: A fojas 5643 y 5913: "Determinaci6n de eximentes y
atenuantes en multas antimonopolicas con motivo de una delacion compensada

y principio de la ley mds favorable", de Domingo Valdes; ',An6tisis det Acuerdo

Colusorio entre CMPC Ilssue S.A. y SCA Chile S.A." de Gabriel Bitr6n; ',Andlisis

de la Confiabilidad de las fechas de creaci6n y modificacion de ptaniltas de

cdlculo MS Excef', de Patricio Inostroza, Sergio Ochoa y Daniel perovich;

"Anitlisis de Competencia en el Mercado llssue", de Juan pablo phllippi y Jorge

F antuzzt', " lnforme Olivares-Montoya. Analisis de su metodologia y resultados', ,

de Gabriel A. Bitrdn.

9. Prueba testimonial rendida por las pa(es:

9.1. Por parte de la Fiscalia Nacional Econ6mica: (i) a fojas 1397, la

declaraci6n testimonial de Jos6 Luis Aravena; (ii) a fojas 2193, la declaracion

testimonial de Fernando Riquelme; (iii) a fojas 2492, la declaraci6n testimonial

de Alejandro Nash; (iv) fojas 2509, la declaracidn testimonial de Felipe Alamos;

(v) a fojas 2512, la declaracion testimonial de Cristian Rubio; (vi) a fojas 251g,

2588, 261 1 ,2614y 2654, la declaraci6n testimonial de Eduardo Hola; (vii) a fojas

2604, la declaraci6n testimonial de Felipe Baraona; (vlii) a fojas 2676, la

declaraci6n testimonial de Jorge Morel.

9.2. Por parte de CMPC: (i) a fojas 2193, la declaraci6n testimonial de

Fernando Riquelme; (ii) a fojas 2509, la declaraci6n testimonial de Felipe

Alamos; (iii) a fojas 2512,|a declaracion testimonial de Cristian Rubio; (iv) a fojas

2656, la declaracion testimonial de Eduardo Serrano; (v) fojas 2676, la

declaraci6n testimonial de Jorge Morel.

9.3. Por parte de SCA: (i) a fojas 981, la declaracion testimonial de Eduardo

Guillermo Herlfmann; (ii) a fojas 982 y 1080, la declaraci6n testimonial de Rodrigo

Marambio; (iii) a fojas 1050, la declaraci6n testimonial de Juan Cristobal Lira; (iv)

a fojas 1355, la declaraci6n tesiimonial de Elimelech Araneda; (v) a fojas 1697,

la declaraci6n testimonial de Samira Ramirez; (vi)a fojas 2519 ,2588,2611,2614
y 2654, la declaraci6n testimonial de Eduardo Hola; (vii) a fojas 2604, la

declaracion testimonial de Felipe Baraona; (viii) a fojas 2617, la declaraci6n

testimonial de Gabriel Bitrdrn.

{ i7"t
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9.4. De oficio por este Tribunat: (i) a fojas 3306, 3330, 3333 y 3340, la

declaraci6n testimonial de Gabriel Ruiz-Tagle; (ii) a fojas 3307, 3310 y 3332, Ia

declaraci6n testimonial de Arturo Mackenna; (iii) a fojas 3365 y 3368, la

declaraci6n testimonial de Miguel Gonz6lez; (iv) a fojas 3558 y 3561, la

declaracion testimonial de Maria Cecilia Haberle.

10. Prueba confesional rendida por las partes:

10.1. Por parte de la Fiscalia Nacional Economica y SCA: (i) a fojas g37, la
absoluci6n de posiciones de Gonzalo Diaz, en representaci6n de SCA; (ii) a fojas

910, la absoluci6n de posiciones de Rafael Cox, en representaci6n de CMpC;

(iii) a fojas 901 , la absolucion de posiciones de Gonzalo Darraidou, en

representacion de CMPC.

11. Observaciones a la prueba presentadas: (i) a fojas 5961, de la Fiscalia

Nacional Econ6mica; (ii) a fojas 4958, de CMPC; y (iii) a fojas 6122, de SCA.

12. A fojas 4398, el '1 9 de octubre de 2016, este Trlbunal ordeno traer los

autos en relaci6n. La vista de la causa se efectfo en la audiencia del dia 7 de

mazo de 2017, seg0n consta en certificado que rola a fojas 6415.

Y CONSIDERANDO:

Primero: Que, como se ha sefralado, la FNE a fojas g imputa a CMpC y a
scA haber celebrado y ejecutado acuerdos con el objeto de asignarse cuotas
de participaci6n de mercado y de fijar precios de venta de sus productos rissue

desde el afro 2000 hasta, a lo menos, diciembre del aho 201,1 , afectando el

mercado nacional de la comerciallzaci6n mayorista de papeles suaves o frssue

en el canal de venta masivo. Especificamente, el acuerdo habria consistido en

asignar una cuota de mercado de 760/o para CMpC y 24o/o para SCA, medidas

en unidades vendidas de los productos que fabricaban, sin considerar a otros
competidores (lo que en este fallo serd denominado "participaciones de mercado
relativas"). En su requerimiento la FNE sefiala que ambas Requeridas habrian
declarado haber celebrado y ejecutado dichos acuerdos al acogerse a los

beneficios contemplados en el articulo 3g bis del D.L. N" 21 1;

segundo: Que las acusaciones de la FNE fueron replicadas por los terceros
conadecus, comerciar e rnversiones Herndndez Limitada, ros H. Diputados
Gabriel Moises silber Romo, Daniel Farcas Guendelman y la l. Municipalidad de
Melipilla, quienes adem6s solicitan que este Tribunal revise si se ha dado
cumplimiento a los requisrtos establecidos en el articulo 3g bis, de manera que,
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si no se acreditare el cumplimiento de dichos requisitos, se les niegue a las

Requeridas el beneficio y se les aplique el m6ximo de la sanci6n que dicha norma

establece. Asimismo, el tercero Comercial e lnversiones Hern6ndez Limitada

solicito que se aplique dicha sanci6n porque CMPC habria mantenido las

conductas denunciadas, las que no habrlan cesado;

Tercero: Que, a fojas 232, CMPC contest6 el requerimiento de la FNE

reconociendo los actos que este organismo le imputa. Sehala que tan pronto

tuvo conocimiento de los hechos en que se funda dicha acusacion, present6

todos los antecedentes del caso a la FNE, acogi6ndose en definitiva al beneficio

de la delacion compensada establecido en el artlculo 39 bis. Asimismo,

contestando la alegacion sostenida por SCA en diversos medios de prensa,

niega haber coaccionado a SCA para obligarla a participar en este acuerdo;

Cuarto: Que, por su parte, SCA en su contestacion, que rola a fojas 300,

reconocio parcialmente los hechos denunciados por la FNE, precisando que la

colusi6n habria comenzado el afro 2006 y no el afro 2000, como indica la

Requirente. Tambi6n arguye que CMPC habria sido el organizador de la

conducta imputada y que la habria coaccionado para incurrir en ella, por lo que

dicha empresa no habria cumplido con los requisitos establecidos en el articulo

39 bis, debiendo este Tribunal asi declararlo y, en consecuencia, quitarle dicho

beneficio y otorg6rselo a SCA o, en subsidio, aplicar a 6sta la multa mdrs baja

que en derecho corresponda;

Quinto: Que, por fltimo, SCA a fojas 5914 opuso una excepcion de

prescripci6n para el evento que el Tribunal declare que la conducta colusiva se

inicio el afro 2000. De acuerdo con esta requerida, los actos ejecutados entre

dicho afro y el afro 2006 estarian prescritos por cuanto se tratarian de conductas

distintas, ya que el eventual acuerdo del afro 2000 habria sido para subir los

precios de Acuenta, en tanto que el del afro 2006 seria aqudl relativo a las

participaciones de mercado, cumpli6ndose con creces el plazo de prescripcion

sefralado en el articulo 20 del D.L. N' 21'1 , cualquiera sea el estatuto que se le

aplique;

Sexto: Que, como se puede apreciar y ha sido p0blicamente expuesto,

ambas Requeridas reconocen haberse asignado concertadamente cuotas de

participaci6n de mercado y fijado precios de venta de sus productos tissue,

acuerdo que les confiri6 poder de mercado en los t6rminos del articulo 3" letra

a) del D.L. N' 21 1 vigente a la fecha de la interposici6n del requerimiento. Sin

embargo, existe controversia en cuanto a los siguientes aspectos: (i) los hechos

y circunstancias de la g6nesis del acuerdo (especificamente, si este gomgnze el
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2000, como sefralan la FNE y CMPC, o el ano 2006, como sostiene SCA); (ii) el

rol de CMPC en la organizacion y ejecuci6n de la colusi6n acusada

(especificamente, si organiz6 el acuerdo y coaccion6 a SCA a ser pade de 6l); y

(iii) los hechos y circunstancias relativos al t6rmino del acuerdo

(especificamente, si existen hechos que den cuenta de su continuacion con

posterioridad al afro 201 1);

S6ptimo: Que, como se ver5, existen en autos explicaciones contradictorias

sobre estas cuestiones y abundante evidencia que requiere ser ponderada. Esta

Iabor de ponderaci6n debe realizarse conforme al estdndar probatorio aplicable

en esta sede, el cual, tal como ha seffalado la jurisprudencia, tanto de este

Tribunal como de la Excma. Corte Suprema, corresponde a uno de prueba "clara

y concluyente";

Octavo: Que, cabe adelantar, que la ponderaci6n de la prueba acompafrada

al proceso permite dar por acreditados los siguientes hechos: (i) el acuerdo se

inici6 el afro 2000, luego de una reunion en Las Brisas de Chicureo entre el

entonces gerente general de CMPC y el entonces duefro de PISA; (ii) el acuerdo

habria sido organizado por CMPC, pero los hechos no configuran coacci6n por

parte de esa empresa; y (iii) que aun cuando existen antecedentes que dan

cuenta de comunicaciones entre las Requeridas con posterioridad al aho 201 1,

ellos no resultan suficientes para concluir que el acuerdo imputado se haya

extendido hasta el 201 5, como sostiene Comercial e lnversiones Herndndez

Limitada;

Noveno: Que, en el anSlisis que sigue, en linea con la pr6ctica de las

autoridades de libre competencia, en particular de la Corte Europea de Justicia,

la prueba documental ha sido transcrita de las versiones p0blicas acompafradas

al expediente para efectos de resguardar la confidencialidad o reserva de ciertos

instrumentos decreiada en el proceso. Lo anterior por cuanto esas versiones

p0blicas constituyen antecedentes suficientes para fallar esta causa y, en

consecuencia, no ha sido necesario ejercer la atribucion que el artlculo 22 inciso

d6cimo del D.L. N" 211 confiere a este Tribunal consistente en decretar el

t6rmino de la reserva o confidencialidad de dichos documentos. En raz6n de lo

anterior, en esta sentencia la informaci6n tachada en dichas versiones aparece

con el siguiente simbolo: [X] o [Ejecutivo N"], seg0n sea el caso. De este modo,

se garantiza que la confidencialidad sea compatible con la facultad procesal

de reclamar eventuales vicios o contradicciones en las declaraciones de un

mismo agente;

(,439
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('l) lnicio del acuerdo: el afro 2000 en las Brisas de Chicureo

D6cimo:Queenloquerespectaaliniciodelacuerdo,laFNEexponequea
principios del aflo 2000 se habria producido una guerra de precios entre las

Requeridas como consecuencia de la entrada de la marca Acuenta, de

propiedad de D&S S.A. ('D&S',), al mercado nacional de la comercializacion

mayorista de papeles suaves o flssue en el canal de venta masivo. Este hecho

habria gatillado reuniones, a mediados del aflo 2000, entre Gabriel Ruiz-Tagle,

entonces duefro de PlsA, y Jorge Morel, entonces gerente general de CMPC, en

el restaurante Las Brisas. En dichas reuniones se habria acordado, entre otras

materias, la colusi6n imputada descrita en el considerando primero;

Und6cimo: Que, como se se6al6, cMPc en su contestaci6n reconoci6 los

hechos imputados por la FNE en su requerimiento, entre los cuales est6n

aquellos relativos a la 6poca y circunstancias en que se habria generado el

acuerdo;

Duod6cimo: Que, en cambio, scA afirm6 en su contestaci6n que el acuerdo

imputado en autos habria comenzado a principios del afro 2006 y se habria

debido a presiones ejercidas por CMPC. Seg0n sefrala, producto de la entrada

de scA en la propiedad de PlsA el afro 2003, CMPC habria iniciado una fuerte

presi6n con precios a la baja, que scA denomin6 "fiesta de bienvenida". Esta

tuvo su momento m6s 6lgido a mediados del 2005, lo que habria motivado una

reuni6n en enero del aflo 2006 entre el gerente general de scA, Fellpe Baraona,

y Jorge Morel en un hotel que este r]ltimo habria definido. A dicha reuni6n

habrian asistido, ademas de Felipe Baraona y Jorge Morel, los ejecutivos del

area frssue de CMPC Eduardo serrano y cristidrn Rubio, y se habria acordado

un reparto de participaciones de mercado relativas de cada una de las

Requeridas y el posicionamiento relativo de precios entre sus productos;

Decimotercero: Que, posteriormente, al oponer excepcion de prescripcion a

fojas 5914, SCA sefral6 que un eventual acuerdo del afro 2000 habrla tenido por

objeto subir los precios de Acuenta. Adem6s, en la vista de la causa el apoderado

de SCA sostuvo que la rlnica colusion que existi6 antes del ano 2006 se habria

formalizado con el "Acuerdo comercial cMPC-D&S', (''Acuerdo comercial"),

vigente entre 2003 y diciembre de 2005, el cual fue exhibido en la audiencia de

fecha 9 de mayo de 2016, cuya acta rola a fojas 1176 y que se encuentra en el

cuaderno plblico de exhibici6n de documentos de oMPC, tomo lll, fojas 377.

Adem6s, indic6 que, en virtud de este acuerdo, CMPC habria controlado y

despotenciado a las marcas propias de D&S y recuperado la participaci6n de

mercado que habria perdido por Acuenta; 
E^'j i:ui:rrr I i;'- ii;- t']r llr';iiri l
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Decimocuarto: Que, por consiguiente, para efectos de determinar las

circunstancias y la 6poca en que se habria iniciado la conducta imputada por la

FNE, se deben examinar los antecedentes relativos a (i) la entrada de la marca

Acuenta al mercado del flssue y la guerra de precios originada a partir de dicho

evento; (ii) la supuesta existencia de reuniones entre los representantes de las

Requeridas en Las Brisas de Chicureo a mediados del afro 2000, asi como el

objeto de esas reuniones; y (iii) la plausibilidad de Ia version de SCA como

hip6tesis alternativa;

(1.1) Acerca de la entrada de Ia marca Acuenta al mercado y la guerra de

precios subsecuente

Decimoquinto: Que no existe mayor controversia acerca de la entrada de

la marca Acuenta, de propiedad de D&S, al mercado nacional de la

comercializaci6n mayorista de papeles suaves o tissue, a principios del afro

2000. Asi, por ejemplo, lo declar6 el testigo Juan Crist6bal Lira, ejecutivo de D&S

y posteriormente su gerente general, quien sefral6 que esa empresa encarg6 la

fabricaci6n de productos bajo dicha marca a P|SA "ttpo 9Z-98" (fojas 1 130) y que,

en una fecha muy cercana al afro 2000, Lider lanz6 al mercado los productos

Acuenta (fojas 1 135 vta.). Agrego, asimismo, que "Acuenta era el producto mds

barato que nosofros ofreciamos y el producto tenia que ser mds barato que el

resto del mercado" (fojas 1133), lo que repiti6 a fojas l131, 1135 vta.y 1147. A

su vez, el duefro de PISA en esa 6poca, Gabriel Ruiz-Tagle, confirm6 lo anterior

en su declaraci6n testimonial, al sefialar que en los afros '1999 y 2000 acepto

participar en la producci6n de la marca propia Acuenta (fojas 4000). Lo mismo

menciond en su declaraci6n ante la FNE, en donde indic6 que el ano 2000

"iniciamos una estrategia de marcas propiad' (pAgina 5 del documento N' 128,

cuaderno Alzamiento);

Decimosexto: Que tampoco existe controversia en que la entrada de la

marca Acuenta gener6 una guerra de precios en el mercado. Por una parte,

CMPC la reconocio en su solicitud de beneficios del articulo 39 bis ("Solicitud de

Beneficios CMPC'), lo que posteriormente fue ratificado ante este Tribunal por

quien presento dicha solicitud ante la FNE, esto es, su fiscal Rafael Cox en la

audiencia de absoluci6n de posiciones cuya acta rola a fojas 910. En ella sefral6

que "e/ detalle de los antecedentes de investigaci1n estit contenido en el

documento de solicitud de exencion, en 6/ se sefiala que aproximadamente a

finales del afio 99, o a principios del afio 2000, hubo una guerra de precios en el

mercado de llssue, papel'(fojas 997);

trlt4/,.^ l
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Decimos6ptimo: Que, por otra parte, SCA no niega la existencia de la

mencionada guerra de precios, pero indica que no tuvo participaci6n en ella

porque no controlaba los precios de venta de los productos Acuenta. Seg0n

sostiene, PISA solo habria fabricado estos riltimos siguiendo las instrucciones y

requerimientos de D&S, duefia de la marca y quien manejaba los precios. A decir

de SCA, en su escrito de observaciones a la prueba, "D&S /os establecia de

manera unilateral, sin intervenci6n de la empresa que los fabricaba"(fojas 61 38).

De esto se sigue, de acuerdo a esta requerida, que por tanto fue D&S quien

padicip6 en la aludida guerra;

Decimoctavo: Que las declaraciones de testigos citados en los

64i 4?

considerandos siguientes dan cuenta de los dos aspectos sostenidos por SCA,

esto es, que (i) qui6n tenia la decisi6n para determinar los precios de los

productos Acuenta era D&S, y (ii) que PISA no habria participado en la guerra

de precios;

Decimonoveno: Que, respecto del primer punto, Crist6bal Lira, ex gerente

general de D&S, declar6 a foias 1136 que "[]os precios de venta de fodos ios

productos en supermercados /os fijaba el supermercado. Siempre". Asimismo,

Gabriel Ruiz-Tagle declar6 ante este Tribunal a fojas 3939 que "/os precios del

papel tissue de las marcas propias los maneja el, el duefio de la marca que en

este caso es la cadena de supermercados'', lo que reafirm6 a fojas 4001, 4011,

4021 , 4022 y 4329. Por 0ltimo, Miguel Gonz6lez, gerente comercial de PISA en

la 6poca, declaro en este Tribunal que ''se Ia fabricabamos, pero, ahora, ellos

podian hacer lo que quisieran en tdrminos de precio y rentabilidad digamos.

Nosofros teniamos muy poca injerencia en ese senfldo" (fojas 3625 vta.) y que

"D&S corno le digo me dejaba su propia marca. Ellos podian ponerla en

cabeceras de g6ndolas si querlan, podian ponerla en /os espaclos que quisieran.

Ellos eran aut6nomos de su propia marca" (fojas 3626);

Vig6simo: Que las declaraciones citadas en el considerando precedente,

particularmente la del testigo Juan Crist6bal Lira, constituyen indicios que

acreditan que quien tenia la decision para determinar los precios de los

productos Acuenta era D&S. En efecto, Juan Crist6bal Lira ocupo altos cargos

ejecutivos en dicha empresa llegando a ser su gerente general, no ha trabajado

en ninguna de las empresas Requeridas y su testimonio no presenta

contradicciones en esta materia;

Vig6simo primero: Que, respecto del segundo punto, esto es, la participaci6n

de PISA en la guerra de precios, el testigo Arturo Mackenna, gerente general de

CMPC S.A. desde 1986 a 2011, a fojas 3455 indico que el acuerdo ,'se origino
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despu6s de una guerra bdrbara de precios y que esfo se origino afio 2000-2001,

no tengo exacto la fecha, pero si en esa 6poca yo como director evidentemente

vi que los precios de deterioraban fuertemente y preguntamos a qu6 se debe

esto y fue algo... recuerdo gue fue una relaci1n de PISA en ese tiempo porque

SCA no estaba todavia en la propiedad de PISA, con Lidef';

Vig6simo segundo: Que, a su vez, diversos ejecutivos de CMPC

declararon ante la FNE, confirmando lo sefralado en la solicitud de beneficios de

esta empresa sobre estos hechos. De este modo:

(a) [Ejecutivo 1] en su 0ltima declaraci6n sefrald que "a fines de 99 o comienzos

del 2000 hubo una guerra de precios entre PISA y CMPC Tissue Chile, en Chile.

PISA comenz1 a vender muy baratos sus productos" (p6gina 2 del documento

N" 109 Censurado, cuaderno Alzamiento);

(b) [Ejecutivo 2] declar6 que "Lider era s1per agresivo con la marca aCuenta

particularmente, que es su marca propia. Y entiendo, de hecho, que eso fue un

poco el origen de la guerra de precios" (p6gina 18 del documento N" 75

Censurado, cuaderno Alzamiento);

(c) [Ejecutivo 3] sefral6 que cuando lleg6 a CMPC, "las participaciones de

mercado de nuestra empresa venian cayendo en forma significativa por una

agresividad de Papeles lndustriales, principalmente con la marca propia

'aCuenta' fabricada a la cadena de supermercados D&S. Esta era una marca de

primer precio. Como consecuencia de esta agresividad de Papeles lndustriales

y de nuestra respuesfa competitiva, /os preclos venian bajando en forma

importante" (pitgina 2 del documento N' 101 Censurado, cuaderno Alzamiento),

(d) [Ejecutivo 4] declaro conocer del acuerdo en diciembre de 2001 e indic6 que

"pudo haberse debido a una guerra de precios importante que hubo con PISA el

afro 99"(p6gina 12 del documento N" 91 Censurado, cuaderno Alzamiento),'

(e) [Ejecutivo 5] sefral6 que "alrededor del afio 2000 hubo una guerra de precios

entre CMPC Tissue Chile y PISA. La baja de precios fue alta" (pagina 3 del

documento N" 45, Anexo 1 de fojas 773);

(f) [Ejecutivo 6] indic6 que "el afio 2000 o 2001 tengo recuerdo que hubo una

guerra de precios con PISA. [...] Esfo ocurrio a proposito de que PISA comenz5

a fabricar la marca propia aCuenta a Lider" (p6gina 3 del documento N" 41 ,

Anexo 1 de fojas 773);

Vig6simo tercero: Que, por su parte, la testigo Cecilia Haberle, gerente

comercial de CMPC Tissue hasta el afro 2005, declar6 a fojas 371 I que "yo diria

que cuando apareci6 Acuenta es probable que haya habido una 1...1 guerra de

Eii il ^trl.x. iiiki. lrI: ()lil'-iii{,: '.'
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precios [...] pero no era contra Pisa, era contra Acuenta. Habia una guerra de

precio destinada a hacer que el papel higienico Acuenta no se terminara

vendiendo en ferias libres, como empez6 a venderse". Respecto del mismo

punto, el testigo Gabriel Ruiz-Tagle declar6 que PISA no particip6 en ninguna

guerra de precios con CMPC el 2000, explicando que "en Acuenta se produjo

una pugna entre D&S y CMPC, en el cual nosofros tampoco querlamos

incorporar nuestros productos a esa guerra de precios" (fojas 4325). En este

sentido, aclar6 que le parecia el"peor errof' incorporarse a una guerra de precios

con CMPC porque PISA no tenia ninguna condici6n para competir a los niveles

de los precios de CMPC (fojas 4008);

Vig6simo cuarto: Que, atendido todo lo anterior, es posible concluir que la

guerra de precios fue entre CMPC y D&S, y que PISA no particip6 en la misma,

como seialan de manera explicita los testigos Cecilia Haberle y Gabriel Ruiz

Tagle citados en el considerando precedente. Esto es coherente con el hecho

que gatill6 la mencionada guerra -la entrada de los productos Acuenta- y con el

hecho probado, segin se concluye en el considerando vig6simo, de que era D&S

y no PISA quien fijaba el precio de esos productos. Adem6s, las declaraciones

de los ejecutivos 2,3 y 6 de CMPC, citadas en el considerando vig6simo

segundo, sefralan que fueron los productos Acuenta los que bajaron de precio.

Esto es consistente con el comportamiento de los precios del papel higi6nico en

la 6poca de la citada guerra. En el Gr6fico N'1 se observa que mientras CMPC

y la marca propia de D&S disminuyeron sus precios durante el afro 2000, los de

PISA no lo hicieron significativamente los primeros meses de dicho afro y, por el

contrario, subieron antes que los de las otras empresas;

GrSfico N" 1: Precios reales del papel higi6nico desde 1998 a 2006 ponderados
por participaci6n en venta (observaciones a Ia prueba SCA fojas 6158)
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Fuente: observaciones a la prueba de la FNE (fojas 5983). EI rectdngulo es de elaboraci6n
propta.
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Vig6simo quinto: Que, sin embargo, de la conclusi6n anterior no se sigue (i)

que PISA no haya tenido incentivos a coludirse, ni (ii) que no pudiera detener la

guerra de precios (o que 6ste no haya sido el objeto de la colusi6n, al menos en

un primer momento);

Vig6simo sexto: Que, en efecto, por una parte, la aludida guerra afecto a

todos los participantes del mercado y, por lo mismo, todos ten ian incentivos a

intentar ponerle t6rmino, a fin de no disminuir sus m6rgenes de ganancia. Lo

distintivo en una guerra de precios es que existe un espiral a la baja de ellos, que

afecta a todos los actores de un mismo mercado relevante. Por esto, incluso los

actores que decidan no bajar los precios de sus productos ver6n disminuidas sus

participaciones de mercado. Esto ocurre especialmente cuando se trata de un

mercado con caracteristicas oligop6licas (debido a Ia interdependencia

estrat6gica existente entre rivales) y en el cual los productos son homog6neos.

Precisamente, los productos Acuenta participan del segmento econ6mico del

mercado, cuyos productos son considerados como bienes homog6neos por los

consumidores;

Vig6simo s6ptimo: Que, por otra parte, m6s al15 de su incentivo a hacerlo

a traves del acuerdo imputado, las partes pudieron efectivamente poner fin a Ia

guerra de precios a trav6s de distintas posibilidades. Por ejemplo, PISA pudo

haber subido el precio al cual le vendia a D&S, presionando a 6sta a subir sus

precios a p0blico. Asimismo CMPC, al subir sus precios, pudo dar la posibilidad

a D&S de crecer aun m6s en el mercado, Io que PISA podla evitar no

aumentando sus ventas a dicha cadena y, de este modo, presion6ndola a subir

sus precios. Por 0ltimo, las Requeridas pudieron asegurar el fin de la guerra de

precios a traves de acuerdos comerciales celebrados con D&S como el que se

describir5 en la seccion 1 ;

Vig6simo octavo: Que, en suma, (i) no es necesario participar en una guerra

de precios para verse afectado por ella, que fue lo que aconteci6 con PISA frente

a la guerra entre D&S y CMPC producida como consecuencia de la entrada de

los productos Acuenta; y (ii) que la afectaci6n sucede normalmente en mercados

oligop6licos con productos homog6neos, como el del caso de autos en el

segmento economico. En consecuencia, lo descrito es plenamente compatible

con la b[rsqueda de un acuerdo para poner fin a la guerra de precios que

afectaba a todos los actores del mercado relevante;

(1.2) La colusi6n se inici6 a partir de reuniones en Las Brisas de Chicureo

durante el aho 2000
:::i, :i, 'i .I : .... .', I "l,r 
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Vig6simo noveno: Que, descartada la incompatibilidad entre la guerra de

precios iniciada a partir de la introducci6n de Ia marca Acuenta en el mercado

del tlssue y la formaci6n de un acuerdo colusorio entre las Requeridas,

corresponde analizar si las reuniones sostenidas por los representantes de estas

ultimas en Las Brisas de Chicureo, a mediados del afro 2000, dan cuenta de un

concierto de voluntades entre ellas para dejar de operar en el mercado de

manera independiente;

Trig6simo: Que, como se indic6, en su solicitud de beneficios CMPC sostuvo

que fue Ia guerra de precios a que se ha aludido en la seccion precedente lo que

habria motivado una reunion, celebrada a mediados del afro 2000, entre el

entonces duefro de PISA y el entonces gerente general de CMPC;

Trig6simo primero: Que, por una parte, seg0n consta a fojas 773,

[Ejecutivo 1]declar6 dos veces en la FNE, los dias 27 de enero de 2015 y 17 de

junio de 201 5. Mientras en su primera declaracion neg6 dicha reuni6n, indicando

que conoci6 al entonces duefro de PISA en "alguna inauguracion de

supermercado, en alguna feria de repente me lo encontraba [...] de repente

alguna comunicaci5n, pero no una cosa mayol' (pAgina 68 del documento N" 19

de fojas 289); en su segunda declaraci6n, prestada luego de que CMPC

presentara su solicitud de beneficios, reconocio haberse reunido con 61, el aRo

2000, en Las Brisas, para acordar los hechos que se imputan en autos (p6gina

17 del documento N" 109 Censurado, cuaderno Alzamiento);

Trig6simo segundo: Que, en efecto, en su illtima declaraci6n ante la FNE,

entreg6 detalles de la reuni6n con el entonces dueno de PISA, al sefralar que "a

mediados del affo 2000 me llam6 a la oficina [Ejecutivo 71, que era l}<], y me

invit6 a almorzar a /as Brlsas de Chicureo. A ese almuerzo fui solo; 6l tambiOn

esfaba so/o" (p Agina 2 del documento N" 109 Censurado, cuaderno Alzamiento);

'lmle imagino que nos juntamos ahi, porque a 6l le quedaba comodo. O sea, la

f6brica de 6l estaba a 4 minutos de ahi, entonces yo nunca pregunt6, pero

tampoco soy soclo, yo no tengo idea como es /a cosa" (pdgina 1 7 del documento

N" 109 Censurado, cuaderno Alzamiento), y; 'Ieln ese almuerzo [Ejecutivo 7] me

planteo que con esos nlyeles de precio, su ernpresa iba a quebrar y que para

sobrevivir debiamos sublr /os precios. Yo le sefial6 que mi mandato como l}(l
era recuperar participaci6n de mercado 1.. .1. Luego de esa reunidn realizamos

otro almuerzo en el mismo lugar, con pocas semanas de desfase, en el que

tambi1n participamos sdlo el y yo" (p1gina 2 del documento N' 109 Censurado,

cuaderno Alzamiento). En t6rminos similares declar6 el ante el 34" Juzgado del

Crimen de Santiago en la causa Rol N' 37-2016, que rola a fojas 4708, en Ia que

fi./ rt
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sostuvo que "nos reunimos en /as Brlsas de Chicureo | .I tue a fines de

septiembre o comienzos de octubre, del afio 2000" (foias 4709 y 4732);

Trig6simo tercero: Que, por otra parte, el entonces duefro de PISA, en su

declaraci6n ante la FNE, senal6 no recordar haberse reunido con el

representante de CMPC, indicando a este respecto que ''me acuerdo si del lugar

porque me acuerdo que fui, nosotros ibamos muchas veces con visita 1...1. Pero

yo no, no...reuniones ahi propiamente tal, que yo haya tenido una reuni6n, yo le

digo de verdad, no tengo recuerdo. Si me acuerdo como le digo de fEjecutivo 1]''

(p6gina 46 del documento N'128, cuaderno Alzamiento). Tambi6n explico que

"la planta de PISA estA en Lampa 1...) la lnica parte mds cerca y sobre fodo sl

andaba con alg(tn cliente para ir, era el restaurant que tiene el condominio las

Brsas de Chicureo [. . .] nosofros ibamos poco, pero igual. Esta gente [se refiere

a CMPCI seg(tn entiendo, alguna vez trabajaba por ahi cerca, no sb d6nde... en

Quilicura... alguna por ahi. Y nosotros nos topdbamos con e//os de vez en

cuando alld" (pAgina 45 y 46 del documento N' 1 28, cuaderno Alzamiento);

Trig6simo cuarto: Que, sin embargo, posteriormente, en su declaraci6n

testimonial, si reconoci6 haberse reunido con el entonces gerente general de

CMPC en esa 6poca, al sefralar que "recibimos una citacion de don Jorge Morel

para juntarnos el ano 2000 [...]. En esa reuni6n que se realiz6 en el restor6n Las

Bnsas de Chicureo, don Jorge Morel me sefiala que tenia gue comunicarme una

noticia de su directorio. Que tenia la orden de recuperar la participacion de

mercado que hab[an perdido en raz6n del tema Acuenta 1...). Estaba Jorge Morel

y yo, no recuerdo que haya habido mis gente" (fojas 4004). Asimismo, reconocio

la existencia de una segunda reuni6n entre septiembre y octubre del aflo 2000'

seffalando que el mensaje de esta reuni6n era "que nosofros corrigi1ramos el

precio Acuenta, que era el que estaba causando fodo esfe frozo [sic]. De eso se

trataba, asi camo digo, otros temas no tenian ninguna relevancia" (fojas 4007).

Esto ultimo es ademAs consistente con la enirevista publicada en el diario La

Tercera el dia 30 de abril de 2013 (fojas 3364). En t6rminos similares declar6

ante el 34" Juzgado del Crimen de Santiago en la causa Rol N" 37-2016, que

rola a fojas 4708, en la que indico que ''en la reuni6n que tuvimos en el restaurant

Las bnsas de Chicureo, principalmente fue una recriminaci5n de Jorge Morel

respecto de ellstcl incremento de participacion que estaba teniendo mi empresa"

(fojas 4713);

Trig6simo quinto: Que, como se observa, tanto el entonces gerente general

de CMPC como el entonces duefro de PISA realizaron declaraciones

contradictorias. En el caso del primero, en su primera declaraci6n prestada en Ia

t7
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FNE, neg6 la existencia de un acuerdo entre CMPC y PISA, mientras que en la

segunda entreg6 los detalles de c6mo se habria originado el acuerdo en las

reuniones realizadas en Las Brisas, lo que ratifico ante el 34'Juzgado del Crimen

de Santiago. En el caso del segundo, en su declaraci6n ante la FNE neg6

cualquier encuentro bilateral con el representante de CMPC, pero luego lo

reconoci6 en su declaraci6n testimonial, en una entrevista de un diario y en el

34" Juzgado del Crimen de Santiago;

Trig6simo sexto: Que considerando estas contradicciones y analizadas las

declaraciones, es posible concluir que tienen mayor credibilidad las iltimas

prestadas por cada uno de los declarantes, en las que reconocen haber tenido

al menos dos reuniones en las Brisas. En primer lugar, porque las ultimas

declaraciones son consistentes con el resto de la prueba que se analizard en

detalle m6s adelante. Adem6s, porque las declaraciones en las que reconocieron

la existencla de dichas reuniones se realizaron en sede judicial, tanto ante este

Tribunal, como ante el 34" Juzgado del Crimen de Santiago;

Trig6simo s6ptimo: Que, por lo expuesto, se encuentra probado que el

entonces duefro de PISA y el entonces gerente general de CMPC se reunieron

al menos dos veces en Las Brisas de Chicureo el afro 2000;

Trig6simo octavo: Que corresponde ahora analizar cu6l habria sido el objeto

de las reuniones. Parte de las declaraciones antes transcritas dan cuenta de que

habria sido poner fin a la guerra de precios producida por la entrada de Acuenta

en el mercado del fissue. Sin embargo, los antecedentes que constan en el

proceso especlficamente referidos a este punto provienen solo de una de las

partes, CMPC;

Trig6simo noveno: Que, en primer t6rmino, la Solicitud de Beneficios de

CMPC afirma que, en la reunion a fines del afro 2000 en Las Brisas, Gabriel Ruiz-

Tagle y Jorge Morel habrlan acordado, entre otras materias, ponerfin a Ia guerra

de precios, subirlos, mantener esiables las participaciones de mercado y

establecer posicionamientos relativos de precios de sus productos hom6logos,

todo ello en el negocio masivo del flssue;

Cuadrag6simo: Que, enseguida, los siguientes ejecutivos de CMPC

corroboraron lo sostenido en la Solicitud de Beneficios de CMPC;

(a) El Fiscal de CMPC, Rafael Cox, en la absoluci6n de posiciones cuya acta

rola a fojas 910, declar6 que a raiz de la guerra de precios "un alto ejecutivo de

PISA, hoy SCA, tom6 contacto con el gerente general corporativo de Tissue, y
sostuvieron dos o lres reuniones, a fin de poner, con el objeto de poner fin a la
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guerra de precios, y alcanzaron un acuerdo, como el que describi anteriormente

de mantener esfabies /as partlcipaciones de mercado" (fojas 997);

(b) fEjecutivo 1 ] sefral6 ante la FN E que, en Las Brisas, [Ejecutivo 7] le

plante6 "que con esos nlveles de precio, su empresa iba a quebrar y que para

sobrevivir debiamos subir los preclos [...1. Luego de esa reuni6n realizamos otro

almuerzo en el mismo lugar, con pocas semanas de desfase, en el que tambi1n

participamos solo 6l y yo. En esos almuerzos acordamos intentar volver a las

participaciones de mercado del negocio anteriores a la guerra de precio" (pAgina

2 del documento N' 109, cuaderno Alzamiento). A fojas 4732, en su declaracion

en el 34' Juzgado del Crimen de Santiago, sefral6 que en Las Brisas "vimos una

alternativa de solucion que consistia en mantener la participacion de mercado

que ambas empresas tenian antes de la guerra de precios, esio es, del afio 1998,

vale decir, un porcentaje de 75% y 25%, o U3 y 1/3 [sic] para CMPC y PISA,

respectivamente";

(c) [Ejecutivo 3] expuso que '/os precios habian bajado de forma importante,

principalmente en la categoria de papeles higi1nicos. A proposito de esfa

situaci6n, [Ejecutivo 1), quien era gerente general de CMPC Tissue S.A. se junto

con Gabriel Ruiz-Tagle, quien era duefio y gerente general de Papeles

lndustriales, y establecieron un acuerdo para poner tdrmino a esta situacion.

Este acuerdo consisfld en un acuerdo marco de participaciones de mercado

relativas entre CMPC Tissue Chile y Papeles lndustriales en el negocio de Tissue

Masivos"(p6gina 3 del documento N' 101 Censurado, cuaderno Alzamiento);

(d) [Ejecutivo 2] sefral6 que "[n]o tengo certeza como se genero el acuerdo,

pero entiendo que surgio como una forma de poner fin a una guerra de precios

f. . .1. Creo que el acuerdo fue alcanzado directamente por [Ejecutivo 1] y Gabriel

Ruiz-Tagle, por comentarios que se hacian en la empresa" y que cuando lleg6

"io que se comentaba y todo, era gue [Ejecutivo 1] con Gabriel. Y eso es /o gue

yo tengo asi como certeza" (piiginas 3 y 25 del documento N" 75 Censurado,

cuaderno Alzamiento);

(e) [Ejecutivo 4] sefral6 que ''[Ejecutivo 1l no me cont6 cual era el origen del

acuerdo, pero pudo haberse debido a una guerra de precios importante que hubo

con Pisa el afio 1999. [Ejecutivo 1] me sefiall que lo habia negociado con Gabriel

Ruiz-Tagle" (pdgina 4 del documento N" 91 Censurado, cuaderno Alzamiento);

(f) [Ejecutivo 6], quien no afirma haber sabido de manera directa la existencia

de un acuerdo con PISA, sefralo que "se comentaba gue [Ejecutivo 1l comenz6

el acuerdo con PISA" (p6gina 3 del documento N" 4, Anexo 1 de fojas 773);

Cuadrag6simo primero: Que fuera de la Solicitud de Beneficios de CMPC y

las declaraciones judiciales y extrajudiciales de algunos ejecutivos de CMPC, no
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existe otra evidencia que d6 cuenta de las materias especificamente tratadas en

las reuniones en Las Brisas. Con todo, como se ver6, si existen antecedentes

que permiten corroborar que, a partir del afro 2000 se form6 un acuerdo, a partir

de la entrada de Acuenta al mercado del flssue. Estos antecedentes incluyen

declaraciones de testigos de CMPC, correos electr6nicos, planillas Excel y

evidencia econ6mica;

Cuadrag6simo segundo: Que, en primer t6rmino, varios ejecutivos de CMPC

declararon ante la FNE sobre esta materia. Algunos de ellos mencionan, ademas

de las reuniones en las Brisas, otras reuniones posteriores en diversos hoteles,

las que, como se explica en la secci6n (2.1), fueron Ia forma de monitorear el

acuerdo;

Cuadrag6simo tercero: Que [Ejecutivo 2], de CMPC Tissue Chile, sefral6 que

"no tengo certeza respecto de c6mo se gener1 el acuerdo, pero entiendo que el

acuerdo surgi6 como una forma de poner fin a una guerra de precios entre CMPC

Tissue Chile y Pisa, la que habia ocurrido alrededor del afio 1999. Creo que el

acuerdo fue alcanzado directamente por fEjecutivo 1l y Gabriel Ruiz-Tagle, por

comentarios que se hacian en la empresa" (p6gina 3 del documento N" 75

Censurado, cuaderno Alzamiento) y que "cuando yo llegu6, la, lo que se

comentaba y todo, era gue fEjecutivo 1] con Gabriel. Y eso es lo que yo tengo

asi como certeza. O sea certeza, certeza, [Ejecutivo 1l con Gabriel' (p6gina 25

del documento N" 75 Censurado, cuaderno Alzamiento). Antes habia indicado

que cuando asumi6 su cargo el afro 2003 se enter6 del acuerdo porque dos

ejecutivos se lo explicaron y que tambi6n otros dos ejecutivos se lo comentaron

(pdgina 3 del documento N' 75 Censurado, cuaderno Alzamiento);

Cuadrag6simo cuarto: Que, asimismo, [Ejecutivo 4] de CMPC, sehal6 que

"[Ejecutivo 1l no me cont6 cual era el origen del acuerdo, pero pudo haberse

debido a una guerra de precios importanb que hubo con PISA el afio 1999.

[Ejecutivo 1l me sefialo gue esfe acuerdo lo habia negociado con Gabriel Ruiz-

Tagle, quien entonces era duefio y Gerente General de PISA" (p6gina 4 del

documento N' 91 Censurado, cuaderno Alzamiento). Adem5s, sostuvo que en

el afio "2001 esfe slstema con PISA ya estaba operando y parecia como que

fuera algo muy normal, no sE cuanta gente sabia del tema" (p6gina 4 del

documento N' 91 Censurado, cuaderno Alzamiento) y que'Ie)l primer trimestre

del afio 2002 lEieculivo 1) me invito que lo acompafiara a una reunion entre los

principales ejecutivos de PISA y nosotros, creo que tambi4n participo [Ejecutivo

8l por CMPC Tissue Chile, por PISA recuerdo que participo Gabriel Ruiz-Tagle,

Miguel GonzAlez y Fernando Menchaca, que era Gerente General de PISA en
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esa 6poca. Miguel Gonzdlez era Gerente de Ventas o Comercial de PISA. La

reuni6n se hizo en el CIub de Golf de las Brisas de Chicureo, al almuerzo" (pdgina

4 del documento N' 9'1 Censurado, cuaderno Alzamiento). Adem6s de esa

reunion recuerda la reuni6n en el Hyatt el afro 2005 en que "participamos

lEjecutivo 11, [Ejecutivo g y Ejecutivo 4] por CMPC y Gabriet Ruiz-Tagle y

[Ejecutivo 10) y Ueo que [Ejecutivo 11) por PISA. En esa reuni1n se ratifico el

acuerdo y ellos nos reclamaron porque habiamos ganado mucha participaci5n

de mercado. Nosolros para compensarlos nos ofrecimos a comprar jumbos de

papel compensando el precio [...] ellos aceptaron a regafradientes" (pdgina 5 del

documento N" 91 Censurado, cuaderno Alzamiento). Tambi6n [Ejecutivo S] de

CMPC, decla16 tener un conocimiento directo de estos hechos porque

participaba en la confecci6n de las planillas. En efecto, en su declaraci6n ante Ia

FNE, sefral6 que "alrededor del afio 2000 hubo una guerra de precios entre

CMPC Tissue Chile y PlSA.l...l Creo que fue esa guerra de precios la que gatill6

un acuerdo de reparto de mercado entre CMPC Tissue Chile y PlSA.l...l mi

superior jerdrquico era [Ejecutivo 8], quien nos pedia al equipo [Y] que le

hici6ramos citlculos en una planilla que llamaban el 'acuerdo bomba"'(pAgina3

del documento N" 45, Anexo 1 de fojas 773); "le decian acuerdo Bomba como

pa'no poner'Acuerdo P/SA"'(pSgina 24 del documento N' 45, Anexo 1 de fojas

773), y: 'leln mi experiencia al menos, normalmente debiamos devolver

toneladas I .1. En el afio lY) 1...1 no me siguieron pidiendo que llenara esa

planilla. [...] Si sri que se mantenia Ia relacion con PISA porque se comentaba

por ejecutivos de la compafiia que esto era asf'(pdgina 4 del documento N" 45,

Anexo 1 de fojas 773);

Cuadrag6simo quinto: Que [Ejecutivo 9] declar6 conocer la existencia del

acuerdo y que 6ste se habria iniciado el afro 2000 "luego de una guerra de

precios" (pdgina 8 del documento N" 16 Censurado, cuaderno Alzamiento). En

cuanto a la fuente de donde obtuvo dicha informaci6n, este ejecutivo sefralo que

''[Ejecutivo 1] junto con [Ejecutivo 4l y otras personas que no recuerdo se

reunieron conmigo y me sefialaron que en el negocio Ilssue masiyo habia un

acuerdo de parlicipaci6n de mercado con PISA. Me instruyo que yo debia tener

a mi cargo dicha coordinacion. 1...1 Antes de que yo asumiera esta funcion esto

era manejado por otro ejecutivo [X]'' (pegina 3 y 4 del documento N' 16

Censurado, cuaderno Alzamiento);

Cuadrag6simo sexto: Que [Ejecutivo 6] afirm6 no haber sabido de manera

directa la existencia de un acuerdo con PISA, pero a pesar de ello indica que "erl

algin momento del afio 2000 o 2001 note que esta guerra de precios se acabo
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y los precios se recuperaron paulatinamente", 'lnlo tuve conocimiento de que

hubiera habido alg(tn acuerdo con la competencia"; 'ls)in embargo siempre se

mantuvieron los rumores", y;'lsle comentaba que en esas reuniones participaban

[Ejecutivo 3] y [Ejecutivo B] de CMPC, incluso el mlsmo [Ejecutivo 1]. Se

rumoreaba que [Ejecutivo 1l comenzo el acuerdo con PISA. A las reuniones les

llamaban la reuni1n 'Bomba' porque parece que en los inicios se juntaban en la

bomba de bomberos alemana ubicada en Los Dominicos". Frente a la pregunta

sobre si la guerra de precios involucraba a todos o algunos productos, este

ejecutivo contesto que '[n]o, fue de todos. Porque de hecho yo tuve que gatillar

la baja en varias cadenas" (p6gina 3, 4 y 13 del documento N'41 , Anexo 1 de

fojas 773);

Cuadrag6simo s6ptimo: Que, en segundo t6rmino, fueron acompaflados al

proceso diversos correos electr6nicos internos de CMPC, anteriores al afio 2006,

que son consistentes con dichas declaraciones, especialmente porque contienen

las planillas utilizadas para materializar el acuerdo, el porcentaje de participaci6n

acordado (que seria de 76% para CMPC y 24o/o para PISA) y el lugar de nuevas

reuniones donde las Requeridas se habrian intercambiado esas planillas (esto

es, una bomba de bomberos ubicada en el sector de Los Dominicos);

Cuadrag6simo octavo: Que uno de estos correos es el enviado el 1" de

diciembre de 2003 a las 12:29 por [Ejecutivo B] a [Ejecutivo 1] con copia a

[Ejecutivo 2], con el asunto "Reuni6n Bomba c/ GRT'que sefrala "[Ejecutivo 1]:

lnformo fechas alternativas: Maftes 2 de dic. A partir de las 12 hrs. Martes I de

dic. A cualquier hora. Cudntame tu disponibilidad para cerrar el circulo. Sa/udos,

[Ejecutivo B]" (Re_ Reunion Bomba c_GRT, Anexo 1 de fojas 773). De la lectura

de este documento se aprecia que se habria realizado una reuni6n en diciembre

de 2003 en un lugar llamado Bomba con una persona de iniciales GRT (que

razonablemente puede concluirse que se trata de Gabriel Ruiz-Tagle) y que la

bomba podria referirse a la Bomba de Bomberos de Los Dominicos en las

Condes (la "Bomba"), de acuerdo con diversas declaraciones de testigos (fojas

3682, 3616 vta., 3466);

Cuadrag6simo noveno: Que el correo electr6nico ''Negociaciones de Alza",

que se encuentra ubicado en el Anexo 1 del cuaderno Alzamiento, enviado el 12

de enero de 2004 a las 9:30 por [Ejecutivo 2] a [Ejecutivo 4] con copia a [Ejecutivo

1l y en el se indica lo siguiente: ''[Ejecutivo 4f: Te envio un resumen dei slatus

de la negociaci5n de alza: 1. En acuerdo de la "mesa" se quedo con revisar la

pafticipaci6n de los lltimos dos afros en el segmento doble hoja y "congelarla"

por un afio: Los resu/fados son: Doble Hoja: 86,7% - 13,3% (Esta participacion
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tiene elsupueslo de mantener la relaci6n de participacidn de las marcas propias

de Noviembre del 2003 para todo el periodo analizado, es decf Ene 2002-

Octubre 2003; este supuesfo es dado que no estd disponible la informaciSn para

todo el periodo, la verdad se supone que Nle/sen no puede entregar dicha

informacion). 2. Se /es comunica a nuesfros amigos el resultado de /os datog

donde ellos objetan el supuesto de las marcas propias. (Tienen algo de raz6n

porque aparece muy fuerte Unimarc (Kimberly)). Ellos plantean 85/15. 3.

Nosofros planteamos ok pero congelamos el relativo de cada segmento en

higi€nicos (en las demds categorias no nos conviene, especialmente rollos), es

decir: a. 85/15 Doble Hoja, 85/15 1 Hoja valor, 70/30 Econdmico. 4. Ellos objetan

el tema, donde el principal argumento es que al congelar cada segmento, hacen

muy complejo el mantener el 76/24, especialmente porque la expectativa es que

ios segmentos de valor suban y por lo tanto el 76/24 no se puede mantener. 5.

Actualmente estd pendiente la respuesta nuestra, y este acuerdo es previo para

implementar el alza. Hay un tema timing para el alza, esta semana es la lltima

para poder comunicarla al mercado (3 semanas) para empezar en Febrero. En

Marzo es muy dificil implemetarla y ambas partes concuerdan en que ahora o

sino pasaremos a Abril. Ellos a toda costa quieran comunicarla esta semana. i.

El efecto en precio seria a mix de Diciembre: 1871 ii. Alza de 3% : 1942 iii.

Finalmente el efecto dolar de Febrero: 1922. Por lo tanto el precio estimado de

Febrero seria un 5% mds alto que presupuesto. iv. Precio de presupuesto de

Febrero: 1831 6. Mi opinion seria aceptar el B5/15 que es bueno, formalizando

la paridad de precio en faciales/pafiuelos, y 'olvidandose' [sic] del tema la venta

de pafiuelos Fruna. Saludos cordiales, CRA''. Como se puede apreciar, hay

referencias a mantener un acuerdo, en particular en la menci6n de la raz6n

76124, que coincide con las declaraciones efectuadas en las Solicitudes de

Beneficio de CMPC y SCA, las que indican que el acuerdo consistia,

precisamente, en asignarse una participacion de mercado de un 760/o paz

CMPC y 24% para SCA;

Quincuag6simo: Que, asimismo, se acompafr6 al proceso la cadena de

correos electr6nicos con el asunto "RE: informaciones varias'', ubicada en el

Anexo 1 del cuaderno Alzamiento. En este correo enviado el 13 de octubre de

2004 a las 1 3:51 por [Ejecutivo 1] a lEjecutivo 2] y [Ejecutivo 4] con copia a

[Ejecutivo 8] se indica lo siguiente: "Absolutamente de acuerdo con lo dee Pta

Arenas. En el tema de los catalogos creo conveniente hablar con Miguel y

anticiparle que 'sera la tuya y dos mds' si entramos a /os catalogos. Por lo tanto

no ganara nadie". En respuesta a ese correo el 13 de octubre de 2004 a las 16:41

[Ejecutivo 8] indic6 "[Ejecutivo 't] Respecfo de catdlogos no PBS estamos

l.n12
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alineados con MG. Sin embargo vamos a ver mayor actividad de PISA en

promociones pues al dia de hoy estamos con una deuda transada de aprox. 65O

ton. A favor de ellos. El medio de pago es PBS, Sta yapa noviembre m6s algunos

aumentos en diferenciales de precios. Esto implica proximo nielsen a la baja.

Carifios, [Ejecutivo B]. P.D.- Habl6 con F. Alvear te llamard personalmente".

Como se puede apreciar, este correo electr6nico se refiere a conversaciones con

"Miguel" y "MG" (siendo razonable concluir que se trate de Miguel Gonz6lez de

PISA) y ademds a una deuda transada a favor de PISA;

Quincuag6simo primero: Que, en tercer termino, ademes de las

declaraciones y los correos mencionados, se encuentran en autos diversas

planillas Excel con fechas anteriores al afro 2006, cuyo contenido permite

concluir la existencia de un acuerdo entre las Requeridas anterior al afro 2006;

Quincuag6simo segundo: Que, en efecto, el documento Excel

denominado "Adelanto pago tons Nov-Dic 2004", cuaderno Alzamiento,

aportadas por CMPC a la FNE en el proceso de delaci6n compensada llevado a

cabo en dicho organismo, contiene informaci6n sobre el c5lculo de la

participacion de mercado relativa entre PISA y CMPC en el mercado flssue en

canal de venta masivo a nivel nacional;

Quincuag6simo tercero: Que, distintas hojas del documento muestran los

resultados acumulados para los aios 2003 y 2004 para distintos canales de

distribuci6n (tradicional, supermercado o ambos) y seg[n distintas fuentes de

informaci6n (Nielsen y Latin Panel). En cada una de estas hojas se calcula la

participaci6n de mercado relativa entre CMPC y PISA para cada categoria de

producto, incorporando las marcas propias que produce cada una. Luego, se

pondera por categorla para obtener la participacion en el total del mercado;

Quincuag6simo cuarto: Que la parte inferior de cada una de las hojas

presenta un ltem denominado "deuda a fayol', tanto para CMPC como para

PISA, la cual, como se puede observar en el documento, se calcula como la

diferencia entre la padicipacion relativa efectiva de cada empresa con un 24o/o

para PISA y un 760/o para CMPC, multiplicada por la cantidad vendida en

toneladas por ambas empresas. Esta planilla, segrin la informaci6n de

propiedades que entrega el programa Excel, rotula como autor a "CHABERLE"

(que razonablemente corresponde a Cecilia Haberle, declarante en este juicio) y

a "NDIAZM" como quien realiz6 la (ltima modificaci6n. La fecha de creaci6n de

dicho documento es el 22 de enero del aho 2002, mientras que las fechas de su

fltima impresi6n y de su 0ltima modificacion son el 9 de febrero y el 2 de mayo,

ambos del afro 2005. En la primera hoja del documento, llamada "Acumulado
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2003 Nielsen Trad", aparece una celda que indica "Deuda a favor de P|SA ANO

2002",1o que se puede observar en la siguiente imagen,

Tabla N" 1: Documento Excel "Adelanto pago tons Nov-Dic 2004'', hoja
"Acumulado 2003 Nielsen Trad", cuaderno Alzamiento

Enero a Diciembre 2003

u,426

-3,226

81,200

93.1Yo

7.00/o

,1-r 794

,(4tq

Tamaiio Mercado aiio 2003=
Share K-C / otros

Total ex K-C / otros =
Share relalivo CMPC

PISA
Deuda a favor CMPC
Deuda a favor Pisa

Oeuda a lavor de CMPC {Toni}: {3794

Oeuda a favor de PISA ANO 2002 250

Oiferencia a favor de CMPC .14044

Quincuag6simo quinto: Que en relacion al uso del t6rmino "deuda", la autora

de la planilla singularizada en el considerando precedente, Cecilia Haberle,

declaro en estrados que esta menci6n se debia a una politica interna de CMPC

que consistia en alcanzar y mantener un 7 Sok de participaci6n de mercado en

relacion con PISA como meta estrat6gica ("no superar el 75%, 1...1 alcanzar esa

participacion y mantenerla') (fojas 371 4);

Quincuag6simo sexto: Que esta explicaciSn fue confirmada en estrados por

Arturo Mackenna, a fojas 3539, quien explic6 que para CMPC no era conveniente

econ6micamente ser el inico actor en el mercado y que "dada la economia de

escala, dado el tamafro del mercado chileno, me parece que 70 a 75% del

mercado, una cosa para CMPC o para otro, que hubiera estado ahi, totalmente

naturaf' y tambi6n que "hace todo lo posible para no caer, pero no para.. . arrasar

tampoco";

Quincuag6simo s6ptimo: Que, adem6s, la testigo Cecilia Haberle

declaro que una de las herramientas para cumplir dicho objetivo era el "modelo

predictivo...era un modelo que tenla todas /as categorias de fissue, [...] sus

relaciones de precio, la sensibilidad del precio del consumidor y como los

dlsllntos niveles de precio y /as dlsflnlas promociones ejecutadas tanto por

CMPC como las ejecutadas por Pisa podian generar un desbalance en /as

participaciones de mercado objetivo" (fojas 3714). Explic6 que dicho modelo se

alimentaba tanto de informacion interna como de informacion contenida en

reportes de Nielsen, y que contemplaba tres elementos principales: (i)

predicciones de la conducta de los consumrdores frente a cambios de precios
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(fojas 3737); (ii) prediccion del efecto en toneladas vendidas seg0n respuestas

de los consumidores; y (iii) diferencias entre la meta de participaci6n con la

efectiva en el mercado, en t6rminos de toneladas procesadas ("Modelo

Toneladas'') (fojas 3B0B);

Quincuag6simo octavo; Que, atendido lo declarado por Cecilia Haberle, es

posible concluir que el documento Excel descrito en los considerandos

quincuag6simo segundo y siguientes corresponderia precisamente al Modelo

Toneladas;

Quincuag6simo noveno: Que, sin embargo, como se ha visto, seg0n su

declaraci6n este documento tenla como r.inico prop6sito la revisi6n de

cumplimiento de objetivos internos de CMPC. La testigo continu6 explicando la

mencion de "deuda a favo/'en el documento argumentando que "no se transaba

con nadie, con nosofros rnlsrros. La deuda transada es...yo tengo una

participacidn objetiva en toneladas de 75%. Eso... si yo me excedo de eso, o sea

si me excedo de esas toneladas estoy fuera de la deuda transada

internamente... internamente con nuestro objetivo de 75%. Lo que estoy dando

ahora es una interpretacion" y que "[a] favor del mercado, me imagino que, bueno

el mercado es PiSA" (fojas 3766). Cuando se le formula una nueva pregunta

sobre la referencia de deuda en el modelo, responde "siii siempre habtabamos

de deuda o en el mercado. Estamos en deuda respecto de nuestra participacion

objetiva [...] Eso no tenia nada que ver con Pisa, no tenla nada que ver con

Miguel Gonzdlez, no tenla nada que ver con ningln otro actor del mercado, tenia

que ver con mi trabajo'' y que "[d]euda con el mercado...era mayoritariamente

Pisa porque el otro actor relevante era Pisa, y tambi1n habia una deuda con

Kimberly, tambi4n podria haber habido una deuda con Kimberg'(fojas 3807).

Preguntada si el modelo se referia a una deuda con PISA, responde "[m]e

imagino que en alguna oportunidad habremos quedado en deuda con el resto

del mercado y habriamos quedado en una deuda con PISA" (fojas 3807) y "no

s6 sl slsfemdflcamente hubiera arrojado una deuda con Pisa, no /o s6'' (fojas

3808). Posteriormente, en la misma audiencia testimonial, al exhibirsele la

planilla antes indicada, Cecilia Haberle reconoci6 que era una parte del modelo

predictivo que creo en esos ahos (fojas 3809), pero sobre la celda que indica

"deuda a favor de P/SA", declar6 que ''eso Io puede haber agregado cualquiera

de los ejecutivos posteriormente. Muchos ejecutivos usaban el mismo modelo_

No lo recuerdo yo como propio" (fojas 3810);

Sexag6simo: Que la declaraci6n de Cecilia Haberle, en el sentido que la
planilla daria cuenta de un documento interno de CMpC, no constituye una
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creible por las siguientes razones: (i) no es razonable calificar como

hecho que una empresa sobrepase su meta de participaci6n de

explicaci6n

''deuda" el

mercado, menos a0n por alguien que tiene conoclmientos t6cnicos propios de

su profesion de economista o ingeniero comercial, calidad que la testigo dijo

poseer a fojas 3652; (ii) la acepci6n com[n de ''deuda" importa deber algo a otra

persona, tal como se define por la Real Academia Espafrola de la Lengua en los

siguientes t6rminos: "obligacion que alguien tiene de pagar, satisfacer o

reintegrar a otra persona algo, por lo comln dinero" (Diccionario de la Lengua

Espaiola, 23.a edici6n, 2014); y (iii) si el obtetivo de CMPC era mantener el 75%

de participaci6n de mercado, no deberia haber excluido del c6lculo de sus

participaciones y la evaluaci6n del cumplimiento de los objetivos internos, a otros

actores del mercado, distintos de PISA, que tenian en torno al 3% de

participaci6n (Kimberly, entre otros);

Sexag6simo primero: Que, a mayor abundamiento, los documentos en

formato Excel, que contienen el Modelo Toneladas, tienen hojas adicionales con

indicios sobre el acuerdo imputado en autos. Por ejemplo, en el documento

''Adelanto pago tons Nov-Dic 2004", en la hoja "Precio Objetivo", con titulo

"Objetivos de Market Share para el 2004", se observa el siguiente comentario:

"De acuerdo a las participaciones de Nielsen Ene-Oct 2004 tenemos una mayor

venta de 799 toneladas. En el bimestre Sepf-Oct tuvimos una mayor venta

equivalente a 190 ton" , seguido de una tabla con relaciones de precio entre

productos hom6logos entre CMPC y PISA para noviembre del afto 2004, enero

del ano 2005 y precios objetivo;

Sexag6simo segundo: Que tambi6n en el documento adjunto "Cierre

Acuerdo 2005" al correo ''RV_Pedido", cuaderno Alzamiento, se pueden

observar las primeras hojas que contienen planillas como las descritas en los

considerandos quincuag6simo segundo y siguientes, para los bimestres desde

mazo a diciembre del afro 2005. Ademris, en la hoja "Resumen Bimensual Afro

2005", se pueden observar los siguientes comentarios: "fs)e acuerda comprar

400 toneladas para saldar Ia deuda. Esle es mayor en 730 fon debido a que se

estima que la deuda de Ene-Feb 2006 sera sobre ias 100 ton. El mecanismo

serd equivalente al realizado la lltima ve/' y "lsle acuerda un alza de precios 6%o

ponderada pero dejando sin alza el segmento econ1mico"i

Sexag6simo tercero: Que, por consiguiente, las planillas Excel analizadas

en los considerandos precedentes, todas anteriores al afro 2006, utilizan un

lenguaje y metodologia que s6lo pueden explicarse por un acuerdo de reparto

de mercado entre CMPC y PISA;
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Sexag6simo cuarto: Que, finalmente, ademSs de las declaraciones,

correos electr6nicos y planillas analizadas precedentemente, existe evidencia

econ6mica consistente con la existencia de un acuerdo entre las Requeridas

originado el afro 2000; en pa(icular, la comparaci6n de las variaciones en las

participaciones de mercado relativas entre CMPC y PISA, desde el afro 2000 a

2014;

Sexag6simo quinto: Que, como muestra el grdfico siguiente, luego del

ingreso de Acuenta, CMPC y PISA perdieron participacion de mercado en el

bimestre septiembre-octubre del ano 2000, respecto del primer bimestre del

mismo afro. Sin embargo, mientras CMPC recuper6 su participaci6n en el

bimestre siguiente (noviembre-diciembre), PISA no. Esto es explicado por el

aumento de pa(icipacion de las marcas propias, cuyo principal productor era

precisamente PISA, por lo que la suma de sus participaciones como productor

se puede considerar como una recuperaci6n en t6rminos de participaci6n a la

situaci6n inicial;

Grdfico N' 2: Participaciones de mercado tissue en canal masivo, medido
en unidades de 1999 a 2003,

o e ful3p6ss P16pi2s

Fuente: Elaboraci6n propia basada en datos del lnforme FK (fojas 5643).

Sexag6simo sexto: Que, sobre esta misma materia, a fojas 5643 SCA

acompafr6 el informe econ6mico titulado "An6lisis de la Competencia en el

Mercado Tissue", elaborado por F&K consultores ("lnforme FK"). Este informe,

entre otros, analiza la estabilidad de las participaciones de mercado para

estudiar cudndo se habria iniciado la colusi6n. Los autores acertadamente

afirman que, dado que la acusaci6n de la FNE consiste en un acuerdo que tenia

por objetivo mantener padicipaciones de mercado fijas, "seria esperable

observar participaciones de mercado mds esfab/es en los periodos coluslyos

respecto de los periodos no colusivos" (fojas 5322);
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Sexag6simo s6ptimo: Que, para realizar dicho an6lisis, los autores calculan

las participaciones de mercado relativas entre CMPC y SCA entre los afros 2001

y 2014, realizando ciertos ajustes para simular los c6lculos realizados por las

Requeridas (fojas 5322 y 5323). Enseguida, calculan las desviaciones estAndar

de dichas particjpaciones, que representarian la estabilidad de 6stas, para cada

ano y luego para tres periodos: entre los anos 2001-2003, 2006-2010 y 2011-

2012. De este ejercicio concluyen que las participaciones presentan una mayor

estabilidad durante el segundo periodo lo que, segIn los autores, seria

esperable: "durante un acuerdo colusivo que ocupa las participaciones de

mercado como eje del acuerdo, se obserye mayor estabilidad en las

padicipaciones durante los periodos coluslvos' (fojas 5324). Los autores

respaldan sus resultados con test de varianzas, concluyendo que existen

diferencias de volatilidad significativas de las participaciones de mercado entre

el segundo periodo y los otros dos periodos y que, ademds, dicha diferencia

coincide con el comportamiento esperado de un acuerdo colusivo en

participaciones de mercado, entre los afros 2006 y 2O11,tal como lo afirma SCA;

Sexag6simo octavo: Que se debe destacar que para realizar los cdlculos

mencionados se tomaron opciones metodologicas que no son neutrales respecto

de las conclusiones del trabajo. En efecto, los autores optaron por realizar sus

cdlculos con todos los productos de las Requeridas y asi tener un 100% de

representatividad, pero tal decisi6n les llev6 a eliminar los aios 2000, 2004 y

2005, al no disponer de datos de todos los bimestres para todas las categorias

de productos. En contraste, una mejor alternativa habrla sido sacrificar un poco

de representatividad para poder contar con series de datos para todos los afros.

De esta forma, se pueden hacer c6lculos para todo el primer periodo (2000-2005)

y no s6lo de tres afros, como en el informe;

Sexag6simo noveno: Que aplicando los ajustes antes sefralados s6lo a la

categoria de papel higienico se obtienen resultados diferentes, segin se

expondr6 en los considerandos siguientes. Ademds, la base de datos utilizada

por el lnforme FK muestra que la informacion para la categoria papel higi6nico

est6 completa para todo el periodo estudiado, representando esta categorla un

72o/o en la ponderaci6n del Modelo Toneladas. Por estas razones es posible

utilizar solo la informaci6n de esta categoria para el perlodo completo y los

resultados seguirdn siendo representativos, pues igualmente permiten comparar

las variaciones de las participaciones de mercado de las Requeridas, con la

ventaja de contar con estimaciones para un mayor n0mero de afros. Asimismo,

mientras el ano 2004 fue excluido de los c6lculos en el lnforme FK por la falta de
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informaci6n utilizada en el ponderador que permite agregar categorias, dicha

exclusi6n no es necesaria cuando s6lo se utiliza una categoria inica;

Septuag6simo: Que, asi, siguiendo la metodologia propuesta por el lnforme

FK, se estima la desviaci6n estAndar anual de las participaciones de mercado

relativas entre CMPC y SCA. El siguiente grafico muestra estas estimaciones,

junto con las realizadas en el lnforme FK:

GrSfico N' 3: Desviacion estdndar de participaci6n relativa de 2O0O a2015
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Fuente: Elaboraci6n propia basado en datos del lnforme FK (fojas 5643).

Septuag6simo primero: Que, se desprende del gr6fico anterior, que la

desviaci6n estdndar del periodo 2000-2005 iba a la baja. Esto es, habiendo sido

alta en los primeros a6os, algo muy propio de la guerra de precios ya probada

para el afro 2000 y su posterior ajuste, ya entre 2002 y 2005 alcanza valores

cercanos a uno. Esta observaci6n es importante, pues se aprecia en el mismo

gr6fico que las desviaciones est6ndares de las participaciones de mercado entre

los periodos 2001-2005 y 2006-2011 se asemejan, lo que seria consistente con

que en ambos periodos haya existido un acuerdo como el imputado por la FNE.

Es m6s, lo observado en cuanto a que el segundo periodo presenta

marginalmente una mayor estabilidad, es un resultado esperable, ya que la
implementaci6n de un acuerdo se deberia ir perfeccionando en el tiempo;

Septuag6simo segundo: Que esta semejanza en la estabilidad de las

participaciones de mercado, entre el periodo hasta 2005 y el posterior a dicho

aRo hasta 2010, es probada utilizando el test F de varianzas, tambi6n utilizado

en el lnforme FK. Para efectos de una mejor estimaci6n de este test, se deben

tener presente dos opclones. Primero, que aun cuando segin el requerimiento

el acuerdo habria comenzado el aho 2001 , en el test se consider6 como primer
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periodo el que va desde 2001 a 2005, debido al sesgo que induce la guena de

precios del afro 2000 en la estabilidad de las participaciones de mercado relativas

en los aftos siguientes, cuando reci6n se estaria implementando el acuerdo.

Segundo, que debido a un incendio que afect6 a SCA en el afro 20'1 1, que eleva

la desviaci6n estdndar de las participaciones de mercado relativas ese afro, se

considera como segundo periodo el que va desde 2006 a 2010. En

consecuencia, el test F contrasta la similitud entre la varianza (el cuadrado de la

desviaci6n est5ndar) de Ias participaciones bimestrales en el periodo 2006-2010

con aquellas de 2001 a 2005. Finalmente, se considera el estadigrafo p-value

para realizar este contraste, el que dada la hip6tesis nula de igualdad en las

varianzas de las participaciones de mercado relativas de CMPC y SCA para

ambos periodos, mide la probabilidad de no rechazar esta hipotesis nula. El valor

m6ximo aceptable del p-value es un 5%, esto es un nivel de significancia

estadisiica de 5%, lo que es est6ndar en contrastes de test de hip6tesis;

Septuag6simo tercero: Que el p-value del test F pertinente encontrado es de

20,8%, mucho mayor al valor limite para cualquier nivel de significancia

estadistica usualmente utilizado de 5%. En consecuencia, no es posible rechazar

la hip6tesis nula de que las varianzas de las participaciones de mercado sean

estadisticamente iguales para ambos periodos, lo que es consistente con la

acusaci6n de la FNE en cuanto a que el acuerdo habrla comenzado en 2001.

Este resultado es robusto al cambiar el afro en que comienza a ser estable el

acuerdo, pues contrastando las desviaciones de las participaciones de mercado

entre 2002-2005 y 2006-2010 el p-value estimado es de 18%, no rechazando asl

la hip6tesis nula de igualdad de las participaciones de mercado;

Septuag6simo cuarto: Que, en consecuencia, los c6lculos de participaciones

de mercados, con los ajustes explicados en los considerandos anteriores,

tambien son consistentes con la 6poca de inicio del acuerdo imputado en autos;

Septuag6simo quinto: Que, en suma, la prueba analizada en los

considerandos anteriores, consistente en la Solicitud de Beneficios de CMPC,

declaraciones de ejecutivos de las Requeridas, correos electr6nicos, planillas

Excel y evidencia econ6mica, debidamente ponderada, permite acreditar que

con anterioridad al afro 2006 existi6 un acuerdo entre las Requeridas con el

objeto de poner termino a la guerra de precios existente producto de la entrada

de Acuenta y mantener estables las participaciones de mercado de CMpC y

PISA en el negocio masivo del tissue; acuerdo que habria tenido su origen en

las reuniones sostenidas en Las Brisas de Chicureo entre representantes de

ambas firmas el ano 2000;
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(1.3) La tesis de SCA: el acuerdo se habria iniciado el 2006

Septuag6simo sexto: Que, como se sefral6 en el considerando cuarto, SCA

neg6 la existencia del acuerdo con anterioridad al afro 2006. En efecto, en su

contestaci6n y en su Solicitud de Beneficios del ar1lculo 39 bis (''Solicitud de

Beneficios de SCA"), presentada a la FNE, documento N" 36 del Anexo 2 de

fojas 773, se indica que el acuerdo habria tenido su origen "remoto" en una

estrategia de precios bajos implementada por CMPC el afro 2003, como

respuesta a la entrada de SCA en la propiedad de PISA. El mayor nivel de

agresividad de dicha estrategia (que SCA denomin6 "fiesta de bienvenida"),

habria ocurrido durante la segunda mitad del afro 2005. A raiz de ello, un

representante de SCA y el entonces gerente general de CMPC, ademes de otros

ejecutivos del 6rea tissue de esta 0ltima empresa, se habrian reunido en enero

del 2006 en un hotel de Santiago (que habria definido CMPC) para acordar

mantener sus participaciones de mercado. En la reuni6n se habria acordado el

reparto de participaciones de mercado relativas de cada una de las Requeridas,

precios y posicionamiento de productos;

Septuag6simo s6ptimo: Que varios declarantes se refirieron a estos hechos.

En primer lugar, Felipe Baraona, gerente general de SCA entre los aflos 2005 y

2014, sefral6 que"cuando yo ingres€ a la compafiia, el ano 2005, entr1 en Mayo.

l...ltan pronto yo llegu6, hubo una baja en los precios atribuida a una agresividad

promocional por parte de CMPC que bajo... no s6...un [X] f...lfue el afio mds

malo en la historia de PISA. 1...1 perdimos participacion de mercado y mucha

p/ata"(pdginas 2,3y 4 del documento N" 16 Declaraci6n 14.10.2015, cuaderno

Alzamiento). Adem6s, declar6 que, desde que SCA adquiri6 PISA, enfrento

aumentos de costos importantes por una serie de factores (los cuales menciona

en la versi6n confidencial en las p6ginas 23,27 y 44 del documento N" 1 11 de

fojas 289);

Septuag6simo octavo: Que, en el mismo sentido, consta en el proceso la

declaraci6n en la FNE de Eduardo Hola, de SCA, quien indic6 que "en finales de

enero del afio 2006, y en mediados de febrero, principios de marzo, Felipe

Baraona, gerente general de P/SA en ese entonces, me comenta que debo

asistir a una reuni6n en Ia cual iban a estar presentes unos ejecutivos de CMPC,

y que recibiria instrucciones de acuerdo a una lista de precios' (p6gina 1 del

documento N' '12 Declaraci6n 13.10.2015, cuaderno Alzamiento). A su vez, en

su declaraci6n testimonial seflal6 que ingres6 a finales de enero de 2006 como

gerente de ventas de PISA, que "e/ sefror Felipe Baraona me dice que debo ir a

una reunion con esfos ejecutivos de CMPC. Yo asisfo a esta reunion, y en esta

{462
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reunion se me hace entrega de una planilla" (fojas 2953) y que ''la verdad que

para mi fue sorpresivo la forma en como €l abordaba el tema. Pero, por otro lado,

tambi6n entendia -y de acuerdo a una conversaci6n con el sefior Baraona- que,

aun cuando desde el primer momento no estaba de alguna manera conforme

con seguir esfas lnsfrucclones, me mencionaba 6l que era Ia inica forma de

poder salvaguardar la viabilidad financiera de la empresa" (fojas 2954). Despu6s,

explica que "lo que a mi me consta como mencion, y en los cuales anfecedenles

que he aportado esto parle en marzo-abril del afio 2006, esos son /os

antecedentes que he apoftado'' (fojas 2963);

Septuag6simo noveno: Que tambi6n se refiri6 a este tema Gabriel Ruiz-

Tagle, quien sostuvo que " ahi se intensifica Ia agresividad comercial por parte

de CMPC y tanto es asi, que /os balances de PISA en ese momento ya en el

2003,2004 son tremendamente deficitarios y el 2005 entramos con p6rdidas de

varios millones de ddlares y que es, lo que la SCA y eslo denomina como la

fiesta de bienvenida que fue una, un incremento mds allit de la presion para que

PISA, para sacarla del mercado y bueno hay mucho m6s que eso pero, pero eso,

eso en /o que usted pregunta eso lo que ocurri6" (fojas 3961);

Octog6simo: Que, enseguida, SCA acompan6 balances e informes

internos que dan cuenta de disminuciones en sus utilidades operacionales en el

afro 2005 (fojas 5597). Respecto de estos malos resultados, [Ejecutivo 9] declar6

que el ano 2005 se reincorpor6 a CMPC como gerente de marketing, aplicando

de inmediato una estrategia competitiva para ganar participaci6n de mercado.

En su declaracion en la FNE, explic6 que en esa epoca "/a gente de PISA estaba

molesta porque [Ejecutivo 9l habia sido muy agresivo en nueslros precios con

su correspondiente avance en participacion de mercado, lo que desequilibraba

el modelo" y que luego, "[Ejecutivo 1l me instruyo que disminuyera el nivel

promocional y diera mAs espacio a los posicionamientos de precios entre ambas

empresas" (p6gina 5 del documento N' 16 Censurado, cuaderno Alzamiento);

Octog6simo primero: Que, en cuanto a las reuniones que habrlan gatillado

el acuerdo, seg0n SCA, Felipe Baraona declar6 que las conversaciones

telef6nicas con Jorge Morel se realizaron despuEs de la ''fiesta de bienvenida" y

que despu6s de dichas conversaciones "hubo una reuni6n de trabajo que puede

haber sido un hotel. [..] No recuerdo exactamente el lugal' (pdgina 5 del

documento N' 16 Declaraci6n 14.10. 2015, cuaderno Alzamiento). Por su parte,

Eduardo Hola, en su declaraci6n y testimonial, solo afirm6 que asisii6 a unas

reuniones luego de que ingresara a SCA a fines del 2006 por instrucciones de

Felipe Baraona, en la que se le entreg6 una planilla (pdgina 1 del documento N'
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12 Declaraci6n '13.10.2015, cuaderno Alzamiento, y fo.jas 2963), vale decir, el

mismo medio que se usaba para implementar el acuerdo gestado el afro 2000;

Octog6simo segundo: Que, las declaraciones anteriores no resultan

suficientes para establecer el inicio del acuerdo el 2006, pues no s6lo se trata de

declaraciones mayoritariamente de ejecutivos de scA, sino que no desvirtrian la

abundante evidencia documental, testimonial y econ6mica presentada en la
secci6n (1.2). Asimismo, si bien PISA tuvo resultados negativos el afro 2005, ello

no resulta relevante a efectos de probar el inicio del acuerdo, pues se trata de

un antecedente compatible con mlltiples explicaciones alternativas. por tanto,

no ha sido desvirtuada la conclusi6n arribada precedentemente, de que el

acuerdo se inicio el afro 2000;

Octog6simo tercero: Que, con todo, tal como se adelanto en el

considerando decimotercero, con posterioridad en el proceso SCA argumento

sosteniendo otras dos explicaciones alternativas, contradictorias tanto con su

tesis central como entre ellas mismas. primero sostuvo que de estimarse que

existi6 un acuerdo entre los afros 2000 y 2006, se trataria de uno distinto, cuyo

objeto era por completo diferente. Luego, arguyo que la rinica colusi6n que

habria existido antes del afro 2006 habria sido entre CMpC y D&S, y se habria

formalizado con ocasi6n del Acuerdo comercial, vigente entre 2003 y diciembre

de 2005, el cual fue exhibido en la audiencia de rigor, cuya acta rola a fojas 1176.

Mientras el primer argumento fue formulado en el escrito en que opuso excepci6n

de prescripci6n (fojas 5914), el relativo al acuerdo entre D&S y CMpC fue

expuesto en la vista de la causa (fojas 6391 ) y en sus observaciones a la prueba

(fojas 6122);

Octog6simo cuafto: Que en Io que respecta a la primera explicaci6n, SCA

en su escrito de observaci6n a la prueba a fojas 6163 y 6163 vta. sefrala que

esto se habria probado porque a fojas 3722 Ia testigo cecilia Haberle declar6
que se produjo un "distanciamiento entre plSA y CMpC, por Ia entrada de SCA

el afro 2003; lo que se condice con lo declarado por el testigo Gabriel Ruiz-Tagle

a fojas 4338, quien sefral6 que CMPC le acababa de quitar el contrato de marcas
propias de doble hoja con D&S, lo que era totalmente ajeno a la voluntad de
PISA y totalmente contrario a sus intereses.

Octog6simo quinto: Que, sin embargo, existen varios

permiten desvirtuar Ia explicaci6n de SCA;

Octog6simo sexto: Que un primer antecedente que

consideraci6n, es que el objeto del acuerdo alcanzado es el

antecedentes que

se debe tener en

mismo del perlodo
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2000-2005, vale decir, mantener estables las participaciones de mercado de

CMPC y PISA en el negocio masivo, esto es, como se ha visto, un 76Vo para

CMPC y un 24o/o para SCA. Ello se demuestra con lo establecido en la secci6n

(1 .2), respecto del periodo 2000-2006, y con ta Solicitud de Beneficios de SCA,

para el periodo siguiente. Dado que no es razonable celebrar dos acuerdos

sucesivos que tengan el mismo objeto, no resulta plausible que el affo 2006 se

haya dado inicio a un nuevo acuerdo, separado del anterior;

Octog6simo s6ptimo: Que, adem6s, los ejecutivos de CMpC declararon

ante la FNE que en la reuni6n de presentaci6n de Felipe Baraona en el hotel

Hyatt se mantuvieron vigentes los mismos principios del acuerdo. por ejemplo,

[Ejecutivo 4] sefral6 que "en esa reuni1n se ratifico el acuerdo y ellos nos

reclamaron porque habiamos ganado mucha participaci1n de mercado. Nosolros
para compensarlos /es ofrecimos a comprarles mis jumbos de papet

compensando el precio. [...] e//os aceptaron esto a regafiadientes y dijeron que

por iltima vez utilizabamos esfe mecanismo para efectos de compensar

toneladas' (p6gina 5 del documento N" 91 Censurado, cuaderno Alzamiento) y

[Ejecutivo 2] sostuvo que "[a]/ final de mi periodo, hubo una reuni1n especial

donde participo el nuevo gerente general de plSA, [Ejecutivo 1Ol, Gabriet Ruiz-

Tagle de Prsa y fEjecutivo 4], que era el lYl. A esta reunion no fue Cecitia porque

habia dejado su cargo. En esa reunion recuerdo que se repasl el acuerdo.

Probablemente por el ingreso de fEjecutivo 10] a pisa y por la salida de cecilia"
(p6gina 4 del documento N" 75 Censurado, cuaderno Alzamiento);

Octog6simo octavo: Que lo anterior tambi6n fue reconocido en sus

declaraciones testimoniales por Miguel Gonzalez (fojas 3636 vta.) y Gabriel Ruiz

Tagle (fojas 4210), ambos de PISA;

Octog6simo noveno: Que, por otra parte, en los afros 2OO4 y ZlOs
existieron reemplazos de ejecutivos tanto en plSA como en CMpC (por ejemplo,

Miguel Gonz6lez por Eduardo Hola y Cecilia Haberle por Felipe Alamos). Consta

en el proceso que dichos ejecutivos recibieron explicaciones relativas al acuerdo

de otros ejecutivos de su misma empresa. Eduardo Hola, quien remplaz6 a

Miguel GonzSlez, declar6 que Felipe Baraona Ie explic6 el acuerdo (fojas 2953).

De forma similar, [Ejecutivo g], quien remplaz6 a Cecilia Haberle, sefrald que

"[Ejecutivo 1l junto con [Ejecutivo 4] y otras personas que no recuerdo se

reunieron conmigo y me sefialaron que en el negocio del rssue masivo habia
un acuerdo de participacion de mercado con plSA', (p6gina 3 del documento N.

16 Censurado, cuaderno Alzamiento) y fEjecutivo 2] declaro que le',comentaron
y explicaron Cecilia Haberle y [Ejecutivo 3]. El algln momento, [Ejecutivo 4] y
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[Ejecutivo 1] tambidn me comentaron la existencia de esfe acuerdo" (p6gina 3

del documento N' 75 Censurado, cuaderno Alzamiento);

Nonag6simo: Que, ademds, dichos reemplazos de ejecutivos no hicieron

variar los lugares de encuentro (hoteles) ni el contenido de las planillas

principales, como se muestra a continuaci6n;

Nonag6simo primero: Que, existieron reuniones en diversos hoteles desde

el afro 2004 al 2010. Cecilia Haberle, ex ejecutiva de CMpC, declaro haberse

reunido con Miguel Gonz6lez en los afros previos a su salida de CMpC en el afro

2005 ante este Tribunal, en el hotel Intercontinental y en el hotel Hyatt (fojas

3720 y 3746), y ante el 34' Juzgado del Crimen de Santiago en el hotel Marriot
(tojas 4722)- Miguel Gonz6lez reconoce en su declaraci6n testimonial haber

asistido a las reuniones en el hotel Marriot con Alejandro Nash a principios del

afro 2005 (fojas 3616). En el aRo 2005 existi6 una reunion en el hotel Hyatt para

presentar a Felipe Baraona como se describi6 en los considerandos octog6simo

s6ptimo y octogesimo octavo. En el aflo 2006 hubo mds reuniones en el hotel

Hyatt y otra en el hotel Director (p6gina S del documento N. 12 Declaraci6n

13.10.2015, cuaderno Alzamiento; y p6gina S del documento N" 16 Censurado,

cuaderno Alzamiento). En el aio 2007 las reuniones se hicieron en el hotel

Kennedy (p6gina 7 documento N" 12 Declaraci6n 13.10.2015, cuaderno

Alzamiento) y en el hotel lntercontinental (p6gina 3 del documento N" 52

Censurado, cuaderno Alzamiento, documento "ACTA REUNION ptSA-CM7C

10/12/2007'de cuaderno Alzamiento y pAgina13T del documento N.,16
Censurado, cuaderno Alzamiento). A fines del 2010 se realiz6 una reuni6n en el

hotel lntercontinental (p6gina 25 documento N' 12. Declaraci6n 13.10.2015,

cuaderno Alzamiento y p6gina 1 61 documento N" .16 Censurado, cuaderno

Alzamiento);

Nonag6simo segundo: Que, como se indico en los considerandos
quincuag6simo segundo y siguientes, se encuentra acompahado al proceso un

archivo Excel denominado ''Adelanto pago tons Nov-Dic 2004,,. Asimismo, se

encuenira acreditado que las Requeridas intercambiaron un archivo Excel similar

denominado "Modelo para 3" con informaci6n de mazo de 2006 hasta abril de

2008, a trav6s de un correo electr6nico enviado por Macnelly Morales

(tororedondo@hotmail,com) al correo ppmm12@gmail.com, de fecha 3 de julio

de 2008 (documento EmailT, Anexo 2 de fojas 773). Dichas cuentas de correo

fueron creadas por Felipe Alamos para enviarle informaci6n a Eduardo Hola,

segUn lo declarado por este riltimo (p6gina 10 del documento N" 1Z Declaraci6n
13.10.2015, cuaderno Alzamiento). Ambos documentos ,,Adelanto pago tons
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Nov-Dic 2004" y "Modelo para 3" son similares, pues presentan las mismas

caracteristicas y metodologias. Por ejemplo, segrjn se observa en las imdgenes

N'2 y 3 se mantiene: (i) la metodologia de cdlculo de participaciones de mercado

relativas de las Requeridas (excluye a otros competidores y sumando las marcas
propias a la empresa que las produce); (ii) los objetivos de participaciones (24ok

para PISA yT6Topara CMPC); y (iii) la referencia a la deuda respecto de plSA

("deuda a favor de PISA" y "saldo total a favor de p/SA,). En cambio, las

diferencias son pequefras y relativas al formato o cambios en la estructura del

mercado;

Tabla N" 2: Pestafra "Acumulado 2003 Nielsen Trad" del documento Excel
"Adelanto pago tons Nov-Dic 2004". Filas 63 a 87, columnas B a l. (cuaderno

T!maio Mcrcedo ifio 2003=
Enero a DicicmbrF 2003

Shar+ K.C I ovos

Totil er K-c I otiog
Shi.e leliliuo rllvlPc

PISA
Creud, i ralor CMPC
Druda i Is!,or Pisg

@
@
;Bifelencia a fauor de CUpe -t+o+i-.l

(' 467

8{.426

8t.200

7.02

Tabla N' 3: Pestafra "2008 Mar-Abr Nielsen", documento Excel ,,Modelo para
3''. Adjunto en correo electr6nico de asunto .MODELO, de 3 de julio de 200B.

Filas 64 a 86, columnas C a l. (Email7, Anexo 2 fojas 773)

2:r 0 2,t,1 210 23,1
7,4 ?,1 0,1 t 8

166
2,d

':l!. r'

76,51!
ii .!

i5 4."

Tot€l Mercsdo sio K-C / otros 21 i.4:4
14?
313

z1

15

14 2:6
3 417
3 175

Ventas PISA can ?4% l,1cd0
Ventas PISA con % Ret€tivo

2 460

2 570
5r3
167

E2

Tsnrsilo U€rc€do anu6l sio 2oo8
Isnrifro Uercado bimen$!6taio 20OA =
Shnre K-C / okos

Totil Mercado srn X,C /okoE

83,503
1{.751

14.236
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Nonag6simo tercero: Que otro tipo de documento utilizado en el acuerdo

corresponde a las planillas de posicionamiento, que incluyen las diferencias

porcentuales que existen entre los productos hom6logos de CMpC y SCA; en

algunos casos, indican posicionamientos objetivos y transitorios y los precios de

cada producto que implican los posicionamientos establecidos (,,planilla de

Pos icio nam iento" );

Nonag6simo cuarto: Que, Ias Requeridas se intercambiaron mfltiples

Planillas de Posicionamiento contenidas en varios archivos Excel. por ejemplo,
"Alza Febrero - Relaciones Precios", cuaderno Alzamiento, de 26 de enero de

2007, en el correo electr6nico de asunto "ALZA Y POSICIONAMIENTO,,, de.18

de octubre de 2007 (documento Emaill, Anexo 2 de fojas 773). El emisor de

dicho correo es l\ilario Soto (encripta@hotmail.com) y lo envia al correo

ppmm12@gmail.com. En este correo se adjuntan dos documentos Excel,,,Alza

y Precios Octubre 07" y "Posicionamiento por Categoria". planillas similares se

comparten a trav6s de otros correos que se ubican en la misma carpeta, como

el de asunto "Sin titulo" de fecha 30 de noviembre de 2007 (Email4), ,,Sin 
titulo,,

de fecha 5 de agosto de 2008 (EmailB) y ''PRECIOS", de fecha 12 de noviembre

de 2008 (Email11). Por otro lado, el documento 'Adelanto pago tons Nov-Dic

2004" mencionado en el considerando quincuag6simo segundo, adem6s,

contiene una hoja denominada "Precio Objetivo". En la columna "Relaciones de

precros" se encuentran las diferencias de precios entre producios homOlogos;

Nonag6simo quinto: Que, en consecuencia, ambos archivos, esto es,

"Alza y Precios Octubre 07" y "Adelanto pago tons Nov-Dic 2004", no presentan

diferencias sustanciales debido a que ambos tienen por objeto establecer

diferencias de precios entre productos homologos;

Nonag6simo sexto: Que aun asumiendo que las planillas de alzas y
posicionamiento s6lo se comenzaron a compartir desde el afro 2007, esto no

necesariamente implica el inicio de un nuevo acuerdo, porque no varia el

funcionamiento del acuerdo imputado en estos autos. Como se explic6,

mantener estables las participaciones de mercado implica necesariamente que

tambi6n hayan decidido en conjunto los precios;

Nonag5simo s6ptimo: Que, por todo lo anterior, la prueba aportada en el

proceso no permite concluir que el acuerdo imputado en autos entre las

Requeridas haya comenzado en 2006. Por el contrario, se reafirma lo sehalado

en la seccion precedente, en el sentido de que el acuerdo comenz6 el afro 2000

luego de una guerra de precios en el mercado irssue masivos, como

consecuencia del lanzamienio del producto Acuenta;
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Nonag6simo octavo: Que, a mayor abundamiento, carece de l6gica que

una empresa se delate de haber celebrado un acuerdo colusorio por un periodo

mayor al que efectlvamente haya sido. Si bien es cierto que CMPC, al ser la

primera delatora que cumpli6 con las exigencias del articulo 39 bis, puede ser

eximida de la multa en esta sede, tambi6n podria ser sancionada con otras

medidas por este Tribunal o eventualmente ser demandada en otras sedes o por

otras causas, sin perjuicio del dafro reputacional que pud iere sufrir. En todas

estas circunstancias, el periodo de duraci6n del acuerdo es un elemento que no

es neutro al momento de aplicar las sanciones e indemnizaciones que sean del

caso, por lo que no seria racional para una empresa faltar a la verdad en esta

materia tal y como preiende SCA;

Nonag6simo noveno: Que en lo que respecta a la segunda tesis presentada

por SCA, relativa a un supuesto acuerdo colusivo entre D&S y CMPC con

anterioridad al afro 2006, en lo sucesivo se analizardn las condiciones contenldas

en el Acuerdo Comercial celebrado entre ambas empresas, con el objeto de

evaluar si su existencia constituye una explicaci6n alternativa plausible a aquella

entregada por la FNE sobre el inicio de la colusi6n imputada, cuya prueba fue

ponderada en los considerandos precedentes. Este anelisis, por tanto, no inclui16

un pronunciamiento sobre los efectos que dicho acuerdo pudo tener en la libre

competencia, por no ser materia de este juicio;

Cent6simo: Que en Io que aquiimporta, en el Acuerdo Comercial se establecen

condiciones relativas a dos temas centrales: (i) la participacion de las marcas

propias y, particularmente, de Acuenta; y (ii) la administracion de la capitania de

categoria de productos frssue;

Gent6simo primero: Que, por una parte, en relacion con la participaci6n de

las marcas propias, particularmenie de Acuenta, el Acuerdo Comercial fija varias

medidas para "despotenciai' la participaci6n de esta marca a trav6s de limites

inferiores de precios, disminuci6n de espacios en las salas y un sistema de

premios por relaciones de precios y market share, medidas que no son utilizadas

para otras marcas propias como "Lider Doble Hoja", adjudicada a CMPC. En

efecto, Ias condiciones del Acuerdo Comercial permiten mayores premios a D&S

mientras menor fuera la diferencia de precios entre productos de marca Acuenta

con sus homologos de CMPC, permitiendo al mismo tiempo una mayor

diferencia con la marca propia maquilada por CMPC;

Cent6simo segundo: Que, por otra parte, en cuanto a la administracion de

la capitania de categorla de productos trssue, el Acuerdo Comercial establece

que dicha capitania conesponde a CMPC. En virtud de esta cldusula, esta Ultima
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tendria derecho a coordinar, en conjunto con D&S, los precios propios y de los

otros participantes de la categoria, para asegurar el posicionamiento buscado de

toda Ia canasta;

Cent6simo tercero: Que, en razon de lo sefialado, SCA sostuvo en su

alegato que CMPC podia controlar el aumento de las participaciones de mercado

de las marcas propias, razon por la cual no habria existido una guena de precios

entre su representada y CMPC, ni menos un acuerdo con esta empresa para

poner t6rmino a dicha guerra y mantener estables las participaciones de

mercado de ambas en el negocio masivo del flssue. Por el contrario, la guerra

de precios habria terminado luego de la suscripci6n del Acuerdo Comercial entre

CMPC y D&S;

Gent6simo cuarto: Que, sin embargo, analizada desde la perspectiva de la libre

competencia, la explicaci6n de SCA no es sostenible, ya que la celebraci6n del

Acuerdo Comercial no es incompatible con la colusion entre las Requeridas en

la misma epoca. En efecto, como se sefral6 en los considerandos trig6simo

septimo y septuag6simo quinto, se encuentra acreditado que el afro 2000 se

reunieron, al menos dos veces, los seiores Morel y Ruiz Tagle con el objeto de

llegar a un acuerdo para poner fin a la guerra de precios gatillada por la entrada

de los productos Acuenta y acordar participaciones de mercado, guerra que,

como se indico en los considerandos vig6simo cuarto y vig6simo octavo, fue

entre CMPC y D&S, sin perjuicio de afectar a todos los actores del mercado,

incluido PISA. Por lo tanto, el Acuerdo Comercial podria incluso haber sido

necesario para hacer viable la colusion denunciada, tal como se indic6 en el

considerando vig6simo s6ptimo. Por consiguiente, de la prueba rendida en autos

se desprende que el acuerdo denunciado fue implementado de manera m6s

rigurosa a partir del afro 2003, lo que es coherente con la evidencia citada en los

considerandos cuadragdsimo octavo y siguientes (correos electr6nicos) y

quincuagdsimo segundo y siguientes (planillas Excel);

Cent6simo quinto: Que, ademSs, se debe considerar que efectivamente la

capitania de categorla era un privilegio que permitia a CMpC influir en los precios

de toda la categoria llssue en los supermercados de la cadena D&S. por tanto,

el Acuerdo Comercial bien podria haber funcionado como un castigo en caso de

desvio;

Cent6simo sexto: Que, a mayor abundamiento, el hecho que D&S no es la
nica cadena de supermercados del pals, determina que la tesis de SCA sea

aun menos justificable. En efecto, a Ia 6poca de suscripcion del Acuerdo

Comercial, D&S tenia en torno a un 30% de las ventas de los supermercados en
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Chile (de hecho, se puede observar en el Cuadro N" 1 de la Sentencia N"

65/2008 de este Tribunal, que entre los aRos 2000 y 2003 tenia una participaci6n

entre 28 y 30% de los supermercados a nivel nacional), por lo que a CMpC no

le era posible controlar todo el mercado a trav6s de un acuerdo con D&S;

Cent5simo s6ptimo: Que, por todo lo anterior, para los productos lissue, el

tipo de competencia posible era el propio de un mercado con una empresa

dominante y otra de menor tamafio, lo que bajo cualquier modelo de competencia

oligop6llca no podria explicar de modo alguno que plsA estuviese imposibilitada

de competir y, eventualmente, crecer a costa de un eventual acuerdo entre su

rival y la cadena D&s. Miis aun, en ese escenario nada imposibilitaba que plsA

pudiera ganar participaci6n de mercado gracias a una vigorosa competencia en

precios, usando para dicho fin los supermercados rivales de D&S como
plataforma de una politica agresiva;

Cent6simo octavo: Que, de hecho, la 0ltima hip6tesis se ve corroborada
por el propio comportamiento de plSA. por una parte, en el afro 2000 compro

una nueva mequina para abastecer a la mitad del mercado, la que en parte utilizo

para abastecer a D&s. Tal hecho se constata con la declaraci6n del duefro de

PISA en aquellos afros, quien en la p6gina 5 del documento N" 128, cuaderno

Alzamiento, senal6: "decrdlm os instalar una maquina papelera grande, que una

mAquina de una capa..., que nos agregaba alrededor de lyl toneladas, que,

que dejaba a PISA con una capacidad totat del orden de lyl mil tonetadas que

en esa 6poca le permitia abasfecer la mitad del mercado chileno. y, con

conjuntamente con eso, iniciamos una estrategia de marcas propias que es la
inica forma que se puede competir con una marca lider porque nosotros no

teniamos posibilidad de hacer publicidad contra una marca que usfedes saben
confort es casl un gendrico, Toalla Nova, eh, con publicidad y todo nosotros no
teniamos nada que hacer con eso, pero si, Ia inica manera de, de sortear eso
era a travos de una alianza con los supermercados y desarrollar a fondo el
mercado de marcas propias q,ya? y, como digo dimos un salto grande nos
endeudamos en bastante plata, lya? em, eh, en eh, en esos afio ya estabamos

con una deuda grande pero nos jugamos full de crecer y basado en el desarrollo
de marcas propias que por ro demds en otros mercados der mundo era ra lnica
forma, era la lnica forma conocida que se podia enfrentar a los lideres de

mercado, a los duefios de las marcas lideres. partimos y nos empez, a ir bien,

de hecho me acuerdo que mits o menos, ponle, afio g2 por ahi, perdon 2002,
Ilegamos 30% del mercado 32, 33". por otra parte, aunque en 2001 CMpC
desplaz6 a PlsA en ra producci6n der paper higienico con su producto ,,Lider
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Doble Hoja", PISA permaneci6 como proveedor de D&S para sus marcas propias
en el segmento econ6mico. Ambos hechos demuestran que plSA contaba desde
el afro 2001 con capacidad disponible para crecer y posibiridades de hacerlo.
Resulta contradictorio con su propia tesis que las nuevas inversiones le
permitieran abastecer a la mitad del mercado, pero nunca produjera m6s de un
tercio de este;

Cent6simo noveno: Que, por consiguiente, la circunstancia que CMpC y

D&s hayan celebrado un Acuerdo comerciar er afro 2003, que se mantuvo
vigente hasta el afro 2005, no desvirtria la conclusi6n arribada en Ia secci6n (1 .2).

acerca de la existencia de un acuerdo colusivo entre las Requeridas a partir del
aio 2000;

Cent6simo d6cimo: Que, por todo lo expuesto, a lo largo de esta secci6n
('1 ) ha sido probado Io siguiente: (i) que ra entrada de ra marca Acuenta gatil16

una guerra de precios en el mercado del trssue; (ii) que las Requeridas
reaccionaron frente a esa guerra acordando ponerle fin y mantener sus
participaciones de mercado; (iii) que la colusi6n se habria iniciado a partir de
reuniones en las Brisas de chicureo, en el afro 2000; (iv) que la circunstancia
que CMPC y D&S hayan celebrado un acuerdo comercjal el afro 2003, que se
mantuvo vigente hasta el aho 200s, no desvirtria la existencia del acuerdo
colusivo antes mencionado; y (v) que no es prausibre que el acuerdo haya
comenzado el 2006, ni que a partir de entonces se haya configurado un acuerdo
distinto entre las mismas Requeridas;

(2) lmplementaci6n del acuerdo colusorio. El rol de GMpC como
organizador, pero no coaccionador, del mismo

Cent6simo und6cimo: Que habiendo sido establecidos los hechos y
circunstancias de Ia genesis der acuerdo imputado por la FNE, en ras

consideraciones que siguen se analizard la alegaci6n de SCA referida a que

cMPC habria sido la organizadora del acuerdo y que la habria coaccionado para

ser parte del mismo. como se adelant6 en el considerando sexto, este es el
segundo aspecto controvertido por las partes relativo al acuerdo colusorio. El
an6lisis de este punto impone, por cierto, hacer una referencia mis detallada de
la forma c6mo aqu6l fue implementado y monitoreado en el tiempo;
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(2.1) Acerca de la forma de implementaci6n del acuerdo

Cent6simo duod6cimo: Que la FNE sostiene que, para implementar el

acuerdo, las Requeridas tomaron conjuntamente decisiones sobre

participaciones y precios en el mercado. Esto habrla sido hecho de manera

secuencial, es decir, las Requeridas habrian primero acordado las

participaciones de mercado relativas objetivo (que en este caso, como se ha

indicado, fueron un 760/o para CMPC y un 24ok para PISA), para luego decidir

los precios de tal forma que se cumplieran dichas participaciones. para

implementar este acuerdo habrlan utilizado el Modelo Toneladas, contenido en

las planillas referidas en la secci6n (1 .2) y, si 6stas arrojaban diferencias con los

objetivos en t6rminos de participaci6n, gestionaban mecanismos de correccidn.

Al respecto, sefrala la FNE que "los principales ejecutivos de /as Requendas se

contactaron para intercambiar listas de precios, analizar el Modelo, y
representarse alguna diferencia respecto de su cumplimiento, para ello, se

sostuvieron reuniones, se mantuvieron contactos telefonicos, y se enviaron

correos electr6nicos a casillas especialmente creadas al efecto y se entregaron

personalmente correspondencia en los domicilios particulares de determinados

ejecutivos' (fojas 12);

Cent6simo decimotercero: Que la prueba de autos es consistente con esta

versi6n de los hechos. Como se muestra a continuacion, (i) el acuerdo fue

implementado a trav6s del Modelo Toneladas; (ii) en el evento que alguna de las

Requeridas no cumpliera los objetivos de participaciones de mercado relativas,

se implementaron formas de correccion, principalmente mediante el uso de

promociones, aunque tambi6n mediante ajustes de precios; y (iii) el acuerdo fue

perfeccionado y monitoreado a traves de reuniones -primero en una bomba de

bomberos y luego en hoteles- y de comunicaciones entre las Requeridas;

Cent6simo decimocuafto: Que, respecto del primer punto, esto es, que el

acuerdo fue implementado principalmente mediante el uso del Modelo

Toneladas, existe abundante prueba en el expediente que ha sido reproducida

en diversos considerandos relativos a declaraciones, correos electr6nicos y

planillas. Sin perjuicio de esto, Ios siguientes considerandos muestran evidencia

m6s detallada que acredita este punto. Cabe sefralar que, como se mostrard, el

citado modelo se discuti6 principalmente en reuniones sostenidas la Bomba, por

lo que era tambi6n conocido como el "modelo Bomba'';

Cent6simo decimoquinto: Que, en su solicitud de beneficios, CMpC

sostiene que"para controlar el cumplimiento de lo acordado en el negocio masivo

se habria utilizado el reporte que la empresa Nielsen entregaba en forma

fi/Iq
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bimestral, denominado 'Retail lndex'o'Store Audit', el que habria sido corregido

de com*n acuerdo para reflejar factores que podian distorsionarlo" y que ,,a /o

menos en e/ caso de I/SSUE, se habria utilizado una planilla generalmente

denominada 'modelo' o 'acuerdo bomba', la que se alimentaba del reporte

preparado por la empresa Me/sen ya referido, y que, completada en forma

bimestral, arrojaba las toneladas que una empresa debia a la otra" (pAgina 3 y 4

del documento N" 127, Anexo 1 de fojas 773);

Cent6simo decimosexto: Que, en lo que respecta al segundo punto, esto

es, la forma en que las Requeridas hacian cumplir el acuerdo, la evidencia indica

que habrlan sido implementadas dos formas de correccion de desvios: activar o

desactivar promociones, dependiendo del sentido del desvio (es decir, la

empresa que tuviera una participaci6n de mercado relativa mayor al objetivo,

debla desactivar promociones para disminuir las toneladas vendidas o la

empresa con menor padicipaci6n relativa que el objetivo, debia activar

promociones para aumentar su cantidad vendida), o realizar cambios en los

precios a trav6s de las listas de precios sugeridos a los supermercados (lo que

implicaba un cambio m6s permanente), de modo que aquella empresa que

superara la participaci6n relativa deb[a aumentar sus precios para disminuir su

cantidad vendida, y la que estaba bajo su objetivo debia disminuir sus precios

en relaci6n con la competencia para vender m6s. Con todo, la manera mds

com0n habrla sido la primera, ya que el ajustar por cambios de precios habria

tenido un efecto mAs lento porque su cambio era menos frecuente;

Cent6simo decimos6ptimo: Que lo sefralado en el considerando anterior se

desprende de una serie de declaraciones de ejecutivos de ambas compafrias.

Por ejemplo, [Ejecutivo 12], en p6gina 22 del documento censurado N. 52,

cuaderno Alzamiento, sefral6: '[c]ada bimestre es que... la informacion fidedigna

llegaba cada dos meses, entonces cada dos meses uno, con las acciones que

trataba de implementar, tenia que ver si esfaba a favor o en contra. Al debe o al

haber. Entonces a la fotografla, al tdrmino del primer bimestre se veia, se veia

en un l2<l ok, entonces lo que tengo que hacer es que tengo que ajustar este

posicionamiento en este segmento, en esfe segmento, que nosotros pensamos

que va a ajustar, va a subir bajar precios. Fotografia at t1rmino del segundo

bimestre: se yeia el resultado de las acciones gue se tomaban el bimestre. Asi

funcionan. lEntonces cudnto tiempo? Cada dos meses.,,. Asimismo, Eduardo

Hola, de SCA, indic6 que "No, la metodologia era otorgar un posicionamiento de

precio un poco mayor al que nos habian asignado inicialmente, entonces con

eso poder crecer algo mds en participacion, no en la lista de precio, como

:1.1
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mencion6, la lista de precio estaba ya entregada y variaba mds menos una vez

al afio. Eso se hacia donde se podia bajar el precio unitario, promocionalmente

se bajaba, y sino gatillando promociones.,' (p6gina g del documento N" 12

Declaraci6n 13.10.2015, cuaderno Alzamiento). Tambi6n [Ejecutivo 9], de

CMPC, declar6 que 'Sl se producian desyios en ese equilibrio, se debia ajustar

el modelo mediante activaciones y desactivaciones de promociones en el canal

supermercado, las cuales tenian alta incidencia en los volimenes de venta.,,

(pSgina 4 del documento Censurado N" 16) y que alrededor del afro 20OS "la

gente de P/SA esfaba molesta porgue fEjecutivo g] habia sido muy agresivo en

nuestros precios con su correspondiente avance en participacion de mercado, lo
que desequilibraba el modelo" y que luego "[Ejecutivo 9l me instruy6 que

disminuyera el nivel promocional y diera mds espacio a los posicionamientos de

precios entre ambas empresat' (p6gina 5 del documento N. 16 Censurado,

cuaderno Alzamiento). Finalmente, [Ejecutivo 12], de CMpC, ante la pregunta de

la FNE de si recordaba haber suspendido promociones para cumplir el acuerdo,
respondi6 'lsli, claro. Se bajaba. Eso era cuando se instruia baja ta actividad
promocional. O sea, en vez de hacer -por decir cualquier promocidn- un dos por

uno a un tres por dos. " (pSgina 23 del documento Censurado N. 52, todos

ubicados en el cuaderno Alzamiento). Finalmente, [Ejecutivo g], en p6gina 21 del

documento Censurado N" 16 del cuaderno Alzamiento, sostuvo que',loltra forma

es el tema de los posicionamientos, dar mds espacios pero es mds lento el efecto

lah? yo creo que bdsicamente era Io otro" y que {albsiene rse de participar de

promociones, eso es io que realmente tenia efecto. Lo otro tambi6n se hacia,
pero no tenia mucho efecto";

Cent6simo decimoctavo: Que, finalmente, el acuerdo fue perfeccionado

y monitoreado a trav6s de comunicaciones y reuniones que sostenian los

ejecutivos de las Requeridas. La prueba que obra en autos muestra que hasta

el ano 2003 aquellas se realizaban preferentemente en la Bomba, para luego ser
trasladadas a salones de diversos hoteles de Santiago;

Cent5simo decimonoveno: eue, respecto a las reuniones en la Bomba,

CMPC en su solicitud de beneficios indica que ',estas reuniones posteriores fse
refiere a las reuniones acaecidas luego de las llevadas a efecto en Las Brisas,

referidas en los considerandos vig6simo noveno y siguientesl se habrian

realizado en una sala de reuniones de la bomba de bomberos ubicada en

Avenida Apoquindo N'8111, comuna de Las Condes,, y que .adem6s de los

sefrores fEjecutivo 7 y Ejecutivo 11, en ellas habrian participado por ptSA los
ejecutivos [Ejecutivo 14, Ejecutivo 16 y Ejecutivo 13] t...1, y por TISSUE, los
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ejecutivos [Ejecutivo 17, Ejecutivo B, Ejecutivo 3 y Ejecutivo 18]". En el mjsmo

documento CMPC sefrala que en dichas reuniones se habria precisado el

acuerdo alcanzado por [Ejecutivo 7 y Ejecutivo 1] respecto del negocio flssue

masivo, consistente en mantener sus participaciones de mercado (Z 6ok para

CMPC y 24 % para PISA), esto sin considerar a otros competidores, a trav6s del

uso del Modelo Toneladas (p6gina 3 y 4 del documento N' 127, Anexo 1 de fojas

773);

Cent6simo vig6simo: Que la mayoria de los ejecutivos mencionados en la

cita de la Solicitud de Beneficios de CMPC a que alude el considerando

precedente, reconocieron haber asistido a la Bomba. En efecto:

(a) [Ejecutivo 1] declaro ante el 34' Juzgado del Crimen de Santiago -
declaraci6n que rola a fojas 4734- que "fueron 3 a 5 en total desde fines de

octubre del afio 2000, a mediados del afio 2001" y en la FNE que "Luego

realizamos 4 o 5 reuniones de implementacion en la bomba de bomberos de Los

Dominicos" (p6gina 3 del documento N" 109 Censurado, cuaderno Alzamiento);

(b) [Ejecutivo 3] tambi6n en la FNE sefral6 que "las primeras reuniones con

Gabrid Ruiz-Tagle se hicieron en una bomba de bomberos [...] Esta situaciln

se mantuvo hasta que me fui a lKl el afio []<1" (pdgina 4 del documento N" 1 01

Censurado, cuaderno Alzamiento);

(c) En este mismo sentido, Cecilia Haberle declaro que esas reuniones tenian

por objetivo "la materia de Acuenta y la materia del modelo predictivo de

toneladas y como eso iba a afectar de forma significativa la estructura de marcas

del mercado" (fojas 3707). Lo mismo indlc6 en su declaraci6n ante el juez del

crimen (fojas 4708) y en la entrevista que rola a fojas 3360;

(d) Miguel Gonz6lez declaro ante este Tribunal que habrian sido "dos o fres"

reuniones en la Bomba en donde se discutia el precio de Acuenta (fojas 3625);

(e) Gabriel Ruiz Tagle declar6 que Jorge Morel explicaba la orden perentoria de

su directorio de recuperar la participaci6n de mercado y que este tenia

conocimiento de las reuniones en la Bomba (fojas 4090);

(f) Por fltimo, [Ejecutivo 13] seflal6 en su declaraci6n en Ia FNE que la reuni6n

en la Bomba era para el tema de dispensadores y que en esa reuni6n estaban

[Ejecutivo 1]y [Ejecutivo 4], pero no recuerda que haya estado fEjecutivo 7] ni

otros ejecutivos de CMPC. Adem6s, indic6 que, respecto de los productos de

consumo masivo, ella era ignorante en el tema de acuerdos sobre participaci6n

(pdginas 4 y 5 del documento N' 116 de fojas 289). Con respecto a esto iltimo,

647 6
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Cecilia Haberle ante el juez del crimen a fojas 4722 declar6 que estas reuniones

entre ella y Miguel Gonz6lez nada tenian que ver con los dispensadores;

Cent6simo vig6simo primero: Que, por otra parte, otros ejecutivos de CMpC

reconocen haber sabido de las reuniones. Asi, fEjecutivo 6] sehal6 que"recuerdo

que los jefes de productos decian 'hoy hay reunion bomba' cuando les pedian

planillas para dichas reuniones (pdgina 4 del documento N" 41, Anexo 1 de fojas

773); [Ejecutivo 9] declar6 que ''en algln minuto, anfes de que yo ltegara,

entiendo que hubo reuniones en una estaci6n de servicio, bomba de bencina o

de bomberos, de ahi creo que viene el nombre" (p6gina 4 del documento N. 16

Censurado, cuaderno Alzamiento), y; [Ejecutivo 13], de PISA, indic6, de manera

menos categ6rica, que en esa reuni6n estaban [Ejecutivo 1] y [Ejecutivo 4] por

CMPC y [Ejecutivo 14] por PISA, pero no recuerda que haya estado fEjecutivo
71. Adem6s, indica que respecto de los productos de consumo masivo ella era

ignorante en el tema de acuerdos sobre participaci6n (p6gina 4 del documento

N" 116, Anexo 1 de fojas 773);

Cent6simo vig6simo segundo: Que, siguiendo con las declaraciones, a fojas

3460 Arturo Mackenna declar6 que "posteriormente en la bomba alemana, que

me calza muy bien... por qu6 fue en la bomba alemana... yo paso fodos /os dias
por ahi, porque un ejecutivo de CMPC era el jefe de ta... de CMpC Tissue, era

el jefe de la bomba alemana". Asimismo, a fojas 3682 Cecilia Haberle testificd

que "Dicho sea de paso, la connotacion de la bomba...ta bomba era un lugar

donde los ejecutivos de CMPC nos reuniamos muy a menudo porque en ese

entonces CMPC estaba ubicada en Puente Alto, y por estar ubicada en puente

Alto y todos nuestros clientes estdn ubicados en Santiago, muchas... eventos,

cumpleafios, algun tipo de, cdmo se llama, de coaching de trabajo en equipo, de

flninteligible 01 :17:231, lo hicimos muchas veces en la compafiia de bomberos y
que era un lugar de frecuente visita. Tenlamos nosotros en ese entonces un

ejecutivo de la compania que era Arturo Celed6n, que entiendo tambi1n fue a
declarar a la Fiscalia de Colina, que era miembro de la compafiia de bomberos

en esa bomba, y que 6l era el que facilitaba el que pudi5ramos tener reuniones',;

Gent6simo vig6simo tercero: Que, asimismo, las declaraciones de diversos

testigos en el proceso ratifican que precisamente fue en las reuniones en la
Bomba donde la planilla que contiene el Modelo Toneladas se configur6 como
principal instrumento de implementaci6n del cartel. En efecto:

(a) La testigo Cecilia Haberle sefral6 que la aludida planilla se habria

originado como un instrumento de gesti6n interna de CMpC ,,e/ afio 2000 o

antes...del 99" (foja 3714), y que luego Jorge Morel le habia dicho que
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"necesitaba que yo fuera a Ia bomba a presentar el modeto de costo de Acuenta
y que presentara el modelo predictivo" (este fltimo, como se ha sefialado,

contiene al Modelo Toneladas) (fojas 3736);

(b) Por su parte, [Ejecutivo 1], en su declaraci6n ante la FNE y frente a la
pregunta de si la planilla modelo la habian preparado ellos, indic6 que ,,e/

concepto si po. O sea, en esas dos reuniones" en las Brisas con [Ejecutivo 7]

(pSgina 25 del documento N" 109 Censurado, cuaderno Alzamiento);

(c) A su vez, el representante de CMPC, Rafael Cox, sehal6 en la audiencia de

absoluci6n de posiciones que "entiendo que el nombre proviene porque alguna

de las reuniones rnlcrales donde se materializo por ambas empresas la forma, la

estructura de esfe acuerdo, se realizaron en una bomba de bomberos y por lo
tanto, de ahi surgio ese nombre" (fojas 1001 );

(d) Tambien [Ejecutivo 5], de CMPC, reconoci6 en la FNE esta forma de

implementar el acuerdo cuando sefralo que "[Ejecutivo g] quien nos pedia al
equipo de l}() que le hici5ramos c1lculos en una planilta que llamaban el
'acuerdo bomba"'y que "le decian acuerdo Bomba como pa, no poner ,Acuerdo

P/SA'' (pSginas 3 y 24 del documento N' 45, Anexo 1 de fojas 773); y

(e) Por 0ltimo, [Ejecutivo 2] sostuvo en su declaraci6n prestada en la FNE que

"le decian acuerdo 'Bomba" (p6gina 4 del documento N.75 Censurado,

cuaderno Alzamiento);

Cent6simo vig6simo cuarto: Que la FNE, en su requerimiento, sefral6 que,

posteriormente, algunas de las reuniones para ejecutar el acuerdo colusorio se

habrian llevado a efecto entre ejecutivos de alto rango de las Requeridas en

diversos hoteles de la capital, tales como Director, Marriot, lntercontinental y

Radisson. Esto tiene su base en Ia Solicitud de Beneficios de CMpC, donde se

indica que "estas reuniones se habrian realizado en salones de diversos hoteles,

incluyendo el Hyatt, Marriot, lntercontinental Radisson de Huechuraba y
Director, entre otros" (pdgina 4 documento N" 127, Anexo 1 de fojas 773). SCA,
por su pade, en su contestaci6n al requerimiento, ratifica que,'existieron una

serie de reuniones en hoteles, a las cuales asistieron Eduardo Hota y Atamos,

ademds de otros ejecutivos de CMpC", aunque, consistente con su tesis

respecto del acuerdo, sostiene que tales reuniones s6lo se habrlan ejecutado en

el periodo 2006 a 201 3 (fojas 316). Lo mismo indica en su solicitud de beneficios
(documento N" 36, Anexo 2 de fojas 773);

Cent6simo vig6simo quinto: Que algunos declarantes ratificaron la

existencia de estas reuniones, al sefralar que se celebraron, al menos, una serie

6478
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de reuniones en hoteles, como qued6 sefralado en el considerando nonag6simo
primero. Al respecto, ejecutivos de cMpc que declararon en la FNE sehalaron
especificamente que lo tratado en dichas reuniones eran temas relacionados al
acuerdo. Asi, [Ejecutivo 1] indico que "[e]n esos almuerzos acordamos intentar
volver a las parlicipaciones de mercado del negocio anteriores a la guerra de
precio" (pagina 2 del documento N" 109 censurado, cuaderno Alzamiento),
"laldem(ts acordamos seguir reuniendonos" y que ,,dados algunos errores
metodol1gicos en la entrega de dicha informaci1n por parte de Nielsen,

acordamos efectuar algunos alusfes o correcciones para llegar a la informacion
mds fidedigna" (p6gina 3 del documento N. i 09 Censurado, cuaderno
Alzamiento). Por su parte, [Ejecutivo 4] explic6 que "[e]n esa reunion [hotel Hyatt
afro 2005 o 20061 se ratifico el acuerdo y e/ios nos reclamaron porque nosotros
habiamos ganado mucha participacion de mercado. Nosofros para

compensarlos les ofrecimos comprarles mas jumbos de papel compensando el
precio. Habitualmente CMPC Ilssue S.A. le compraba papel en jumbo a plSA,

ellos aceptaron esto a regafiadientes y dijeron que par lltima vez utitizirbamos
este mecanismo para efectos de compensar toneladas. Es muy probable que en
esta reunion tambiqn se hayan discutido temas de precios relativos a la
agresividad de uno u otro en los supermercados" (p6gina 5 del documento N. 91

Censurado, cuaderno Alzamiento);

Gent6simo vig6simo sexto: eue, adem6s de las reuniones en la Bomba y
en hoteles, el acuerdo era monitoreado a trav6s de comunicaciones entre las
Requeridas. A este respecto, ra FNE sefrara que elas se contactaban via
tel6fonos celulares de prepago, correo electronico y correspondencia llevada al

domicilio personal de los ejecutivos; la solicitud de Beneficios de cMpc indica
que los ejecutivos se habrran comunicado de tiempo en tiempo en forma
telef6nica (pdgina 4 del documento N" 127, Anexo 1 de fojas 773); y la solicitud
de Beneficios de scA extiende las comunicaciones telef6nicas a correos
electr6nicos y correspondencia (documento N" 36, Anexo 2 de fojas 773),
aunque s6lo durante el periodo 200612011.,

cent6simo vig6simo s6ptimo: eue las comunicaciones telefonicas fueron
ratificadas por las declaraciones que obran en el proceso. En efecto, cecilia
Haberle declaro que "a veces m e llamaban por tel1fono a mi oficina y otras yeces

llamaba yo'' (fojas 3794) y que Jorge Morer "so/icrtab a permanentemente que
nosofros llamdramos por tel1fono a los ejecutivos de ptsA para hacerles ver que
estaban fuera de precio" (fojas 4749). Luego, [Ejecutivo g] declaro que ,,cada

ciefto tiempo hablaba por tet,fono con Eduardo Hola" (pagina 4 del documento
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N'16 Censurado, cuaderno Alzamiento) y que "a/ menos en los 1ltimos afios

que dur6 esta coordinaci6n utilizdbamos un celular prepago" (p6gina 5 del

documento N' '16 Censurado, cuaderno Alzamiento). Recuerda especificamente

que luego del incendio el 201 1 [Ejecutivo 11] lo llam6 y le pidi6 que les diera

"espacio para recuperarse" (p6gina 8 documento N' 16 Censurado, cuaderno

Alzamiento). Tambien declar6 que "[e]sfa planilla se la llevaba en un sobre al

domicilio particular de Eduardo Hola 1...1 si no mal recuerdo, una vez Eduardo

Hola me dejo una informacion de precios en la porteria del condominio donde yo

vivia" (pAgina 6 del documento N' 16 Censurado, cuaderno Alzamiento).

Finalmente, en su declaraci6n en la FNE, Eduardo Hola indic6 que Felipe Alamos

"me solicit1 comprar un teldfono de prepago, el cual yo le fui a dejar el nlmero

de tel1fono a su casa" (p6glna 24 del documento N" 12 Declaraci6n 13.10.2015,

cuademo Alzamiento); "al final de 2013 recibo dos tlamados de Alamos que

queria hablar conmigo y me deja un tel1fono para llamarlo" (p6gina 29 del

documento N' 12 Declaraci6n 13.10.2015, cuaderno Alzamiento); y: "EH:1...1

tuve que hacer un cambio de chip entre medio y le fui a dejar el nimero a su

casa tambi6n. NN: Nuevamente, le fue a dejar e1... 4Y recuerda mds menos en

qud 6poca le fue a dejar el tel1fono, el nuevo nlmero a su casa a don Felipe

Alamos, en qud afio habr1 sido eso? EH: Habrd sido 2011, 2012 que le deje el

n(tmero"; "fui a comprar un nuevo chip porque el otro ya ahi estaba, no me,

estaba muerto, compr6 un chip,lo llamd y me dice'gqud paso?', pens6 que habia

pasado algo, quemado la planta, cualquier cosa, 'te voy a dejar un pafte a tu

casa, chau' y me cofta" (p5gina 29 y 33 del documento N" 12 Declaraci6n

1 3.1 0.201 5, cuaderno Alzamiento);

Cent6simo vig6simo octavo: Que, ademds de lo anterior, Eduardo Hola, de

SCA, declar6 ante la FNE que " Felipe Alamos me pide crear un mail que no sea

de Ia empresa ni nada, para enviarme informacion" (p6gina 9 del documento N'

12 Declaraci6n 13.10.2015, cuaderno Alzamiento), lo que confirmo en su

declaraci6n testimonial en los siguientes tdrminos: "Felipe Alamos me pide que

cree un correo distinto al institucional donde me iba a enviar, eh para enviar

informacion. Le cuento esto a/ sefror Baraona, procedo a crear el correo" (foja

2955) y que "en esa reuni1n tambi6n, el sefior Felipe Atamos me pide que

adquiera un tel€fono de prepago para comunicarse, para comunicarse. Y la

verdad, en la forma, y en c6mo de alguna manera me sentia que estaban ellos

instruyendo, procedo a hablar con el sefior Baraona y a comprar un tel1fono de

prepago, el cual yo le fui a dejar el nlmero de tel4fono en la porteria de su casa"

(fojas 2955 y 2956);
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Cent6simo vig6simo noveno: Que la FNE acompah6 una gran cantidad de

correos electr6nicos relativos al acuerdo, los que fueron percibidos a fojas 6b4

bis. Asi, el Emaill: "ALZA Y POSICIONAMIENTO", de Mario Soto

enArcle@hptlqr|Aqtr a ppmm12@gm-aiLqq r[, indica "Estimado, Adjunto

material solicitado para implementacion el 5 de Noviembre. Saludos, MS";

Email2: Sin asunto, de Mario Soto CDAIpIA@bAtOe[Aq1 a

ppmm12@qmail.com: "Adjunto lo acordado."; Email3 con asunto "ALZA" de

Mario Soto encripta@hotmail.cQm a ppmm12@qmail.com, expresa "Edo, Te

confirmo el alza de precios en el comercio para el dia 12 de Noviembre. Te

agradecerd me confirmes por esle mismo medio cuando usfedes aplicari)n el

alza en /os c/ienfes. Sa/udos', sin adjunto; Email4 indica "Eduardo, Te adjunto

archivo con la 'realidad' del mercado al dia de hoy. Como puedes ver, estds

tremendamente desposicionado en relacion a lo conversado.........se ve que te

aprovechaste del fin de mes.... Hablemos urgente este tema", adjunto

comparativo de precios; Email5 con asunto "PRECIOS" de Mario Soto

encripta@hotmail.com a ppmm12@qmail.com expresa "Te adjunto archivo con

Ios precios del canal tradicional, en el cual seguimos viendo grandes drslorsiones

en los precios acordados. El 'parity' en Hig.Economicos no figura por ningun lado,

asl es que te agradecerd reylses este tema con urgencia. Esfo se suma a la

distorsion que has tenido en el canal supermercados y al 'grave'error que tuvo

Jumbo. Por favor no me dlscutas despues que el alza no se concreto o que fud

insuficiente...... Sa/udos"(los destacados est6n en el original). Cabe sefralar que

las planillas adjuntas a los citados correos electronicos incluyen tanto el Modelo

Toneladas como Planillas de Posicionamiento;

Cent6simo trig6simo: Que adem6s de lo anterior, las partes utilizaban otras

formas de comunicaci6n, como la correspondencia que recibi6 Eduardo Hola en

su casa, de la que se da cuenta este (ltimo a fojas 2956 en los siguientes

t6rminos "ya que a mediados del 2012 me llama por tel1fono y me dice que me

va a ir a dejar un sobre a mi casa" y reconocida por [Ejecutivo 9] de CMPC

'lrlecuerdo que esa planilla la imprimi y se la deje a Eduardo Hola de PISA en

su 6asa" (pdginas B y 57 de la declaraci6n N' 16 Censurado del cuaderno

Alzamiento); y la correspondencia que recibi6 en su casa Felipe Alamos, de la
que hay evidencia por la declaracion de [Ejecutivo g] de CMPC "Yo tengo el

recuerdo de que una vez me lleg6 algo, me parece que a mi casa me llego una

vez me parece, no recuerdo el contenido, pero efectivamente, me reclamaban a

mi tambien de precios, continuamente" (p6gina 77 de la declaraci6n N' 16

Censurado del cuaderno Alzamiento). Por otro lado, tambi6n utilizaban tel6fonos

celulares, como Eduardo Hola explica: "Felipe Atamo$ me solicito comprar un
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tel6fono de prepago, el cual yo le fui a dejar el n(tmero de tel4fono a su casa"

(pdgina24del documento N"'12 Declaraci6n 13.10.2015, cuaderno Alzamiento);

Cent6simo trig6simo primero: Que de todo lo sefralado es posible concluir

que el acuerdo imputado se implement6 a trav6s del Modelo Toneladas,

contenido en planillas Excel en las que se calculaban las parlicipaciones de

mercado relativas de las empresas, procurando las Requeridas adoptar acciones

concretas para mantener lo acordado. Para efectos de perfeccionar y monitorear

el acuerdo, los ejecutivos involucrados se reunieron en la Bomba y en hoteles, y

se contactaban a traves de tel6fonos celulares, correos electr6nicos con casillas

creadas especialmente para estos efectos, y otra correspondencia;

(2.2) El rol de CMPC como organizador del acuerdo

Cent6simo trig6simo segundo: Que, como se sefral6, SCA sostiene que

CMPC habria sido quien organiz6 la colusi6n y que la habria coaccionado a ser

parte de ella, bajo exigencias y amenazas que le hacian temer su salida del

mercado. De acuerdo con su versi6n, CMPC desde el comienzo hasta el fin de

la colusi6n habria determinado las participaciones de mercado que cada una

debla tener. Adem5s, habria impuesto como debian llevarse a efecto las alzas

de precios, definiendo sus fechas y modific6ndolas "a su antoTb'' (fojas 357).

Asimismo, CMPC habria realizado monitoreos r6pidos, constantes, extensivos y

detallados de los precios, para luego, si detectaba que sus 6rdenes no eran

cumplidas, exigir su cumplimiento en forma urgente por medio de un mensaje

agresivo frente al cual PISA s6lo obedecla. Por 0ltimo, SCA seflala que CMPC

tiene la aptitud para disciplinar a sus rivales, elemento suficiente para configurar

la coacci6n si se considera la posici6n de esta iltima en el mercado y que PISA

es una empresa seguidora de precios (ello, por cierto, sin perjuicio que en los

hechos habrla logrado disciplinarla);

Cent6simo trig6simo tercero: Que CMPC, respondiendo el argumento de la

supuesta coacci6n que habria ejercido contra SCA, anunciado por 6sta a trav6s

de medios de prensa, se limit6 a seflalar que carecerla de todo sustento juridico

y f6ctico;

Cent6simo trig6simo cuarto: Que en lo que sigue, entonces, se analizan los

hechos alegados por SCA relativos a la organizacion y supuesta coacci6n del

ca(el por CMPC, asi como la prueba rendida a su respecto. Respecto de cada

uno de estos casos adem6s se delimita, de forma previa, el significado de las

expresiones "organizaci6n" y "coacci6n" en el derecho de la libre competencia;
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Cent6simo trig6simo quinto: Que, en primer lugar, el rol de organizador de

una colusi6n debe ser definido en t6rminos amplios, indicativos de una

participaci6n activa en el ilicito. Este rol puede ser asumido, en primer lugar, para

tomar la iniciativa de celebrar y poner en marcha el acuerdo, en cuyo caso el

agente economico suele asumir la calidad de formador, impulsor, protagonista,

ide6logo, promotor, incitador, originador, instigador o iniciador del cartel, entre

otras. Luego, una vez instaurado el cartel, el organizador tambi6n puede hacerse

presente mediante labores de orientacion, articulaci6n o comando del mismo

bajo las calidades de principal, coordinador, cabecilla, gestor, guia, controlador,

articulador, ad ministrador, responsable, monitor, fiscalizador, sancionador de

desviaciones, o lider del mismo, entre otras. Asi se desprende, por ejemplo, de

los lnformes en Derecho acompafrados a lojas 4471,4955, 4898 y 5643;

Cent6simo trig6simo sexto: Que, asimismo, el debate legislativo relativo a

la aprobacion del 39 bis del D.L. 211, da cuenta de la utilizaci6n de diversos

vocablos para individualizar al sujeto a quien correspondia privar del beneficio

de la delaci6n, tales como promotor, incitador, ide6logo, incentivador, impulsor y

organizador (Hlstoria de la Ley N" 20.361 . Modifica el Decreto con Fuerza de Ley

N' 1, de Economia, Fomento y Reconstruccion de 2004, sobre Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia, Biblioteca del Congreso Nacional, 13 de julio

de 2009);

Cent6simo trig6simo s6ptimo: Que la expresi6n "organizador", entonces,

puede ser entendida en diversos sentidos, por lo que no corresponde identificarla

necesariamente s6lo con el rol de "lider'' del cartel, pues cabe la posibilidad de

que un agente organice efectivamente la colusi6n sin revestir el car6cter de

cabeza, director o conductor de la misma. Asi se reconoce, inter a/ra, en el

lnforme en Derecho acompafiado a fojas 4955, titulado ''La Organizaci6n y

Coacci6n del Cartel como Excepcion a la Delaci6n Compensada" (fojas 4g28 a

4936). Esta organizacion, ademSs, puede manifestarse en distintas actividades

a lo largo del periodo colusivo, tales como iniciar las conversaciones, formar y

gestionar el secretariado, reunir y distribuir informaci6n, asignar clientes, hacer

presentaciones, coordinar las comunicaciones, monitorear los precios o

vol(menes de produccion, representar al cartel y aplicar sanciones, segrin lo

explica el Informe en Derecho acompaiado a fojas 4898, denominado ',Coacci6n

y perdida de inmunidad en el sistema chileno de persecuci6n de carteles,, (fojas

4865);

Cent6simo trig6simo octavo: Que, por otro lado, tampoco cabe reducir el rol

de organizador a solo uno de los integrantes del cartel. Las funciones asociadas
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a la organizaci6n tambi6n podrian ser desempefradas por m6s de un agente,

como lo sostiene el Programa de Clemencia de Corporativa del Departamento

de Justicia de Estados Unidos ("Frequently asked guesfions about the antitrust

divlslon's leniency program and model leniency letters" , publicado el 19 de

noviembre de 2008, actualizado el 26 de enero de 2017);

Cent6simo trig6simo noveno: Que circunscrito de esta forma el concepto de

"organizador" de un acuerdo colusorio (entendido en su perspectiva amplia y

multidimensional), corresponde revisar los antecedentes que constan en el

proceso respecto de la supuesta conducta de CMPC como tal;

Cent6simo cuadrag6simo: Que, primero, no existe evidencia concluyente

en el proceso acerca de qui6n dio inicio a las conversaciones para organizar el

acuerdo, realizadas en Las Brisas, segun se desprende de las declaraciones

reproducidas en los considerandos trigdsimo primero y siguienies;

Cent6simo cuadragEsimo primero: Que, enseguida, las planillas que

contienen el Modelo Toneladas y las Planillas de Posicionamiento fueron

elaboradas por CMPC, segin da cuenta la informaci6n desplegada en la mayor

parte de los archivos Excel acompafrados por la FNE en autos, entregados a ella

por CMPC y SCA en el marco del programa de delaci6n compensada. Por

ejemplo, las propiedades de los siguientes documentos Excel indican que sus

autores o 0ltimos modificadores fueron ejecutivos de CMPC: (i) "Adelanto pago

tons Nov-Dic 2004" (Anexo l, cuaderno Alzamiento); (ii) "Modelo Toneladas

Marzo 2006 a Febrero 2010'' (Anexo l, cuaderno Alzamiento); y (iii) "Modelo para

3" (adjunto "E-mail7'', Anexo 2 de fojas 773); (iv) "Alza Febrero - Relaciones

Precios" (Anexo l, cuaderno Alzamiento); (v) "Posicionamientos por Categoria"

acompaiado a la FNE por CMPC (Anexo I cuaderno Alzamiento) y por SCA

(adjunto "Email1", Anexo 2 de fojas 773); y (vi) "Toma Precios Canal Tradicional

12 Nov 2008" (adjunto "Emaill 1", Anexo 2 de fojas 773);

Cent6simo cuadrag6simo segundo: Que, en tercer t6rmino, las reuniones en

la Bomba eran citadas por ejecutivos de CMPC. Asi lo sostuvo, por ejemplo,

Gabriel Ruiz-Tagle a fojas 4014, al sefralar que las reuniones en la Bomba

"fueron citadas por CMPC. Eso es seguro. Porque seg(tn lo que incluso he

podido ver en el requerimiento parece o en Colina, en esa bomba trabajaban

unos funcionarios de CMPC'. Asimismo, Eduardo Hola, de SCA, en su

declaraci6n ante la FNE, sefralo que las reuniones siempre eran "convocadas

por CMPC'(fojas 3139);

(484

ES COPIA FIEL DEt OMGINAL



REPUBLICA DE CHILE }f II I\ f
TRIBUNAL DE OEFENSA OE LA LIBRE COMPETENCIA N 4 T 5

Cent6simo cuadrag6simo tercero: Que, en cuarto lugar, las reuniones en

los salones de hoteles eran reservados por ejecutivos de ambas compafrias. Al

respecto, [Ejecutivo 9], de CMPC, declar6 en la FNE que ''[e]n la 6poca en que

me toc6 a mi coordinar estas reuniones /as haciarxos en hoteles. Normalmente,

en una sala de reuniones del Hotel Director en Vitacura, o en el Hotel

lntercontinental tambien en Vitacura. Nos turndbamos con la persona de PISA el

pago de la sala de reuniones" (pdgina 4 del documento N' 16 Censurado,

cuaderno Alzamiento). El mismo fEjecutivo 9] declar6 ante la FNE que recuerda

haber pagado salas de reuniones (p6gina 1 54 del documento N' 16 Censurado,

cuaderno Alzamiento). Por otra parte, Eduardo Hola declar6 ante la FNE haber

realizado reservas en hoteles (p6gina 16 del documento N" 27 Declaracion

20.10.2015, cuaderno Alzamiento), acompafrando documentos que lo acreditan

('OC Hotel Director(Jul 10)'y'OC Hotel lntercontinental (Nov 08), Anexo 2 de

fojas 773);

Cent6simo cuadrag6simo cuarto: Que, luego, en relaci6n con la entrega

de listas de precios referidas en el considerando cent6simo duod6cimo, Eduardo

Hola, de SCA, sehal6 ante la FNE que CMPC le entreg6 en diversas

oportunidades las listas de precios de venta a p0blico que debia implementar

(p6gina 2 y 5 del documento N" 12 Declaraci6n 13.10.2015, cuaderno

Alzamiento). Luego, ante este Tribunal, adem5s sefral6 que "CMPC instruia

esfos preclos que se debian tenel' (fo)a 3144), que "el modelo que hemos visto

en varias ocasiones anteriormente, que era el enviado, instruido y monitoreado

por CMPC', y que "esa planilla era integra de CMPC, todo" y "el modelo era una

instrucci6n que habia que seguir" (toja 3148);

Cent6simo cuadrag6simo quinto: Que en lo que respecta a la iniciativa de

comunicarse via tel6fonos celulares de prepago y correos electr6nicos, Eduardo

Hola fue el 0nico ejecutivo que declar6 que Felipe Alamos le ordenaba comprar

tel6fonos m6viles y crear correos electronicos (fojas 2974 y 3043, y p6gina I
documento N' 12 Declaraci6n 13.10.2015 cuaderno Alzamiento). Por su parte,

[Ejecutivo 9], ejecutivo de CMPC, sefral6 que "para efectos de coordinar la

reuni6n habldbamos por tel1fono, al menos los riltimos afios que duro esta

coordinaci6n utilizdbamos un celular de prepago que ya no mantengo" (p5gina 5

declaracion N" '16 Censurado, cuaderno Alzamiento), pero no reconoci6 haberse

comunicado por correo electronico;

Cent6simo cuadrag6simo sexto: Que, finalmente, no hay evidencia

concluyente respecto de si las comunicaciones por otras vias, como entrega de

documentos en domicilios personales de ejecutivos, se produjo por iniciativa de
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una u otra requerida. Por el contrario, como se desprende de lo indicado en el

considerando ceni6simo trig6simo, ambas habrian participado del intercambio;

Centdsimo cuadrag6simo s6ptimo: Que, como se puede apreciar de la
prueba citada en los considerandos precedentes, CMPC parece haber sido el

principal gestor del acuerdo imputado, aunque la prueba no es concluyente a

este respecto. Mientras, por una parte, las planillas utilizadas para el monitoreo

e implementaci6n del acuerdo fueron elaboradas o modificadas por ella; por otra,

la prueba relativa a otros aspectos organizativos proviene s6lo de ejecutivos de

SCA o apunta a que la organizaci6n fue compartida entre ambas Requeridas.

Con todo, la evidencia indica mayoritariamente que el organizador del acuerdo

fue principalmente CMPC. Corresponde ahora dilucidar si esta empresa

"coaccion6" a SCA a formar parte del acuerdo, para lo cual, al igual que como se

hizo en esta seccion, se debe determinar primero que se entiende por este

concepto en el Smbito de la libre competencia;

(2.3) Acerca de la supuesta coacci6n de CMPC a SGA

Cent6simo cuadrag6simo octavo: Que la aplicaci6n de coacci6n a los

dem6s participes de una colusi6n por parte de uno de los agentes econ6micos

participantes en la misma debe ser interpretada en relacion al inter6s priblico que

la libre competencia busca proteger. Por tanto, la acepci6n de coacci6n en este

6mbito excluye, de inmediato y necesariamente, los daflos o amenazas de dafro

consistentes en actos competitivos legitimos dirigidos contra el agente contumaz

a entrar o mantenerse en la colusi6n. Tales formas de coacci6n no hacen sino

mantener un estado de competencia entre los agentes del mercado que el

legislador protege;

Cent6simo cuadrag6simo noveno: Que, tambi6n en virtud del inter6s

protegido, el legislador opto por resguardar la libre competencia mediante la

detecci6n y t6rmino eficaz de la conducta colusiva, incluso cuando aquello exija

renunciar a Ia sanci6n del delator de la conducta. De esta preeminencia de la

detecci6n y t6rmino opoduno de un cartel por sobre la sanci6n del delator se

sigue que la coaccion que priva del beneficio de la delacion no consiste tampoco

en actos anticompetitivos o de significancia econ6mica;

Cent6simo quincuag6simo: Que si la ley permite que se exima de multa al

delator de un ilicito econ6mico de la m6xima gravedad con tal que 6ste sea

detectado y corregido opodunamente, serla inconsistente con este objetivo

privar al delator de su beneficio por haber concretado dicha infracci6n mediante
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actos de coaccion econ6mica de igual o menor gravedad que Ia colusion

delatada. Semejante proceder frustraria seriamente los prop6sitos del programa

de delaci6n compensada, al punto de hacerlo ineficaz por falta de incentivos

suficientes para postular. En particular, la doctrina sostiene que la restriccion

excesiva al sujeto coaccionante para acceder al programa de clemencia reduce

sustancialmente los incentivos para la delaci6n del resto de los agentes

coludidos, que podrfn beneficiarse del cadel sabiendo que el responsable

principal no pod16 delatarse. El resultado final de esta politica seria la

estabilizaci6n del cartel producto de la reducci6n de la desconfianza mutua entre

sus participantes. Adem6s, produciria un incentivo perverso para el ocultamiento

de la evidencia sobre el cadel en las dependencias de la firma impedida de

delatarse (como bien sefrala el lnforme en Derecho ''The Exclusion of "Coercers''

from lmmunity: A Comparative Repod'', de lojas 4471);

Cent6simo quincuag6simo primero: Que, al descartar las hip6tesis de

coacci6n econ6mica como causal de p6rdida del beneficio de la delaci6n, este

Tribunal reconoce que se aparta de los lineamientos de palses como el Reino

Unido (Office of Fair Trading, "Applications for leniency and no-action in cartel

cases", julio 2013, ac6pite 2.53, p. 27), Espafra (Comisidn Nacional de la

Competencia, "Comunicaci6n sobre el Programa de Clemencia", acApite N' 41 ,

p. 11, sin fecha) y Australia (Australian Competition & Consumer Commission,

"ACCC immunity and cooperation policy: frequently asked questions",

Septiembre 2014, p.9), que incluyen la hip6tesis de una presi6n economica tan

fuerte como para crear un riesgo real de salida del mercado. Esta diferencia se

fundamenta precisamente en que el ejercicio de una presi6n econ6mica ilegitima

para excluir a un competidor del mercado configura un ilicito econ6mico que, por

regla general, es menos grave que la organizaci6n de un cartel. Por esta razon,

es preciso compensar incluso la delacion de aqu6l que incurre en dicha presi6n

con tal de poner t6rmino a la colusi6n de modo elicaz y opoftuno. Adem6s, la

necesidad de evitar la salida del mercado de un competidor, mediante la

privaci6n del beneficio de la delaci6n a quien ejerci6 presi6n econ6mica para

expulsarlo, no compensa los desincentivos que ello produce para la detecci6n y

extinci6n del cartel; sobre todo, si se considera que la mantenci6n de un

competidor colud ido en el mercado no produce efectos beneficiosos para la

competencia, porque 6sta ha dejado de existir;

Cent6simo quincuag6simo segundo: Que, en consecuencia, la coacci6n que

priva a quien la ejerce de los beneficios de la delaci6n compensada solo puede

consistir en la aplicaci6n o amenaza creible e inminente de violencia flsica o
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psicol6gica irresistible. Este es el criterio sustentado por parte de la doctrina

comparada, que exige un alto est6ndar de coacci6n, cercano a la intimidaci6n

criminal (Harding, Christopher, y Joshua, Julia, Regulating Cartels in Europe,

Oxford University Press,2" ed.,2010, p.252). El legisladorde libre competencia

ha privado del beneficio de la delaci6n a quien la ejerce, precisamente, porque

se trata de una forma grave de coaccion que afecta tambi6n otros intereses

priblicos esenciales para el bien comrin. As[ tambien se desprende de las

razones dadas por la Uni6n Europea para justificar la excepci6n: "un agente que

ha seguido pasos para coaccionar a uno o mAs agentes para unirse o
permanecer en el cartel deberia, como materia de principio, ser excluido del

beneficio de la inmunidad. Consideraciones de justicia natural previenen a un

agente que ha jugado semejante rol de escapar de la sancion. El dmbito de la

exclusion es, sin embargo, estrecho, para evitar crear incertidumbre a los

potenciales postulantes" (ECN Model Leniency Programme, revisado en

November 20'12, No 22, p. 13 [traduccion nuestra]);

Cent6simo quincuag6simo tercero: Que la violencia irresistible consiste en

aquella que anula o vicia totalmente la voluntad del sujeto pasivo para adoptar

un curso de acci6n distinto al exigido por el coaccionante. En el caso de una

colusi6n entre dos agentes, por tanto, la coaccion debe ser tal que el ilicito

conjunto se produce por la voluntad libre de solo uno de ellos, razon por la cual

6ste pierde el beneficio de la delaci6n. En este sentido, la tuerza aplicada debe

constituir una causal de exculpaci6n o exenci6n de responsabilidad de su

destinatario por inexigibilidad de una conducta alternativa. De lo contrario, de

estimarse que la fueza ilegltima no fue apta o suficiente para anular la voluntad

del agente violentado o impedir un curso de acci6n alternativo y legitimo, la

coaccion deja de ser irresistible y, por tanto, se entiende que la colusi6n fue

consentida con suficiente libertad por el sujeto coaccionado. En tal caso, no se

configurarian los requisitos necesarios para privar al sujeto coaccionante del

beneficio de la delaci6n, pues su coacci6n no fue determinante en la infraccion;

Cent6simo quincuag6simo cuarto: Que de lo anterior se desprende que la

violencia ejercida debe impedir recurrir a las autoridades competentes en busca

de tutela efectiva. Corresponde a una coaccion imposible de ser reprimida

oportunamente por el Estado, sea porque impide el acceso material a sus

6rganos, o porque recurrir a los mismos provocaria un dafro superior a aqu6l que

se pretende evitar. Queda excluida, por tanto, la violencia que pudo ser evitada

o repelida oportunamente mediante su denuncia ante las autoridades. As[ lo ha

reconocido tambi6n la jurisprudencia de este Tribunal (por ejemplo, Sentencia
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N" 133/2014, c. 160") y de la Corte Europea de Justicia (por ejemplo, Denkl

Kagaku Kogyo Kabushiki Kaisha y Denka Chemicals GmbH con Comisi6n

Europea, T-83/08, sentencia de 2 de febrero de2012,pArrafo62;y Tokai Carbon

Co. y otros con Comisi6n Europea, asuntos acumulados T-236/01 , T-239101 ,

T-244101 , T-2451O1 , T-246101 , T-251101 y T-2521O1 , sentencia de 29 de abril de

2004, pArrato 344);

Cent6simo quincuag6simo quinto: Que delimitado, entonces, el concepto

de coaccion (como aplicaci6n o amenaza creible e inminente de violencia fisica

o psicol6gica irresistible), es posible revisar los antecedentes que, a este

respecto, constan en el proceso;

Cent6simo quincuag6simo sexto: Que, en primer t6rmino, Eduardo Hola,

de SCA, declar6 ante la FNE que estaban en el acuerdo "por la sanidad

financiera de la empresa, sino, y lo que entiendo, de no hacerlo claramente, el

riesgo de que CMPC reaccionara y nos sacara del mercado, nos quitara gran

parte de participacion era fuerte" (pdgina 36 del documento N" 12 Declaraci6n

13.10.2015, cuaderno Alzamiento) y que ''sl no cumpliamos con /o que nos

habian entregado, recibiamos llamados de Fetipe Alamos instruyendo que

rdpidamente hici6ramos Io que estaba en esa planilla entregada, o sea gue

pusidramos /os preclos que habian sido instruidos" (p6gina 4 del documenio N'

12 Declaraci6n 13.10.2015, cuaderno Alzamiento). Adem6s, sefral6 que los

correos transcritos en el considerando Cent6simo vig6simo noveno: eran

agresivos y que luego le insistian por tel6fono (pdgina 1B del documento N" 12

Declaracion 1 3.10.201 5, cuaderno Alzamiento);

Cent6simo quincuag6simo s6ptimo: Que estas declaraciones de Eduardo

Hola ante la FNE fueron reiteradas en su declaracion testimonial. En estrados

sefral6 que "para la viabilidad de la empresa era absolutamente necesario seguir

con esias instrucciones que estaban entregando [CMPC], porque de lo contrario

podian sacarnos del mercado sl e/ios quisieran" (fojas 2961); asimismo sefralo

que cumpllan las instrucciones "por temor a /as represa/ras'' (fojas 3162); "habia

sido entre comillas una 'instruccion fuerte'; que habia recibido una amenaza de

CMPC para poder entrar 1...1 Como lo mencion1, el me transmiti1 eso, y que

corria riesgo Ia viabilidad financiera de la empresa. Es decir, que podia ser

sacado del mercado P/SA sl es que no seguia esas rnstrucclones" (fojas 2998, y

lo mismo a fojas 2957 y 2966); "me mencionaba 6l lBaraonal que era la lnica

forma de poder salvaguardar la viabilidad financiera de la empresa. Porque me

dijo lBaraonal que anteriormente, el afio 2005, PISA habia perdido plata, habian

sido nlmero rojo, y habia tenido una presi6n muy grande de la competencia"
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(fojas 2954). Explic6 que exlstia un "temor permanente de la reaccion de CMPC'

(fojas 31 77); gue "recibia llamados de manera en1rgica, en el cual me detallaban

por sala, por producto, en donde estdbamos nosolros desvrados versus los que

ellos habian determinado. En otras ocasione$, tambi6n -y en algunas reuniones-

nos pasaban estas planillas de monitoreo en las cuales se podfan ver Ia forma y

el seguimiento que ellos hacian a cada uno de esfas instrucciones de precio"

(fojas 2965 y en similares t6rminos a fojas 2953) y que "En un principio era el

tono que usaba por teldfono y en las reuniones, mientras el periodo fue mds

itlgido, entre el 2006 y el 2008, donde hubo mayor comunicacion. Despuls

seguia utilizando de manera vehemente pero las comunicaciones eran menot'

(fojas 3'181 y en similares t6rminos a fojas 2960). Luego, explico que vehemente

"es con mucha fuerza, con un dejo de... de fuerza. De alguna manera,

prepotencia (de la forma en como se hacia)" (fojas 2964);

Cent6simo quincuag6simo octavo: Que Felipe Baraona, por el contrario,

s6lo se refiri6 en sus declaraciones a situaciones de mercado, sin mencionar de

manera particular alguna circunstancia de coacci6n por parte de CMPC ni

tampoco que el acuerdo imputado en autos habria sido un tema particular

discutido con su superior, distinto de las interacciones propias en un mercado.

En este sentido, por ejemplo, indic6 que "en el canal de mayoristas, ahi nosotros

teniamos bastante bien Adelco, en Rabi6 nunca pudimos entrar, el argumento

era que ellos querian manejar una sola marca que era la CMPC, despuds de la

venta de Alvi a Walmart o de SMU, no me acuerdo, ahi pudimos entrar, pero era

bdsicamente Adelco y algunos chrbos" (p6gina 25 del documento N" 111 de fojas

289);

Cent6simo quincuag6simo noveno: Que Cecilia Haberle en su audiencia

testimonial indico que "la de Jorge era una vision mucho mds de.., de guerra de

guerrilla l. ..1en la medida que t0 hagas una promocion que afecte a la compafila

nosolros vamos a hacer una que te afecte el doble" (fojas 3666) y "lylo creo que

comercialmente dramos bastante agresivos, t...1 CMPC Tissue era una

compafiia que protegia su posici6n en el mercado de una manera agresiva

comercial l...1 muchas veces 6/ nos instruia o instruia a mis propios eiecutivos a

amenazar a PISA, respecto a que tenla que... que abstenerse de vender

productos bajo el costo o de hacer promociones bajo el costo" (fojas 3815);

Cent6simo sexag6simo: Que, por su parte, Arturo Mackenna en su audiencia

testimonial sefral6 que "el chico [PISA] fambten llega a la conviccion de que no

le conviene pegarle demasiadas patadas en las canillas al grande, porque va a

generar reacciones fuertes y Ie van a doler mucho" (fojas 3492);
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Cent6simo sexag6simo primero: Que Gabriel Ruiz-Tagle en su audiencia

testimonial a fojas 3988 seflal6 que Arturo Mackenna le dijo que "ustedes de

aqui, de esta incursi5n en el papel que usledes han hecho, van a salir con un

pijama de palo"',Gonzalo Parot, ex gerente general de CMPC, le dice en 1997

que "mire sl usfed quiere competir en las ligas mayores, estd bien pero quiero

advertirle que yo no he sacado los portaviones y los voy a saca/' (fojas 3929);

Patricio Burgos, gerente general de esa 6poca de CMPC, le dice el 2000 "mire

tengo instrucciones de reventarlo" (fojas 3939). Frente a la pregunta de si tuvo

temor de que CMPC hiciera quebrar a PISA, el testigo sefral6 "abso/utamente o

sea, nosofros nos enfrentitbamos a un competidor que tenia la capacidad de

hacerlo en cualquier momento, contaba con los recursos y tambi€n ya nos

hablamos sido amenazados con esfos hechos, entonces temor, efectivamente

teniamos" (fojas 4351 );

Cent6simo sexag6simo segundo: Que Miguel GonzAlez en su audiencia

testimonial ante la pregunta de si reaccionaron frente a un ataque o amenaza

respondi6 "[n]osofros seguiamos con nuestra politica comercial normal digamos.

De hecho, claro, habian peticiones de descontinuar catilogos, cosas as/' (fojas

3626); "Miguel Gonzdlez: Nos iban a atacar seguramente, iban a bajar los

precios, iban a. . . Ministra: aTrat1 alguna vez P/SA de crecer

desmesuradamente? Miguel Gonzdlez: No. Ministra: 1O sea nunca lo

castigaron? Miguel Gonz6lez: No, es gue...'' (fojas 3628 vta. y 3629); "FNE: aY
SCA dejaba de crecer? Miguel Gonzdlez: Nosofros, cuando yo salla de esas

reuniones yo seguia con mis planes comerciales y con mis catdlogos y con todas

mrs cosas. FNE: No cambiaba en nada. Miguel Gonzitlez: Pasara lo que pasara"

(fojas 3634);

Cent5simo sexag6simo tercero: Que, por otra parte Eduardo Hola seial6

en su declaraci6n en la FNE sobre esta materia que ''no e$ebamos presente

nosotros en Rabie en 2007-2008. [...] Si fulmos varias veces antes a tratar de

entrar y no nos dejaron t . ] Sl [CMPC] estaba como $efior y duefio. En Alvi lo

mismo, en Alvi reci1n pudimos entrar el ano 2009. 1...1 otra de las ejecuciones

que hacia CMPC era tambi1n con el tema de los espacios en g6ndola, como lo

mencionaba anteriormente, si ellos veian que estitbamos creciendo mucho, iban

a los supermercados y, a pedir mits espacio en g6ndola, en algunos casos se

los otorgaban" (pdgina 23 del documento N" 12 Declaraci6n 13.10.2015,

cuaderno Alzamiento). En su testimonial sefral6 que "en un principio e$Abamos

bloqueados como digo en el 70%o de los distribuidores a nivel nacional y se fue

abriendo" (fojas 2957); ''[n]osofros cuando entramos a DIPAC, ibamos a entrar y
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de apoco estAbamos creciendo, alcanzamos a crecer un poco y vino fuerte la

respuesta de CMPC para que, l5gicamente, no crecidramos; que, aun cuando

puede ser una actitud competitiva de cualquier empresa, si tenia un fin: en

definitiva, no dejarnos crecel'(fojas 2959), y; "lanzamos un comercial y sacaron

crnco o sels comerciales (antes y despuds del que nosolros teniamos), fueron a

hacer placement; o sea, trataron de definitivamente borrarnos nuestra campafia.

En definitiva, no tuvimos el 6xito gue se esperaba" (fojas 2968). Elimelech

Araneda, ejecutivo comercial de SCA en la octava Regi6n, declar6 que "/a

actuaci1n de CMPC ha sido como muy abusiva en los tdrminos de reacci6n que

tienen frente a actividades que hemos nosofros realizado, al menos yo en mi

region" ('fojas 1 709 vta.);

Cent6simo sexag6simo cuarto: Que Arturo Mackenna reconoce la

existencia de exclusividades las que habrian sido solicitadas por los mismos

distribuidores. En efecto, sefral6 en la audiencia testimonial que muchas veces

los peque6os supermercados, como Alvi, solicitaban la exclusividad de CMPC

por seguridad en el abastecimiento de los productos, porque ''de otra forma a lo

mejor, no nos habriamos dado ni cuenta que existian e/ios' (fojas 3520). Agrega

que "asi como CMPC no podla entrar en Adelco, Rabie prdcticamente excluia

tambi1n a Pr'sa" (fojas 3526); no obstante ello, "Rabie habia muerto, eran clientes

pequefios, que tampoco eran significativos para la compafiia y que... en

ciudades pequefias, en general, en que habia ene, habia muchas formas,

alternativas para llegar a /os... a los almacenes, para decirlo de alguna forma

mds simple" (tojas 3527);

Cent6simo sexag6simo quinto: Que, en este mismo orden de ideas,

[Ejecutivo 9] declaro que "fue una reuni6n que fui con [Ejecutivo 4] y con el

gerente [Ejecutivo 10], no recuerdo a Eduardo Hola, es una reuni6n que tuvimos

los tres me parece. Esfos come ntarios fueron de [Ejecutivo 107, cy sabes por qu6

creo que es esto? Porque me acuerdo que e/ [sic] nos pidio que Ie entregdramos,

nosolros teniamos muchos clientes mayoristas que nos compraban

pritcticamente a nosoirog entonces 6l nos pidi6 en esa reuni6n yo me acuerdo

bye, sabes que mds, dejen un espacio tambi€n a los mayoristas' entonces me

acuerdo de esto con esfa frase que sale mds abajo, vamos a llegar pero dice

'objetivo, abrir a PISA a un mayorista' esa frase es colno, viene de esa reuni6n,

entonces yo creo que esto es una reunion con ellos dos" (pdgina 35 del

documento N' 121 Censurado, cuaderno Alzamiento);

Cent6simo sexag6simo sexto: Que, respecto de la posibilidad de ser excluida

del mercado, SCA senal6 en su escrito de observaciones a la prueba que varias
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empresas salieron del mercado, tales como Papelera Cenillos, Servilletas Pia,

Gerex, entre otras (fojas 6226 vla.). Gabriel Ruiz-Tagle declar6 que "hay una

secuencia de afios, Esquia tiene que haber sido un poquito... perdon, Esquia y

Servilletas Pia tiene que haber sido un poquito antes, Papelera Maip0 tiene que

haber sido un poco despu6s, /os coreanos ahi entre medio, digamog se hEo

mds largo. Papelera Cerritlos, que es otro testimonio que no sb si fal vez ustedes

lo tengan ahi, no necesito describirlo yo" (fojas 3997). Respecto de Gerex sefral6

que "esla fAbrica nuca partio, y nunca produjo nada, lPor qu6? porque CMPC,

antes que comenzara o funcionar, la comprl (cosa que no habia logrado con

P/SA)" (fojas 3928);

Cent5simo sexag6simo s6ptimo: Que [Ejecutivo 9] sefral6 ante la FNE

que se revisaban los posicionamientos y que podia ocurrir la situaci6n de que

"cuando yo esF- con el gerente de ventas, el gerente comercial de PISA le diga

Oye, [Ejecutivo 11], cortala pos, mira los precios. O sea, realmente tenls que

posicionarte de acuerdo a lo que hemos conversado"' (p6gina 39 del documento

N'16 Censurado, cuaderno Alzamiento). Tambi6n sefrala frente a la pregunta

de la FNE sobre haber adoptado alguna medida concreta respecto de PISA

adem6s de llamarlos ''No, o sea, tdcticamente, baidbamos /os preclos nosotros,

que si, teniamos que lograr objetivos de venta", continria preguntando la FNE

"Pero esa bajada tampoco era sustancial como para castigar esta actitud de

PISA"a lo que responde "No, no, no, no. Oio que es muy importante que nosofros

teniamos objetivos macro en esta compafiia de rentabilidad y participaci1n de

mercado" (p6gina 76 del documento N' 16 Censurado, cuaderno Alzamiento).

lndica que PlSA "me reclamaban a mi tambi6n de precios, continuamente. 1...1

El reclamo era de un lado pa'otro" (pSgina 77 del documento N" 16 Censurado,

cuaderno Alzamiento);

Cent6simo sexag6simo octavo: Que [Ejecutivo 3] sefral6 ante la FNE

que previo al 2005 "[Ejecutivo 141 llamaba mucho a [Ejecutivo 8] y a veces me

llamaba a mi directamenie. [Ejecutivo 141 monitoreaba que se estuvieran

cumpliendo las relaciones de precio acordadas y llamaba cada vez que ellas no

se cumplian. Habl1bamos desde el telefono fijo de la compafiia y puede que

alguna vez desde e/ celulal'i "En las reuniones sln [Ejecutivo 1] y Gabriel se

revisaba como se administraba el acuerdo y se revisaban /os Meisen" (pagina 3

del documento N' 1 01 Censurado, cuaderno Alzamiento), y; "[Ejecutivo 1 4]

tambien llevaba su cdlculo" (pagina 4 del documento N' 101 Censurado,

cuaderno Alzamiento);
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Gent6simo sexag6simo noveno: Que Jan Schiavone, representante de

Sudam6rica y el Caribe de SCA, declar6 ante la FNE que "[e]ra miis sobre SCA

y CMPC, que habian tenido buenas relaciones en el pasado y querian explorar

nuevas 6reas que nosofros pudi6ramos encontrar o en las que ya estuvidramos

colaborando 1...1 asi que, por lo general, se mantenia en un alto nivel, y mAs para

demostrar la buena relaci1n, en general, entre las dos empresas" (p6gina 5 del

documento N" 42 Declaraci6n traducida, cuaderno Alzamiento). Respecto de la

fiesta de bienvenida sefralo "esfo es tipico cuando entra un nuevo competidor al

mercado, que las empresas existentes ba7'en sus precios o hagan actividades

para proteger sus posiciones pero esto fue algo mds que una situaci6n normal,

1...1 fue mayor que lo esperado normalmente" (pAgina 4 del documento N' 42

Declaraci6n traducida, cuaderno Alzamiento);

Cent6simo septuag6simo: Que, sin perjuicio de las declaraciones citadas

precedentemente, especialmente en lo relativo a la situaci6n financiera de SCA

los afros 2005-2006, Felipe Baraona declar6 que "la compafiia habia hecho una

inversi6n grande en una nueva mdquina"; "estdbamos bastante endeudados", y;

"lo mds probable era que la compafiia iba a ir muy mal dirigida y a la quiebra,

sobre todo por la deuda de 2005' (p6gina 3 y 5 del documento N' 16 Declaraci6n

1 4.1 0.201 5, cuaderno Alzamiento);

Cent6simo septuag6simo primero: Que, por otra parte, el correo interno de

CMPC, de fecha 4 de septiembre de 2009, cuyo asunto es ''Bajas en servilletas

en Cencosud", indica en su parte pertinente que ''[t]e comento que PISA sigue

haciendo tonteras en Ceconsud en Servilletas | ..) para darle a PISA una sefial

clara de que corte su jueguito 1...1 para ver si cambia /os preclos' (Anexo 1 de

fojas 773);

Cent6simo septuag6simo segundo: Que, en razon de las consideraciones y

la prueba allegada al proceso, las presiones que habria ejercido CMPC a SCA

son naturales en conductas colusorias. En efecto, los acuerdos colusivos se

distinguen por contar con sistemas de implementaci6n, monitoreo y sanciones a

quien se desvia del mismo. Si se analizan las declaraciones de los ejecutivos de

ambas empresas, es posible advertir que la mayoria de ellas se refieren a las

6rdenes que recibian ejecutivos de SCA para respetar el acuerdo, lo que da

cuenta del monitoreo propio que se presenta en estas situaciones, y que las

amenazas de sacarlos del mercado son las tipicas amenazas de sanciones que

se puedan adoptar en el seno de estos acuerdos. Tambien las preocupaciones

por un descalabro financiero el ano 2005 estaban condicionadas por la delicada

situaci6n financiera de SCA producto de la inversi6n en nuevas maquinarias.
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Adem6s, algunos de los actos de coacci6n alegados son de naturaleza

competitiva o propia de un cadel, como los contratos de exclusividad, los

acuerdos por espacio en gondolas y la activaci6n de promociones. Por riltimo, la

utilizaci6n de expresiones apremiantes en las comunicaciones (v.gr. ''urgente")

no revisten el car6cter de violencia irresistible y apta para viciar la voluntad del

destinatario;

Cent6simo septuag6simo tercero: Que, por todo lo anterior, no se

encuentra acreditado que CMPC coaccion6 a SCA para ser parte y mantenerse

en el acuerdo colusivo;

(3) Duraci6n del acuerdo: al menos, hasta el afro 2011

Cent6simo septuag6simo cuarto: Que, finalmente, en Io que respecta a

los hechos y circunstancias del t6rmino del acuerdo imputado en autos (como se

sefral6 en el considerando sexto, el tercer aspecto sobre el cual existe

controversia en el proceso en relaci6n al acuerdo colusorio imputado), lo cierto

es que no existe mayor diferencia entre la FNE y las Requeridas. La FNE sefrala

en su requerimiento que el acuerdo colusorio se habria ejecutado desde al afro

2000 "hasta, por lo menos, diciembre del afio 2011", lo que fue reconocido por

CMPC al contestar el requerimiento y por SCA al seialar en su contestaci6n que

"si bien el acuerdo se mantuvo vigente hasta fines del afio 201 1, ya desde algin

tiempo antes /os confacfos entre partes empezaron a $er menos frecuentes'

Cent6simo septuag6simo quinto: Que, no obstante lo anterior, el tercero

Comercial e lnversiones Herndndez Limitada sostuvo que el acuerdo imputado

habria continuado vigente al tiempo que 6l se hizo parte en esta causa, esto es,

el '16 de noviembre dei aho 2015. Con todo, no aport6 prueba alguna tendiente

a demostrar su acusacion;

Cent6simo septuag6simo sexto: Que, de todos modos, el anAlisis de la

prueba rendida en el proceso no permite concluirque el acuerdo haya continuado

hasta la fecha que indica el aludido tercero. En efecto, la evidencia apoftada

demuestra que el acuerdo entre CMPC y SCA empez6 a perder fuerza a partir

del afro 2010. Esto, como se adelant5, fue reconocido expresamente por las

Requeridas en sus respectivas solicitudes de beneficios, todo lo cual fue

confirmado por diversas declaraciones de ejecutivos de ambas compafrias en la

FNE. Entre ellas, las de los siguientes declarantes: [Ejecutivo 9] (pdginas 5, 6, 7,

B, 14, 16 y 23 del documento N" 16 Censurado, cuaderno Alzamiento), [Ejecutivo
'll (pagina 6 del documento N' 109 Censurado, cuaderno Alzamiento), fEjecutivo
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151 (peginas 7, I y 18 del documento N' 32 Censurado, cuaderno Alzamiento) y

Felipe Barahona (pdgina 11 del documento N" '16 Declaraci6n 14.10.2015,

cuaderno Alzamiento). De igual modo, el representante de CMPC, Rafael Cox,

declar6 en este mismo sentido en la audiencia de posiciones de rigor (fojas

1001 ), y el testigo Eduardo Hola, de SCA, sefral6 que el 2012 "no siguieron los

precios que estaban instruidos, sino que se defini6 de acuerdo a lo que estaba

pasando en el mercado" (fojas2972) y que "[e]/ afro 2012lel alza de preciosl fue

despu6s de que CMPC hubiera alzado los preclos" (fojas 2973);

Cent6simo septuag6simo s6ptimo: Que, adem6s de lo anierior, la 0ltima

reunion que reconocen los declarantes de las delatadas en la FNE habria sido

en el hotel Radisson en La Dehesa entre [Ejecutivo 3] y Felipe Baraona. Esta

reuni6n fue reconocida por ambos asistentes, pero en distintas fechas. [Ejecutivo

3l declar6 ante la FNE que esta habria sido a fines de abril del afio 2012 (p5gina

5 del documento N' 101 Censurado, cuaderno Alzamiento) y Felipe Baraona

recuerda que se habrla realizado a med iados del afro 201 3 (p6gina 1 2 del

documento N' 16 Declaraci6n 14.10.2015, cuaderno Alzamiento); y que el (ltimo

antecedente concreto sobre intentos de comunicaciones entre las Requeridas

habria sido el afro 2013, seg0n lo expone Eduardo Hola en sus declaraciones de

fojas 3086 y 3245, en los siguientes t6rminos: "el sehor Alamos, llamo

insistentemente a la oficina (como a finales del ano 2013) llamado que yo no

atendi. Y, debido a la insistencia, despues le devolvi el llamado a un celular que

6l habia dejado o un nAmero de telqfono que 6l habia deiado. 1...1 No, el me

llamo. Y, cuando yo le devolvi el llamado, me dijo:'te voy a dejar un....'- perdon,

rectifico-'te voy a dejar un parte a tu casa, y Chao!'";

Cent6simo septuag6simo octavo: Que, en suma, la prueba descrita en los

considerandos precedentes acredita que el acuerdo imputado por la FNE se

mantuvo, como ella sefrala, hasta por lo menos finales del afro 2011, pero no

existen antecedentes suficientes que indiquen que el mismo haya continuado

vigente hasta el a6o 2015, como sostiene el tercero Comercial e lnversiones

Hern6ndez Limitada;

(4) Acerca de la excepci6n de prescripci6n opuesta por SCA

Cent6simo septuag6simo noveno: Que, delimitado el inicio,

implementaci6n y organizaci6n, y t6rmino del acuerdo, es posible resolver la

excepci6n de prescripci6n alegada por SCA, donde argumento que de estimarse

que existi6 un acuerdo a partir del afro 2000, 6ste seria distinto de aqu6l que se
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origin6 el afio 2006, por lo que no se configura un ilicito "1nico, complejo y

continuo" (fojas 5914). El primero de estos acuerdos, por tanto, se encontraria

prescrito;

Cent6simo octog6simo: Que, a este respecto, SCA argumenta que la doctrina

y la jurisprudencia comparada han establecido requisitos copulativos para que

actos diversos sean considerados como un solo ilicito continuado. Entre ellos, la

identidad en el objetivo de los actos colusorios constituiria una condici6n

esencial. Arguye que en este caso no existe un "objetivo comin" durante el

periodo imputado, ni una "contribuci6n intencional" de las paftes, ni "dolo

conjunto unitario" para lograr el objetivo com(n, como tampoco una misma forma

de ejecuci6n del acuerdo en dichos perlodos. Explica que, en su concepto, un

primer acuerdo habria tenido por objeto subir los precios Acuenta, mientras que

otro diferente era relativo a las parlicipaciones de mercado. Por 0ltimo, agrega

que la interrupci6n temporal es un factor para establecer la existencia de ilicitos

distintos, lo que ocurre en este caso atendido que el incremento de los precios

de Acuenta habria sido 0nicamente en el afro 2000;

Cent6simo octog6simo primero: Que en la secci6n (1.3) ha quedado

demostrado que en este caso no existen dos acuerdos distintos, sino un [nico

acuerdo, iniciado el afro 2000 y vigente hasta por lo menos el afro 2011, y

compuesto de muchas acciones recurrentes y complejas, desarrolladas a lo

largo del tiempo, tales como la elaboracidn de documentos Excel, planillas que

contienen modelos y posicionamientos, reuniones y comunicaciones;

Cent6simo octog6simo segundo: Que, en el contexto de una colusi6n,

debe considerarse que " solo porque la cooperaci6n entre las partes varia, esto

no significa que cada ronda de cooperaci6n es un ilicito distinto" (Monti, Giorgio,

EC Competition Law, CUP,2007, p. 327). En otras palabras, si bien pueden

haber habido cambios en la forma c6mo el acuerdo fue monitoreado y periodos

con mayores grados de competencia, esto es habitual en carteles de larga

duracion, los que, como reporta abundante literatura economica, pueden pasar

por distintos estados, en los que bien puede haber desvios, castigos y

correcciones, sin que ello signifique que se trate de acuerdos diferenies (v6ase,

por ejemplo, Kaplow, Louis y Shapiro, Carl, ''Antitrust", Handbook of Law and

Economics [M. Polinsky y S. Shavell, eds.], Elsevier, 2007, cap. '15, en particular

la secci6n 3.3.2; Vives, Xavier, Oligopoly Pricing, Old ldeas, New Tools, The MIT

Press, 1999, en particular las secciones 9.1.3 y 9.1.4; y Porter, R.H., "Detecting

Collusion", Review of industrial Organization, vol. 26, 2005, p. 147);
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Cent6simo octog6simo tercero: Que, por su parte, tambi6n la
jurisprudencia de este Tribunal ha reconocido que variaciones en la

implementaci6n y el modo en que se realiza el monitoreo de un acuerdo no

significa que se trate de dos o mds acuerdos, sino que puede tratarse del

perfeccionamiento de un Inico acuerdo (Sentencias N" 139/2015 y N"

14812014).

Cent6simo octog6simo cuarto: Que, establecido lo anterior, es posible

concluir que el r6gimen de prescripci6n aplicable no puede ser otro que el que

contempla dicho cuerpo legal, el que para casos de colusi6n es de cinco afros

contados desde ''la ejecuci6n de la conducta", teniendo presente que para el

caso de la colusi6n "el c6mputo de la prescripci6n no se iniciard mientras se

mantengan en el mercado los efectos imputables a la conducta objeto de la

acci6n" (articulo 20, incisos tercero y cuarto);

549S

Cent6simo octog6simo quinto: Que habi6ndose determinado

precedentemente (i) que la conducta de autos es una sola, de car6cter

permanente, compuesta de muchas acclones concurrentes y complejas

desarrolladas a lo largo del tiempo, y que se mantiene en curso hasta el cese de

la 0ltima de ellas; (ii) que se inici6 en el ano 2000, siendo su fecha de t6rmino,

para efectos de esta sentencia, el2O11; y, (iii) que el requerimiento de autos fue

notificado legalmente a CMPC el dia 30 de octubre de 2015 y a SCA el dia 4 de

noviembre de 201 5, por lo que Ia interrupci6n de la prescripci6n debe entenderse

ocurrida este Ultimo dia por haberse trabado en esa fecha la litis; es fozoso

concluir que entre el cese de la conducta imputada 2011 y 2015 transcurri6 un

lapso de cuatro afros, con lo que el plazo de prescripci6n de cinco afios no se

encontraba cumplido al momento de presentarse el requerimiento, de lo que se

sigue que la acci6n iniciada por la FNE no se encontraba prescrita al momento

de su notificaci6n a la 6ltima de las Requeridas;

Cent6simo octog6simo sexto: Que, por tanto, serd rechazada la excepcion de

prescripci6n opuesta por SCA a fojas 5914;

(5) Acerca del otorgamiento de los beneficios establecidos en el articulo

39 bis del D.L. N' 211:

Cent6simo octog6simo s6ptimo: Que, por fltimo, tanto SCA como

quienes pafticiparon como Terceros lndependientes en el proceso (esto es, la

Corporacion Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile, Asociacion de

Consumidores, Comercial e lnversiones HernAndez Limitada, Gabriel Moises
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Silber, Daniel Farcas y la l. Municipalidad de Melipilla), han sefralado que se

debe examinar si realmente se cumplen los requisitos establecidos en el artlculo

39 bis para otorgar el beneficio de la delaci6n compensada a los solicitantes del

mismo, esto es, las Requeridas de autos;

Cent6simo octog6simo octavo: Que, en especifico, SCA arguye que, de

acuerdo a la Guia lnterna sobre Beneficios de Exenci6n y Reducci6n de Multas

en Casos de Colusi6n de la FNE, la decisi6n acerca de conceder o no los

beneficios establecidos en el mencionado articulo 39 bis "radrca exclusivamente

en SS.H. [este Tribunal]''. Funda este aserto en lo establecido en el inciso quinto

de dicha norma, que utiliza la expresi6n "durante el proceso", y en que la

discusi6n sobre el cumplimiento de los requisitos establecidos en ella requiere

un procedimiento contradictorio. Por su parte, Conadecus indica que "es

necesario que durante el proceso S.S. revrse detalladamente el cumplimiento de

/os presupuesfos consagrado s en el D.L. N' 21 1 para la procedencia del

beneficio de la delacion" (fojas 65), Para estos efectos, cita la sentencia de 24

de septiembre de 2013, rol N' 5308-2012, de la Excma. Corte Suprema, la que

a su juicio confirmaria su peticion;

Cent6simo octog6simo noveno: Que, como es sabido, el beneficio de

exencion o reducci6n de sanciones (leniency), tambi6n denominado en Chile

"delaci6n compensada", es una facultad que se entrega a las agencias de libre

competencia para hacer m6s efectiva la persecuci6n de los carteles. Este

beneficio busca "premiar" con la exenci6n de la multa, o su reduccion, al participe

de una colusi6n que acude a la autoridad a confesar su participaci6n en el acto

ilicito y que apoda antecedentes relevantes sobre la existencia de la infracci6n y

de quienes incurrieron en ella. Su creaci6n se explica por la dificultad de

perseguir, investigar y acreditar la existencia de este tipo de ilicitos, Ios que se

organizan, implementan y monitorean de manera oculta, por Io que resulta muy

dificil recabar pruebas directas de su comisi6n. De este modo, el beneficio de la

delaci6n compensada desestabiliza este tipo de acuerdos, al introducir un

elemento de incertidumbre relativo al compromiso de cada uno de los integrantes

del cartel;

Cent6simo nonag6simo: Que la incorporaci6n de este beneficio dentro de las

facultades de las agencias de protecci6n de la libre competencia ha resultado

esencial para perseguir y sanclonar conductas coiusivas. La experiencia

internacional es abrumadora en esta materia, por lo que la adopci6n de

programas de delaci6n compensada es ampliamente recomendada en todas las
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instancias de cooperaci6n, especialmente por la Organizaci6n para Cooperaci6n

y Desarrollo Econ6mico (OCDE) y la lnternational Competition Nefwork (lCN);

Cent6simo nonag6simo primero: Que, sin embargo, la experiencla

internacional ha demostrado tambi6n que la aplicacion exitosa de un programa

de delaci6n compensada requiere de ciertas condiciones, las que dicen relaci6n

con los incentivos que tienen aquellos que participan de una colusi6n para auto-

denunciarse. Asi, si el sistema no contempla sanciones severas para los que

participan en un cartel o la autoridad encargada de investigarlos carece de

medios (por ejemplo, no posee las llamadas 'facultades intrusivas"), los

incentivos para utilizar el beneficio disminuyen. Asimismo, tambi6n resulta

indispensable que el programa de delaci6n compensada sea transparente y

otorgue las certezas necesarias para los solicitantes del beneficio. Vale decir, la

autoridad encargada de administrar el programa debe sefralar con claridad qu6

requisitos debe cumplir el solicitante para acceder al mismo de manera que 6ste

pueda saber ex ante, con un grado razonable de certeza, que se le otorgare la

exenci6n o reducci6n de la multa cumplidas ciertas condiciones;

Cent6simo nonag6simo segundo: Que, en nuesira legislacion, el beneficio

de la delaci6n compensada fue introducido el afro 2009 con ocasi6n de la reforma

aprobada por la Ley N" 20.361. En ella, el legislador fue particularmente claro en

otorgar exclusivamente a la FNE Ia decisi6n de conceder o no el beneficio. Lo

anterior no pod[a ser de otra manera, pues dado lo antes sefralado, entender que

la concesi6n del beneficio estA sujeta a la verificaci6n por parte de este Tribunal

del cumplimiento de las condiciones establecidas en el artlculo 39 bis haria

inoperante la norma, al introducir un elemento de incertidumbre que

desincentivaria las auto-denuncias;

Cent6simo nonag6simo tercero: Que, en efecto, el inciso segundo del

tantas veces mencionado artlculo 39 bis establece los requisitos y condiciones

que debe cumplir el delator, todos los cuales deben presentarse a la FNE para

que sea este organismo el que decida si se cumple con los mismos y proceda a

individualizar a los beneficiarios en el respectivo requerimiento. El proceso

seguido ante este Tribunal se centra en acreditar la existencia de la colusi6n y

no el cumplimiento de los requisitos del a(iculo 39 bis. Tan claro es lo anterior

que el inciso quinto de dicho articulo sefrala de manera expresa que, una vez

acreditada la conducta, el Tribunal "no podrd aplicar la disoluci6n o multa a quien

haya sido individualizado como beneficiario de una exenci6n, como tampoco una

multa mayor a la solicitada por el Fiscal a quien haya sido individualizado como

como acreedor de una reducci6n de la misma". Vale decir, lo 0nico que se discute
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en este procedimiento contencioso es si hubo una colusion y quienes

participaron en ella. Si se acredita el ilicito, el Tribunal estd obligado a no aplicar

las multas o aplicar las reducciones que solicita la Fiscalia, sin que pueda hacer

un examen sobre la calidad de los aportes que los beneficiados hicieron en la

FNE durante la etapa investigativa;

Cent6simo nonag6simo cuarto: Que lo anterior tiene una 0nica

excepci6n, que es aquella relacionada con el organizador y coaccionador del

cartel; unico espacio para discutir en sede judicial acerca la procedencia del

otorgamiento del beneficio. La ley permite que uno de los requeridos por este

tipo de infracciones pueda alegar en el proceso que fue coaccionado a participar

por el organizador de la colusion, en cuyo caso, acreditado este hecho, el

Tribunal puede aplicar las sanciones que sean del caso. Como ha sido

establecido en la secci6n (2) de esta sentencia, en este caso ninguna de las

Requeridas cumple con este requisito;

Cent6simo nonag6simo quinto: Que la interpretaci6n literal, 169ica y

sistem6tica del adiculo 39 bis, en particular su inciso quinto, lleva

inequivocamente a la conclusi6n arribada en las consideraciones precedentes.

De ser efectivos los argumentos de SCA y los Terceros Independientes, dicho

inciso habria establecido en su parie final que deben otorgarse los beneficios

solicitados por el Fiscal Nacional Econ6mico, salvo que se acredite durante el

proceso que no se cumplieron los requisitos establecidos en el inciso segundo.

Sin embargo, como se ha sefralado, la excepci6n s6lo se refiere al organizador

y coaccionador del cadel;

Cent6simo nonag6simo sexto: Que en lo que respecta a la jurisprudencia

citada por los Terceros lndependientes como fundamento de su alegacion, cabe

seRalar que dicho precedente dice relaci6n con una materia distinta, cual es, el

valor que, como medio de prueba, tiene la declaraci6n unilateral de un miembro

de un cartel. No se realiza en dicha sentencia, entonces, un examen acerca del

cumplimiento de los requisitos establecidos en el inciso segundo del articulo 39

bis;

Cent6simo nonag6simo s€ptimo: Que, por fltimo, en cuanto al argumento

de SCA de que seria la propia FNE la que habr(a reconocido en su Guia lnterna

que la decisi6n de conceder el beneficio radica en este Tribunal, se debe tener

presente que dicha guia no tiene car6cter vinculante, sino que se trata de un

documento interno de la FNE que tiene por objeto explicitar sus criterios para dar

certeza y predictibilidad de sus actuaciones a los agentes econ6micos. Sin

perjuicio de ello, de su lectura se desprende que es la FNE -no el Tribunal- la
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que concede el beneficio, Io que se materializa en la presentaci6n del respectivo

requerimiento;

Cent6simo nonag6simo octavo: Que, por todo lo anterior, se rechazar6n

las peticiones de SCA y los Terceros Independientes acerca del cumplimiento de

los requisitos establecidos en el articulo 39 bis;

Cent6simo nonag6simo noveno: Que, por lo anterior, resulta innecesario

pronunciarse acerca de las hipotesis eventuales acerca de qu6 ocurrirla con el

beneficio del citado articulo en caso de p6rdida de 6ste por parte del primer

delator;

(6) Medidas a ser adoptadas

Ducent6simo: Que, finalmente, corresponde referirse a los criterios bajo los

cuales la conducta de las Requeridas serd objeto de medidas, de acuerdo a lo

sefralado en el artlculo 30 del D.L. No 211 en relaci6n al articulo 26 del mismo

cuerpo legal;

Ducent6simo primero: Que, en primer t6rmino y como ha sido tantas veces

reiterado, la colusi6n es el atentado m5s grave en contra de la libre competencia.

Esto por cuanto no s6lo suprime Ia rivalidad entre los competidores miembros

del cartel, incrementando las ganancias de los oferentes y disminuyendo el

beneficio de los demandantes, sino tambi6n porque subvierte el uso del proceso

competitivo como mecanismo de vigilancia de las actividades en un mercado,

asegurando ventajas competitivas a ciertos demandantes que de otro modo no

tendrian si no fuera por la colusi6n existente (v6ase Marshall, Robert C. Y Marx,

Leslie M., The Economics of Collusion: Cartels and Bidding Rrngs, The MIT

Press, 2012, en especial pp. 83 y ss.);

Ducent6simo segundo: Que no obstante la gravedad de esta conducta y por

razones fundamentalmente relativas a la facilitaci6n de su persecuci6n, el

legislador ha dispuesto en el articulo 39 bis del D.L. N'2'1 1 la posibilidad de

reducci6n o exenci6n de la multa para aquellos casos que cumplan con los

requisitos all I sefr alados;

Ducent6simo tercero: Que, en este caso, ambas Requeridas son

acreedoras de los beneficios establecidos en el articulo 39 bis del D.L. N" 211;

la exenci6n de la multa, en el caso de CMPC, o reducci6n de la misma, en el

caso de SCA, seg0n da cuenta el requerimiento de fojas 8;
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Ducent6simo cuarto: Que, en forma previa a realizar el cdlculo de la multa

que le corresponderla a SCA, se debe determinar el regimen juridico aplicable

en materia de sanciones. De acuerdo con SCA, no existiria s6lo una ley vigente

durante la ejecucion de la colusi6n imputada sino tres regimenes distintos,

debiendo aplicarse una multa m6xima de 10.000 UTM conforme al texto vigente

del D.L. N'211 hasta el aio 2004. Funda esta conclusl6n en la aplicacion de los

principios del lus puniendi consagrados en la Constitucion Politica de la

Rep0blica, especialmente, el principio de legalidad, en relacion con la

irretroactividad de la ley penal; el principio pro reo, en relaci6n con la

obligatoriedad de aplicar la ley penal m6s favorable a la conducta que se

investiga; el principio de proporcionalidad; y el principio de non brs in idem;

Ducent6simo quinto: Que durante el periodo acusado por la FNE han

estado vigentes, en forma sucesiva, tres reglmenes legales de defensa de la

libre competencia, esto es: (i) el Decreto Ley N' 21 1 , de 1973, vigente desde

diciembre de 1973 (el "D.1. N" 211 original"), que atribuia el cardcterde delito

penal a la colusi6n; (ii) el mismo Decreto Ley N" 211, modificado por la Ley N"

19.91 1, que despenalizo las conductas lesivas de la libre competencia y entr6

en vigencia a partir del 13 de febrero de 2004 (el D.L. N' 211 "intermedio"); y (iii)

el Decreto Ley N' 211 nuevamente modificado, esta vez por la Ley N" 20.361,

que introdujo algunos cambios a la descripci6n de la colusi6n como conducta

sancionable e increment6 el monto m6ximo de la multa aplicable, estableciendo

adem6s la figura de la denominada delaci6n compensada, y que es el texto

normativo que esiuvo en vigordesde el dia 13 de octubre de 2009 hasta el 30

de agosto de 2016 (el D.L. N' 21'l "vigente'');

Ducent6simo sexto: Que, tal como se sefral6 en la Sentencia N" 139/2014

y en la Sentencia rol N'?7.181-2014, de 29 de octubre de 2015 de la Excma.

Corte Suprema, corresponde aplicar el fltimo de los textos legales citados en el

considerando precedente, ya que ese era el r6gimen juridico vigente al tiempo

de la ejecuci6n de la conducta illcita, esto es, el 31 de diciembre de 2011, porque

ahi se consum6, perpetro o ejecut6 integramente dicha conducta;

Ducent6simo s6ptimo: Que la aplicaci6n de dicho r6gimen legal no vulnera

los principios que SCA alega en su contestaci6n. En primer lugar, no hay una

aplicaci6n retroactiva del D.L. N" 211 porque la conducta se verifica del todo bajo

la vigencia de la 0ltima ley citada en el considerando ducent6simo quinto, por el

car6cter continuo de la misma, segin se indic6 detalladamente en los

considerandos cent6simo octog6simo primero al cent6simo octog6simo tercero.

En segundo lugar, tampoco se afecta el principio pro reo porque la ley mds
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favorable tiene que ser posterior al hecho al cual se aplica. En tercer lugar,

existiendo una sola conducta de car6cter continuo a la cual se le aplicar6n las

sanciones vigentes a la 6poca de su t6rmino, mal puede vulnerarse el principio

de non bis in idem. Por 0ltimo, la proporcionalidad es un elemento que se debe

tener en consideraci6n al momento de calcular la multa, lo que este Tribunal si

hace seg0n se explica en lo$ considerandos siguientes. En suma, tal como fue

concluido en Ia Sentencia N' 139/2014, en casos de acuerdos permanentes no

existe aplicaci6n retroactiva de una ley m6s gravosa y posterior a la conducta,

sino s6lo un r6gimen legal que muta durante su ejecuci6n y cuya variaci6n fue

conocida por el hechor. Por lo tanto, no existe duda que corresponde aplicar al

caso concreto la versi6n del D.L. N' 211 vigente hasta agosto de 2016;

Ducent6simo octavo: Que corresponde ahora calcular la multa que le

hubiese correspondido pagar a SCA sin la reducclon solicitada por la FNE, para

luego realizar, sobre el monto resultante, ajustes porcentuales al alza o a Ia baja

dependiendo de si concurren circunstancias agravantes o atenuantes;

Ducent6simo noveno: Que, de acuerdo con Io dispuesto en el inciso final del

articulo 26 del texto vigente del D.L. N" 211 a la 6poca del t6rmino de ejecuci6n

de la conducta ilicita, para determinar la multa, se deben considerar las

siguientes circunstancias: el beneficio econ6mico obtenido con motivo de la

infraccion, la gravedad de la cond ucta y la calidad de reincidente del infractor,

entre otras. En todo caso, seg0n dispone el articulo 39 bis del citado cuerpo

legal, no es posible aplicar una multa mayor a la sollcitada por la FNE, pudiendo

si ser menor en caso que la multa estimada sea inferior a la solicitada;

Ducent6simo d6cimo: Que en cuanto al beneficio econ6mico obtenido con

motivo de la infracci6n, se encuentran allegados al proceso diversos informes

econ6micos tendientes a calcularlo. El primero fue acompafrado por SCA a fojas

5643 y es de FK Consultores. Este informe, entre otros an6lisis, estima los

precios cobrados por SCA controlando tanto por distintos factores tales como

costos, medidas de calidad y otras variables, como por distintos periodos

propuestos, descritos en los considerandos sexag6simo s6ptimo. Este trabajo

muestra que el periodo 2006-2011 (periodo que, siguiendo la tesis de SCA, se

propone como colusivo) es el 0nico que presenta aumentos de precios no

justificados en demanda o calidad. Sin embargo, este sobreprecio estA estimado

sobre la base de una comparaci6n con los precios del periodo 2000-2005, en el

que, como se ha establecido en esta sentencia, tambi6n existi6 colusi6n. Por
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esto, los sobreprecios indicados en el informe estdn subestimados y no pueden,

por tanto, ser considerados para determinar la multa correspondiente a SCA;

Ducent6simo und6cimo: Que un segundo informe que acompana SCA,

denominado "An6lisis del Acuerdo Colusorio entre CMPC Tissue S.A. y SCA",

de Gabriel Bitr6n, analiza los beneficios obtenidos por esa compafria entre los

anos 2006 y 2011. Al igual que como ocurri6 respecto del lnforme de FK

Consultores y por las mismas razones, no es posible utilizar sus conclusiones

para estimar multas, pues compara precios, mSrgenes y costos con el periodo

2000-2005. Tampoco es posible considerar los an6lisis de benchmark utilizados

en el lnforme de Gabriel Bitr6n, que comparan los beneficios con los obtenidos

fuera de Chile en la misma industria, o dentro de Chile en otras industrias de

retail, en ambos casos durante la misma 6poca (2006-2011), por cuanto en el

andlisis no se controlan los resultados por las caracteristicas idiosincr5ticas de

cada pafs, industria o empresa en particular, asi como tampoco se considera que

en algunos paises empresas de este rubro han sido investigadas o condenadas

por caso de colusion, todo lo cual distorsiona los resultados;

Ducent6simo duod6cimo: Que, por su parte, a fojas 4793 la FNE

acompafr6 el informe de la economista de dicho servicio, Sofla Garc6s. En 6ste

se estima estad isticamente el nivel de influencia que tuvieron las Requeridas en

la definici6n de precios de venta a p[blico entre los afros 2006 y 2012. Se

concluye que las tasas de traspaso del precio acordado al precio sugerido a

supermercados fueron de 93,1ok para CMPC y de 82% para SCA. Por otro lado,

las tasas de traspaso del precio sugerido a los precios cobrados a consumidores,

fueron de un 90% para CMPC y un 96,2% para SCA;

Ducent6simo decimotercero: Que utilizando los resultados del informe

descrito en el considerando anterior, los economistas Ana Maria Montoya y

Marcelo Olivares (en el informe acompahado por Ia FNE a fojas 4793) estiman

los sobreprecios cobrados por las Requeridas producto del acuerdo colusivo. En

su estimacion asumen una tasa de traspaso del 100% entre los precios

acordados por las Requeridas a los efectivamente cobrados a los consumidores.

En particular, utilizan dos metodologias economdtricas diferentes: (i) un modelo

en forma reducida en precios para compararlos durante y despu6s del acuerdo

(modelo before-and-after) (el que en el cuerpo de su informe estiman con data

para el periodo 2006 a 2015, pero que en el anexo entregan estimaciones con

data de 1998 a 201 5); y (ii) un modelo estructural que simula los precios en

ausencia de acuerdo, lo que por la calidad de la data solo la usan desde 2006 a

6505
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2015. De los tres informes que esliman sobreprecios producto de la colusion, el

informe de Montoya y Olivares es el Onico que lo hace teniendo como

contrafactuales periodos diferentes al de 2000-2005, por lo que sus resultados

se acercan m6s a Ia realidad constatada en esta sentencia de que el acuerdo

entre CMPC y SCA fue desde 2000 a al menos el afro 2011;

Ducent6simo decimocuarto: Que, en efecto, el modelo before-and-after
'1998-2015 utilizado por el informe de Montoya y Olivares considera como

periodo contrafactual los anos previos al 2000 y posteriores al 2011. En las otras

dos estimaciones de este mismo estudio para el perlodo 2006-20'15, el

contrafactual incluye s6lo los afros 2012-2015. Adem6s, el entregar tres

d iferentes estimaciones de sobreprecios, con dos m6todos econom6tricos

alternativos y en uno de ellos considerando la muestra completa de datos, sus

resultados son m5s confiables a la hora de determinar si la multa debe ser mayor,

igual o menor a la solicitada por la FNE en su requerimiento;

Ducent6simo decimoquinto: Que los c6lculos de beneficios obtenidos por

las Requeridas en el periodo de colusi6n para cada metodologia, y en un caso

para dos perlodos de datos alternativos, calculados en el informe, se presentan

en la siguiente tabla:

Tabla N' 4: Beneficios de las Requeridas por colusi6n utilizando estimaciones
del informe A. Montoya y M. Olivares

Empres
a

Segmento
Venta Total
[/ayorista

(UTA)

l\/lodelo before-afier
con datos 1998-2015

Modelo before-after
con datos
2006-2015

Modelo Estructural
con datos
2006-2015

Sobre
Precio

Beneficio
(UTA)

Sobre
Precio

Beneficio
(UTA)

Sobre
Precio

Beneficio
(UTA)

CMPC Economic 533.232 17.063 35.567 21% 112,512

Premium 652.842 10,4Y0 67.896 150k 99.232 190/o 122.081

Value 1 .073.1 89 36.488 s% 99.807 19% ?01 .760

Suma 121.447 234.605 436.353
SCA Economic 107,628 9,4% 10.074 13v. 14.422 34% 36_271

Premium 76.423 6,6% 5.052 11% 8.483 38% 29.270

Value 122.695 5,6% 0.834 14% 16.932 JO-/o 44.048

Suma 21.960 39.837 109.588
Fuente: Elaboraci6n orooia basada en el informe A Montova v M C)livares (FNF foias 4703propr Montoya y (FN fojas
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Ducent6simo decimosexto: Que, como se puede apreciar, en cualquiera de

las tres estimaciones provistas por el informe de Montoya y Olivares se obtiene

que el beneficio econ6mico conseguido por SCA producto de la colusi6n fue

superior a las 20.000 Unidades Tributarias Anuales (UTA) solicitadas como multa

por la FNE para esta compania. Sin perjuicio que el informe presenta algunas

inconsistencias que sugieren una sobre-estimacion de sus resultados en el

modelo estructural, que no viene al caso detallar, ellas no alteran la conclusi6n

obtenida;

Ducent6simo decimos6ptimo: Que, en la especie, no existe ning(rn

antecedente adicional que permita considerar, de manera fundada, que concurre

alguna circunstancia atenuante o agravante. A este respecto, cabe consignar

que no se tomar6 en consideraci6n para determinar la multa de SCA la supuesta

"colaboraci6n'' que dice haber prestado a la FNE durante Ia investigacion, pues

ella no ha ido m6s all6 de aquel comportamiento cooperativo Inherente a los

procesos de delaci6n compensada, que determina, en definitiva, si se otorgan o

no los beneficios establecidos en el articulo 39 bis del D.L. N" 211. Dicho en

otras palabras, el actuar de SCA ya est5 comprendido en la rebaja de multa que

solicit6 la FNE en su requerimiento, por lo que no procede considerarla como

"colaboracion" en los t6rminos del articulo 26 del D.L. No 211 y, por tanto,

aplicarla en esta etapa;

Ducent6simo decimoctavo: Que, por todo lo anterior, la multa que se

aplicar6 a SCA ascender6 a lo solicitado por la FNE, esto es, 20.000 (veinte mil)

Unidades Tributarias Anuales (UTA);

Ducent6simo decimonoveno: Que en virtud de lo dispuesto en el inciso

primero del articulo 3' del D.L. N' 211 y en linea con lo establecido en las

sentencia N" 145 y No 148, se impondr6 como medida, en forma adicional a la

multa impuesta, en el caso de SCA, yde manera exclusiva, en el caso de CMPC,

la obligaci6n de adoptar un programa de cumplimiento en materia de libre

competencia que satisfaga los requisitos establecidos en la "Guia de Programas

de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia" (material de promoci6n

No 3) elaborada por la Fiscalia Nacional Economica, de junio de 2012. Dicho

programa tend16 una duracion de cinco afros y deber6 contemplar, como minimo,

las siguientes acciones:

a) Dentro de 30 dias h6biles contados desde que esta sentencia se

encuentre ejecutoriada, el directorio de cada requerida deber6 constituir un

Comit6 de Cumplimiento integrado a lo menos por un director independiente, en
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los t6rminos del articulo 50 bis de la Ley 18.046 de Sociedades An6nimas. Este

Comit6 deberA estar establecido en los estatutos sociales y se encargard de

proponer al directorio el nombramiento y remoci6n del Oficial de Cumplimiento

sefialado en la letra b) de este considerando, asi como velar por el buen

cumplimiento de sus deberes;

b) Nombrar, dentro de 30 dias hdbiles contados desde la constituci6n del

Comit6 a que alude la letra anterior, a un Oficial de Cumplimiento encargado de

velar especialmente por el respeto de las normas de defensa de la libre

competencia al interior de cada compafria. El Oficial de Cumplimiento serd

designado y removido conforme a lo dispuesto en la letra anterior, y deber6

desempefrarse a tiempo completo en tal cargo y reportar sus acciones

directamente al Directorio de la respectiva empresa. El nombramiento del Oficial

de Cumplimiento deberd recaer en una persona externa a la compafiia y ser

informado a la Fiscalia Nacional Econ6mica;

c) Entregar, dentro de noventa dias h6biles contados desde que esta

sentencia se encuentre ejecutoriada, una copia de ella a los directores, gerentes,

subgerentes y, en general, a los ejecutivos o empleados con alta responsabilidad

ejecutiva, de administraci6n y de toma de decisiones en materia comercial

(ventas, definici6n de politicas de precios, formulaci6n de cotizaciones en

procesos de licitaci6n o cotizacion u otra equivalente). La misma obligaci6n

regir6 respecto de toda persona involucrada en la colusi6n sancionada en esta

sentencia que aln desempefre funciones en la respectiva compafria. En el

evento que una persona asuma uno de esos cargos con posterioridad al

transcurso de ese plazo se le deber6 entregar una copia de esta sentencia junto

con la suscripcion del contrato respectivo o de la aceptacion del cargo, seg0n

fuere el caso;

d ) Obtener, de parte de las personas sefraladas en la letra c) precedente,

una declaraci6n jurada en la que se indique que han leido y entendido este fallo,

y que no se encuentran en conocimiento de ninguna violaci6n a las leyes que

protegen la libre competencia en la empresa. Dicha declaraci6n deber6

efectuarse, por primera vez, dentro del plazo de noventa dias hSbiles contados

desde que esta sentencia quede ejecutoriada. Luego deber6 efectuarse

anualmente, durante cinco afros siguientes a la fecha en que esta sentencia

quede ejecutoriada;

e) Proveer anualmente una capacitacion comprensiva en materia de libre

competencia. Dicha capacitacion deber6 otorgarse a: (i) las personas sefraladas

en la letra c) precedente y (ii) toda otra que el Oficial de Cumplimiento estime

r-r. .r ....i ,, r1E,L DE)_'OEIG.N,.1.L
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pertinente. El entrenamiento deber6 ser efectuado por un abogado o economista

externo y experto en libre competencia. La capacitaci6n deberS incluir siempre

un relato del contenido de esta sentencia. Esta medida tendr6 una duraci6n

obligatoria de cinco afros contados desde que esta sentencia quede

ejecutoriada;

f) Llevar a cabo al menos dos auditorias de libre competencia durante el

periodo de cinco aios contado desde que esta sentencia se encuentre

ejecutoriada. Las auditorlas deberdn comprender, como minimo, una revisi6n

de: (i) las casillas de correo electr6nico corporativos y los registros de llamados

a trav6s de tel6fonos corporativos de las personas sefraladas en la letra c)

precedente; (ii) los incentivos establecidos en los contratos de trabajos; (iii) la
participaci6n de la compaiia en procesos de llcitaci6n o cotizaci6n; (iv) la

pafiicipaci6n de la compafria en asociaciones gremiales; y, (v) Ia polltica interna

de libre competencia de la compania;

S) Mantener una linea de denuncia an6nima que permita a cualquier

empleado revelar directamente ante el Oficial de Cumplimiento eventuales

infracciones a las normas de defensa de la libre competencia; y,

h) Proveer anualmente un reporte escrito a la Fiscalia Nacional Econ6mica

que de cuenta de la ejecuci6n del programa de cumplimiento. Dicho repode

deber6 ser enviado durante los cinco afros siguientes a la fecha en que quede

firme la presente sentencia;

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 1o, 20, 30 y 1 9 y siguientes

del Decreto Ley No 21 1 ,

SE RESUELVE:

ACOGER el requerimiento interpuesto por la Fiscalia Nacional Econ6mica

a fojas 8 en contra de CMPC Tissue S.A. y SCA Chile S.A., declarando

que las Requeridas infringieron el articulo 3" inciso primero e inciso

segundo letra a) del D.L. N' 211, al celebrar y ejecutar acuerdos con el

objeto de asignarse cuotas de participaci6n de mercado y de fijar precios

de venta de sus productos ,ssue desde el afro 2000 hasta, a lo menos,

diciembre del afro 2011, afectando el mercado nacional de la

comercializaci6n mayorista de frssue en el canal de venta masivo;

RECHAZAR la excepcion de prescripci6n interpuesta por SCA Chile S.A.;

CONDENAR a SCA Chile S.A. al pago de una multa, a beneficio fiscal, de

20.000 (veinte mil) Unidades Tributarias Anuales;

5$U9

1)

2)

3)

88



6510
TRTBUNAL ,= ,EF:H3lBt li iB'lE coMpErENcrA

4) EXIMIR a CMPC Tissue S.A. del pago de multa, por ser acreedora del

beneficio establecido en el articulo 39 bis del D.L. N. 211, toda vez que

no se acredit6 que coaccion6 a SCA Chile S.A. para participar en el

acuerdo;

5) IMPONER a ambas Requeridas la adopci6n de un programa de

cumplimiento en materia de libre competencia que satisfaga los requisitos

establecidos en la "Guia de Programas de Cumplimiento de la Normativa

de Libre Competencia" (material de promoci6n No 3) elaborada por la

Fiscalla Nacional Econ6mica, de junio de 2012, por un plazo de cinco

afros, programa que deber6 contemplar, ademAs y como minimo, las

acciones detalladas en el considerando ducent6simo decimonoveno de

esta Sentencia;

6) CONDENAR en costas a SCA, por haber sido totalmente vencida.

SE PREVIENE que los ministros Sr. Tapia y Sr. Arancibia, si bien comparten la

decisi6n de la mayorla, no compaden lo seialado en el considerando s6ptimo,

relativo al est6ndar de convicci6n aplicable en esta sede, y los considerandos

ducent6simo sexto, ducent6simo s6ptimo y ducentesimo decimoctavo, relativos

a la forma de c6lculo de la multa, principalmente porque el derecho de la libre

competencia aplicable en este caso es parte del derecho regulatorio

administrativo, cuyas sanciones no se rigen por el lus punrendl de castigo estatal

sino por principios y finalidades propios vinculados a la correcci6n y disuasi6n

de conductas mediante la imposicion de obligaciones de dar, hacer o no hacer.

Las razones que sustentan esta tesis se indican a continuaci6n:

'l . En primer lugar, en lo que respecta al uso de un est6ndar de convicci6n

determinado, los fallos anteriores de este Tribunal no han explicitado los

razonamientos subyacentes a la elecci6n de dicho est6ndar, por lo que

resulta conveniente desarrollarlos en atenci6n a la necesidad de brindar

certeza y predictibilidad acerca de las bases dogm6ticas que rigen el

ejercicio de las potestades y procedimientos de este Tribunal. Tambi6n, a

la luz de la reciente tipificacion del delito penal de colusi6n en el articulo

62 del D.L. 21 1, surge la interrogante de si el estdndar de prueba aplicable

al ilicito de colusion en esta sede es el mismo o similar al que rige en

materia penal.

2. Como se mostra16 a continuacion, en nuestra opinion, existen razones de

orden dogm5tico, economico e institucional que permiten concluir que el

estAndar aplicable en sede de libre competencia es el denominado
''balance de probabilidades".
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Como se sabe, Ios est6ndares de prueba tienen por finalidad evaluar si

las pruebas existentes son suficientes y convincentes para dar por

acreditados determinadas proposiciones fdcticas. En otras palabras,

establecen el grado de certeza que, conforme con las pruebas id6neas y

v6lidamente agregadas al proceso, debe alcanzar un juez para declarar

que un hecho pertinente, sustancial o controvertido ha sido demostrado.

La doctrina y la jurisprudencia reconocen est6ndares diferentes de

acuerdo al grado de convicci6n o certeza exigido al juzgador. En un

extremo se encuentra el est6ndar de tipicamente civil (tambien llamado

de "prueba preponderante", "probabilidad mayor o prevaleciente'' o, en

general, de "balance de probabilidades"); y, en el otro, el estdndar penal

de convicci6n (tambi6n denominado ''m5s all6 de toda duda razonable").

Ambos suelen ser descritos en t6rminos estad isticos o asociados a

probabilidades. De este modo, la probabilidad de ocurrencia de una

hip6tesis fSctica varia desde un 50,1% (probabilidad mayor), pasando por

un intermedio de 60% a 70% (identificado en algunas jurisdicciones como

"prueba clara y convincente'' o "probabilidad alta o calificada"), hasta

alcanzar un grado de confirmacion mas alto, tipicamente penal, cercano

o superior al 90o/o (cfr. Maturana, Cristi6n, y Montero, Ra0l, Derecho

Procesal Penal, Abeledo PerroVThomson Reuters, Santiago, Tomo ll,
2012, p.993, 995).

En Chile, la rinica norma que consagra un est5ndar de convicci6n judicial

es el articulo 340 del C6digo Procesal Penal. En materia de libre

competencia, en cambio, como en otras, no existe una regla expresa que

establezca el estdndar aplicable. Si bien el articulo 29 del D.L. 211

prescribe que '/as normas contenidas en los Libros ly ll del Cbdigo de

Procedimiento Civil se aplicardn supletoriamente en et procedimiento

mencionado en los articulos precedentes [contencioso]i esta remision a

los preceptos de Ia prueba civil no arroja mayores antecedentes sobre el

estSndar probatorio exigible, b6sicamente porque dicho C6digo carece de

criterios precisos sobre estdndares de prueba y porque, en el caso que

los estableciera, quedaria pendiente dilucidar su compatibilidad con el

proceso de libre competencia en los terminos del a(iculo 29 del D.L. 21 1.

Como indica la mayorla, la jurisprudencia nacional ha establecido que el

est6ndar probatorio aplicable en materia de libre competencia seria el de

prueba "clara y concluyente". Asi, por ejemplo, Io manifest6 la Excma.

Corte Suprema en sentencias roles No 19.806-2014, de 2g de enero de

4.

E

6.
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2015, c. 9o; No 2.578-2012, de7 de septiembre de2012, c. 11o; y No 5.128-

2016, de 12 de octubre de 2016, c.9o. Sin embargo, la Co(e no ha

indicado en qu6 consistiria dicho estSndar, aunque la expresi6n ,,clara y

concluyente" se asemeja al estdndar de prueba ,,clara y convincente,,

existente en el derecho norteamericano; semejanza que este Tribunal

hizo luego explicita en su sentencia No 13612014, donde se indic6 que se

trataba de un estdndar que "exige tener m6s que simptemente una mayor
probabilidad, pero sin exigir un nivel de certeza ,mds alld de toda duda

razonable"' (c. 70o). Con posterioridad, la jurisprudencia ha sefralado que

6ste seria el estendar aplicable (por ejemplo, en la sentencia No 14112014,

c. 51o), o ha sostenido solamente que la prueba del caso al menos lo

alcanza (como en las sentencias No 14Sl201S y No 148/201S).

En sentido similar se ha pronunciado alguna doctrina y jurisprudencia

extranjera. Por ejemplo, la sentencia del Competition Appeal Tribunat del

Reino Unido en el caso Napp Pharmaceutical Hotdings Limited and

Subsrdraries and Director General of Fair Trading (Case No.1001 ljlll}l ,

paras. 105 y siguientes) utiliza un est5ndar civil "aumentado,,, postura que

es compartida por algunos autores (v6ase Louveaux, Bertrand y Gilbert,

Paul, "The standard of proof under the Competition Acl", European Couft
Law Review,26 No 3, 2005, p. 173 a 177).

El uso de 6ste y otros est6ndares probatorios altos se fundamenta en el

hecho que las potestades sancionadoras del Tribunal serian una

manifestaci6n del lus puniendi estatal, que supone la aplicacion

proporcionada o con ''matices" de los principios susiantivos y procesales

del derecho penal o retributivo, entre los que destaca la presuncion de

inocencia (v6ase Schweitzer, Heike, "Judicial review in EU competition

law", Handbook on European Cometititon Law, Lianos y Geradin eds.,

Edward Elgar,2013, p. 502). En nuestro derecho, porejemplo, el profesor

Juan Jos6 Romero ha justificado la aplicaci6n de un est6ndar de prueba

"clara y concluyente" porque "no debiera perderse de yisfa que lo que est6

en juego aqui es la imposicion de una sancion reflejo de la accion punitiva

del Estado" (Romero Guzm6n, Juan Jos6, "Colusi6n de Empresas de

Oxfgeno: a,Cu6nta evidencia es suficiente?", Documento de Trabajo,

Centro de Libre Competencia UC, Febrero 2007, p. 35). Asimismo, los

profesores Jorge Grunberg y Santiago Montt comparten el estendar
propuesto por Juan Jose Romero "por razones de justicia retributiva,,

(Grunberg Pilowsky, Jorge, y Montt Oyazrin, Santiago, ,,La prueba de la

,55i2
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colusi6n", en Reflexiones sobre el derecho de ta libre competencia,

Ediciones de la Fiscalia Nacional Economica, 2012, p.335). En igual

sentido, el profesor Domingo Vald6s sostiene que la diferencia entre el

injusto penal y el contravencional anticompetitivo es meramente

cuantitativa, razon por la cual las sanciones aplicadas serian

esencialmente punitivas y regidas por las garantias y principios tutelares

del derecho penal (Cfr. Vald6s Prieto, Domingo, Libre Competencia y
Monopolio, Editorial Juridica de Chile, 2006, p.377).

9. Un razonamiento similar ha esbozado la Excma. Corte Suprema, al

sefialar que el est6ndar de prueba "clara y concluyente,, utilizado deriva
"de la naturaleza de la sanci6n" (sentencia rol N. 2.57g-2012, de 7 de

septiembre de 201 2, c.1 1o) o "de la naturaleza de la acci6n reprimida,,

(sentencia rol N' 19.806-2014, de 29 de enero de 201 S, c. 9o), ademds de

su "trascendencia concreta, como la que se prolongar6 en el mercado y
que podr6 determinar la conducta de los consumidores,, (/bld., ambas

sentencias citadas).

10. No obstante, como se adelant6, razones dogmdticas, econ6micas e
institucionales permiten concluir que el estdndar aplicable en esta sede

es uno de "balance de probabilidades".

11. Primero, desde un punto de vista dogm6tico, el est6ndar de prueba

aplicable depende fundamentalmente de la naturaleza de la

responsabilidad imputada. Por regla general, la declaracion de

responsabilidad patrimonial de un sujeto se rige por el est5ndar de prueba

civil, mientras que la de responsabilidad penal, que envuelve un reproche

6tico social por atentados graves a intereses priblicos extra-patrimoniales,

exige el est6ndar de "m6s all6 de toda duda razonable,, por la mayor

imputaci6n moral y retribucion que conlleva (Roxin, Claus, Slslema del
hecho punible, tomo l, Editorial Hammurabi, 2013, p. 49 a 56).

12.En razdn de la distinci6n anterior, para determinar el estandar de prueba

aplicable en los litigios de libre competencia a que se refiere el articulo 1g

No 1 del D.L. 211 , es preciso determinar si la responsabilidad por

atentados a la misma es civil o punitiva. Como se ver6, la naturaleza de

las normas que rigen el actuar de los agentes econ6micos conforme al

D.L.211 y las potestades ejercidas por este Tribunal en el referido

proceso permiten concluir que la responsabilidad de que se trata es civil

o avaluable pecu n ia ria m e nte.
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13. En efecto, la normativa sobre libre competencia es parte de la regulaci6n

econ6mica, que consiste en asegurar instancias de interacci6n eficiente

entre los participes de una actividad de inter6s p0blico (Koop, Christel, y

Lodge, Martin, "What is regulation? An interdisciplinary concept

analysis?'', Regulation & Governance, No 1 1, 2017, 95-108) mediante la

imposici6n de cargas p0blicas u obligaciones de dar, hacer, no hacer para

prevenrr dafros individuales (en el sentido establecido por Alessandri,

Aduro, Somarriva, Manuel y Vodanovic, Antonio, Tratado de Derecho

Civil: Partes Preliminar y General, iomo l, Editorial Juridica de Chile,

Santiago, 2009, p. 301). Por corresponder, entonces, a cargas p[blicas

predeterminadas avaluables econ6micamente, su incumplimiento genera

necesariamente una responsabilidad patrimonial infraccional y, s6lo

eventualmente, en el caso de infracciones particularmente graves para el

inter6s social, una responsabilidad penal o retributiva que tiene por objeto

la formulaci6n de un reproche 6tico social y la imposici6n de un gravamen

usualmente extra-patrimon ial, como ocurre con la mentada penalizacion

del delito de colusi6n, sin perjuicio del efecto disuasivo que ello conlleve

(Cfr. Whelan, Peter, Ihe Criminalization of European Cartel Enforcement,

Theoretical, Legal and Practical Challenges, Oxford University press,

2014, p.25 a 113).

14. En nuestro derecho de libre competencia, Ia responsabilidad patrimonial

infraccional y la penal est6n claramente separadas. La funci6n

jurisdiccional de este Tribunal consiste, exclusivamente, en hacer efectiva

la responsabilidad patrimonial o compensatoria del sujeto infractor por

atentar en contra del inter6s p0blico en la libre competencia. Asi se

desprende de sus potestades establecidas en los articulos 3" y 26 del D.L.

21 1, que tienen por objeto imponer nuevas cargas p0blicas u obligaciones

de dar, hacer o no hacer, de naturaleza civil, para efectos de corregir el

incumplimiento presente de las obligaciones regulatorias legales y

disuadir las infracciones futuras. Como se observa, estas potestades, de

cardcter tanto correctivo como prospectivo (es decir, disuasivo), obedecen

precisamente a la l6gica del cobro y prevencion de deudas causadas por

infracciones oblgacionales. En este sentido, su 0nica diferencia con la

responsabilidad contractual privada radica en el origen de la obligacion -
que es legal (cfr. articulo 1437 del C6digo Civil) - y en el inter6s afectado

-que es p[blico-, pero no en la naturaleza infraccional de la

responsabilidad y en su estatuto probatorio.
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15. Por consiguiente, las potestades de este Tribunal en un litigio como el de

autos no corresponden al ejercicio del ius puniendi, con o sin ,,matices,',

porque no tienen por objeto formular un reproche 6tico social al infractor

e imponer un castigo o retribuci6n de cardcter retrospectivo (cfr. Mafralich,

Juan Pablo, "La pena como retribucion", Reylsta Esfudios prjblrcos, N. B,

2007, p. 117 a 205). Antes bien, de lo que se trata es de corregir

incumplimientos pendientes y riesgos de incumplimientos futuros de

obligaciones regulatorias de naturaleza civil o avaluables

pecuniariamente med iante la imposici6n de nuevas obligaciones

novatorias, moratorias o disuasivas con respecto a las obligaciones

incumplidas. En consecuencia, la relaci6n material del 6rgano

sancionador con el infractor es de car6cter obligacional, no penal, aun

cuando el inter6s perseguido sea piblico. Esta conclusi6n es consistente

con la jurisprudencia comparada m6s reciente en el Smbito del derecho

administrativo sancionador (Cfr. Corte Suprema de Canad6, Guindon v.

Canada, 2015 SCC 41, 2015, 3 S.C.R. 3).

16. La naturaleza obligacional y correctiva de las potestades de este Tribunal

es confirmada por la doctrina comparada sobre cumplimiento fozado de

obligaciones regulatorias, que califica a las sanciones y medidas

administrativas como "civiles" en raz6n de que se dirigen a obtener el

cumplimiento de obligaciones mediante la amenaza o imposici6n de

nuevas obligaciones de igual naturaleza (Welsh, Michelle, "Civil penalties

and responsive regulation: the gap between theory and practice'',

Melbourne University Law Review, Vol. 33 No 1,2009, p. 910 a 916).

17. Como se observa, esta doctrina no corresponde el contenido genuino de

la expresi6n ius puniendi, relativa al castigo, retribuci6n, o "mal infligido" a

consecuencia de una conducta ilegal (Garcia de Enterria, Eduardo y

Fern6ndez, Tomds-Ramon, Curso de Derecho Administrativo. T. Il, 199S,

114 edicion. Madrid: Thomson, p. 163). Se trataria m6s bien de lo que

podriamos llamar un ius corrigendi, pues persigue corregir antes que

penar conductas, exigir el cumplimiento de obligaciones antes que

retribuir males con males, cobrar antes que castigar. Lo anterior no obsta,

desde luego, a que dichas potestades deban regirse por criterios cl6sicos

de justicia distributiva en materia de debido proceso, proporcionalidad,

igualdad y certeza; solo que, para tal efecto, no ser6n tributarias del

derecho penal, sino del derecho correctivo obligacional, propio de la

funci6n de policia del Estado (Fellmeth, Aaron Xavier, "Civil and Criminal

ES COPIA FIEL DEL ORIGINAL
94



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Sanctions in the Constitution and Courts", Georgetown Law Journal, No

94, 2006, p. 1 a 64).

18. Enseguida, la perspectiva econ6mica corrobora la conclusi6n dogmdtica

anterior. El an6lisis econ6mico del derecho pone el acento en la

posibilidad de cometer errores al momento de juzgar una conducta y en

su minimizaci6n (v6ase, por ejemplo, Richard A. Posner, "An Economic

Approach to Legal Procedure and Judicial Administration" , 2 Journal of

Legal Sfudies 399, 400 [1973]). Estos errores pueden ser clasificados en

dos. El error Tipo I (o "falso positivo" o sobre-inclusi6n) implica, en

t6rminos probatorios, dar por probado aquello que no es efectivo,

imponiendo al sistema un costo de resultar sobre-inclusivo al condenar

prdcticas licitas. El error Tipo ll (o "falso negativo" o de baja inclusion), por

el contrario, implica no dar por acreditado aquello que en realidad ocurri6,

asumiendo un costo de resultar infra-inclusivo por condonar pr6cticas que

en realidad son ilicitas. Este modo de an6lisis es tipico de la libre

competencia a partir del reconocido trabajo de Frank H. Easterbrook, "The

Limits of Antltrust" (63 Iexas Law Review, 1984, p. 9-14. V6ase tambi6n

C. Frederick Beckner lll y Steven C. Salop, "Decision Theory and Aniitrust

Rules", 67 Antitrust Law Journal 41, 1999, en especial pp. 45-49). Desde

esta perspectiva, un sistema 6ptimo debiera tender a minimizar tanto los

costos resultantes de condenar pr6cticas llcitas como los de condonar

p16cticas ilicitas.

19.Cada tipo de error puede ser vinculado, a su vez, con un estdndar de

convicci6n diferente, seg0n cu6l sea la importancia que estos riltimos

asignan a los primeros. Asi, mientras bajo un est6ndar de prueba civil la

probabilidad de cometer errores del Tipo I o errores Tipo ll se distribuye

de manera igualitaria en caso de que la decisi6n corresponda a un tribunal

independiente e imparcial, bajo un est6ndar penal el error Tipo I es

considerado mucho m6s daiino, atendida la necesidad de salvaguardar

la presunci6n de inocencia en esta materia. Dada la eventual privaci6n de

libertad aparejada a la responsabilidad penal, el legislador valora que en

estos casos es m6s importante "absolver a un culpable" que ''condenar a

un inocente'', por lo que exige un estdndar de convicci6n m6s alto o, en

otras palabras, manifiesta una preferencia explicita por cometer errores

del segundo tipo.

20. Siendo la normativa sobre libre competencia parte de la regulaci6n

econ6mica basada en la imposici6n de obligaciones civiles, segrin se ha
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establecido anteriormente, ella no puede --en principio-,,preferi/, un tipo

de error por sobre el otro, siendo ambos igualmente desaconsejables. En

efecto, el sistema de competencia se Iimita a imponer y exigir obligaciones

que moldean comportamientos de los agentes econ6micos. En otras
palabras, su finalidad es hacer coercible determinados estAndares de

comportamiento. De ahi que, como se ha indicado, los

objetivos primarios de la libre competencia sean la disuasion general, la
cual funciona m6s por acumulaci6n que de manera casuistica, y la

correcci6n de conductas especificas. De este modo, como cualquier otra

regulaci6n, las normas de libre competencia deben ser neutras (en

tdrminos de 6ptimo paretiano) en cuanto al tipo de error, lo que de

inmediato las sit0a prima facie en dmbito del est6ndar de balance de
probabilidades.

21. Finalmente, la perspectiva institucional provee razones adicionales a las
perspectivas dogm6tica y econ6mica para concluir que el estdndar de

convicci6n aplicable en esta sede es uno de naturaleza civil de balance

de probabilidades.

22. Ante todo, esta 6ptica indica que el an6lisis debe ser hecho en funci6n del

tipo de 6rgano encargado de atribuir la responsabilidad infraccional en

libre competencia. Cuando dicha funci6n es ejercida por un 6rgano

administrativo, que carece de imparcialidad respecto del inter6s p0blico

perseguido, una parte de Ia doctrina ha indicado que existiria una mayor

propensi6n a cometer errores del Tipo I, raz6n por la cual el est6ndar de

prueba aplicable debiera ser superior al de probabilidad mayor (Stewart,

Karen Yvette, "The standard of proof in administrative adjud ications,,,

Howard Law Journal, No 24, 1981 , p.374 a 377). Sin embargo, cuando la

funci6n decisoria es ejercida por un 6rgano jurisdiccional, independiente,

imparcial, colegiado y especializado, como lo es este Tribunal y, m6s aun,

la Administraci6n acusadora no goza de privilegios en la etapa de

ponderacion de la prueba, la distribuci6n en abstracto de las

probabilidades de cometer errores tipo I y ll se torna al menos en

equivalente (Posner, Richard, Economic Analysis of Law, gth ed., 201 1,

p.827). En este marco institucional, por tanto, no existirian razones que

aconsejen elevar el estAndar de balance de probabilidades.

23. Fuera de lo sostenido en el p6rrafo precedente, la perspectiva institucional

tambi6n aconseja analizar como es el control que se efect0a de lo resuelto
por el ente decisor. Como es sabido, la revisi6n judicial en materia de libre
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competencia -efectuada por la Excma. Corte Suprema via recurso de
reclamaci6n- es, en los hechos y segrjn ha indicado la propia Corte y la
doctrina, una revisi6n de los hechos, el derecho e incluso la politica de

competencia (v6ase Excma. Corte Suprema, sentencia rol N" 47g7_200g,

de 27 de enero de 2009, c.6"). En presencia de un control intenso como

el existente en nuestro sistema de libre competencia, las posibilidades de

sobre-inclusion, ya de por si bajas, resultan ser aun m6s bajas.

24. En virtud de las consideraciones anteriores, el est6ndar de prueba

aplicable a los litigios sancionatorios de libre competencia seguidos ante

este Tribunal debiera ser el civil de prueba prevalente, que es, se reitera,

el est6ndar correspondiente al tipo de responsabilidad infraccional objeto

de juzgamiento. Este es, por lo dem6s, el estdndar aplicado por Ia Corte

Europea de Justicia en su jurisprudencia reciente (Cfr. Castillo de la Torre,

Fernando, y Gippini Fournier, Eric, Evidence, proof and Judicial Review in

EU Competition Law, Elgar Competition Law and practice,2017, p.90_
e6).

25. En la prActica, como explica Michelle Taruffo, este estandar se compone

de dos reglas: la regla del "mds probable que no,, y la regla de la
"prevalencia relativa de la probabilidad". En virtud de la primera, el juez

debe escoger, luego de una ponderaci6n de la prueba disponible en su

conjunto, la hip6tesis m5s probable entre aquella que establece la

ocurrencia del hecho (positiva) y aquella que la niega (negativa). La

hipotesis positiva es mds probable cuando obtiene una confirmacion
''fuerte" o ''firme" de las pruebas disponibles; en cambio, debe ser

descartada cuando las pruebas disponibles le atribuyan una confirmaci6n
"d6bil", haci6ndola escasamente creible, producto de la exislencia de
prueba contradictoria prevaleciente o mayores elementos de prueba que

confirmen el enunciado de inexistencia del hecho. por su parte, la regla

de "prevalencia relativa" opera ante un hecho ya probado respecto del
cual existen distintos enunciados narrativos que han obtenido

confirmacion probatoria. En tal caso, la regla impone al juez el deber de
escoger y justificar como verdadero el enunciado que haya recjbido el

mayor grado de confirmaci6n sobre la base de las pruebas disponibles
(Michelle Taruffo, La Prueba, Marcial pons, Madrid, 2008, p. 27E a 276).

26. De acuerdo a la jurisprudencia suprema estadounidense, la aplicaci6n de

este est6ndar debiera conducir a absolver a empresas acusadas de
colusi6n en materia civil cuando la evidencia indica que ra hip6tesis de
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conducta concertada es menos probable que otras de conductas

neutrales o anticompetitivas no colusivas por razones de 169ica

economica (v6ase Matsushita, 475 U.S. 574, 1986). por ejemplo, la

imposibilidad ex ante de recuperar la pdrdida causada por un esquema

colectivo predatorio (Brooke Group,509 U.S.209, 1993); la compatibilidad

con pr6cticas de negocios legitimas (Caso Monsanfo,465 U. S. 752,

1984); o la compatibilidad con actuaciones independientes o

interdepend ientes respecto de los competidores (Caso Cllies Servrce, 3g1

U.S.280, 1968;y Twombly, 550 U.S. 544,2007). En igual sentido, ta Corte

Europea de Justicia ha absuelto a empresas sancionadas por colusi6n

basada en precios paralelos cuando Ia evidencia sobre la naturaleza de

los productos, los plazos y riesgos de las transacciones, el tamafro y

n0mero de los agentes, y la dimensi6n y transparencia del mercado

permitla dar explicaciones m6s probables y legitimas a dicho paralelismo

(Caso Wood Pulp, C-114185, pdrrafos 71 y 126: Ahtstrlm Oy v.

Commission, ECR l-1307). Una metodologia similar sigui6 la Excma.

Code Suprema en el caso conocido como Ox[geno (rol N.5057-2006 de

22 de enero de 20A7), al absolver a las empresas acusadas de colusi6n

por estimar que Ia explicaci6n alternativa de conducta estrat6gica y

legitima para adjudicarse una licitaci6n era igualmente consistente que la

hip6tesis colusiva.

27. En suma, en Io que respecta al est6ndar de conviccion aplicable en esta

sede: (i) razones dogm6ticas, econ6micas e institucionales permiten

concluir que 6ste es uno de cardcter civil; (ii) en particular, se trata del

estendar denominado "balance de probabilidades'', en virtud del cual el

juez debe ponderar la evidencia del caso en su conjunto para determinar

si la ocurrencia de un hecho sustancial, pertinente y controvertido es mds

probable que no y, en el evento que lo sea, si la hip6tesis f6ctica relativa

a su ilicitud es m6s probable que otras hip6tesis o enunciados narrativos

del hecho que desestimen su antijuridicidad y, por tanto, permitan

absolver al acusado.

28. En segundo lugar, en lo relativo a los criterios bajo los cuales debe

calcularse la multa impuesta a SCA, de acuerdo a lo sefralado en los

articulos 30 y 26 del D.L. No 211, considerando que el acuerdo imputado

en autos se desarrollo durante un periodo de tiempo sujeto a tres

estatutos sancionatorios distintos, estos prevenientes son de la opini6n de

que tales criterios deben seguir la misma logica de acuerdo a la cual la
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sanci6n aplicada en sede de libre competencia no se rige por los principios

del ius puniendi, sino por aquellos propios del ejercicio de potestades de

policia correctivas u obligacionales. Por este motivo, los montos y Iimites

mdximos de las multas reguladas en versiones anteriores del D.L. 21 1,

pero vigentes durante el periodo colusivo, deben ser considerados para

el cdlculo de la multa, seg[n se explica a continuaci6n.

29.Ante todo, cabe aclarar, en primer lugar, que el comportamiento o hecho

que configura el acuerdo 0nico y permanente probado en autos es

subsumible en las tres regulaciones indicadas, pues todas ellas sancionan

esta conducta atentatoria contra la libre competencia. por tanto, el

problema de la ley aplicable al ilfcito no se refiere a la norma de conducta

sino s6lo a la norma de sancion aplicable a la misma, pues en tal caso es

posible identificar tres regimenes de multa diferentes.

30. Que, sobre el particular, la FNE solicita la aplicacidn del estatuto de multa

correspondiente a la ley vigente al momento del t6rmino de la conducta,

particularmente siguiendo la jurisprudencia de este Tribunal (sentencia N'
13912014) y de la Excma. Corte Suprema (rol N" 27.181-2014,29 de

octubre de 2015), que sostiene que, de conformidad con el derecho penal

intertemporal sobre delitos de unidad de acci6n, basta que parte de la
ejecuci6n de la conducta se haya producido bajo la vigencia de la [rltima

ley para que la multa aplicable a todo el periodo colusivo se calcule

conforme al limite m6ximo fijado en la (ltima ley. por su parte, SCA

sostiene que la sanci6n debe regirse por la ley vigente al comienzo del

ilicito en raz6n de los criterios, tambi6n del ius puniendi, de aplicaci6n de

la ley penal m6s favorable e irretroactividad de la ley penal.

31 . A consecuencia de que no se est6 en presencia de una aplicaci6n del lus

puniendi, el r6gimen sancionatorio en este caso no se debe regirse por el

criterio de la ultima ley aplicable a un delito continuado, sustentado por la

FNE y la jurisprudencia vigente, ni tampoco por el de inetroactividad de la

ley penal o ley penal m6s favorable, esgrimido por SCA, pues ambos

est6n fundados en principios del orden penal no aplicables al ejercicio de

potestades administrativas en el Smbito regulatorio.

32. Con todo, en relacion a la pretension de SCA, incluso si se tratara de un

Smbito regido por el lus puniendi, el problema planteado tampoco seria

uno de ley penal m6s favorable, porque dicho criterio exige que ,,la ley

m6s favorable tiene que ser posterior al hecho al cual se aplica; si no lo

es, el principio de lex mitior no ordena su aplicaci6n" (Bascundn, Antonio,
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Esfudios sobre la colusion, Thomson Reuters, 2016, p. 261, cursivas en

el original). Dado que en el presente caso la ley posterior es menos

favorable, no se cumple el presupuesto necesario para la aplicaci6n de

dicha doctrina. Asimismo, tampoco se configuraria una hip6tesis de

retroactividad de la ley penal, pues la consumaci6n total de un delito bajo

Ia 0ltima norma dictada de todos modos permitiria aplicarle la pena mayor

que esta establece.

33. Debemos reiterar, sin embargo, que no estamos en presencia del lus

puniendi estatal. Dado que la regulaci6n econ6mica consiste en la

imposici6n, por razones de inter6s p0blico, de obligaciones de dar, hacer

o no hacer, la infracci6n regulatoria consiste simplemente en un

incumplimiento obligacional y no en la realizaci6n de una conducta tipica
punible. En la regulaci6n de libre competencia, las obligaciones impuestas

son principalmente negativas o de "no hace/' y, por ende, de tracto

sucesivo o permanentes, pues son aquellas "en las que la prestaci6n se

prolonga en el tiempo pero sin dividirse en etapas... donde el deber de

abstencion del deudor suele mantenerse a lo largo del tiempo,, (Aedo,

Angel, Teoria General de las Obligaciones, Dykinson, Madrid, 2010, p.

56). Sobre esta base, el acuerdo colusivo configura un incumplimiento

0nico de una obligacion negativa o de "no coludirse", permanente y

duradera, que da origen a la responsabilidad infraccional correspond iente.

34. En este sentido, como sefrala Coloma, la utilizaci6n de multas para hacer

efectiva dicha responsabilidad es semejante a la responsabilidad civil

compensatoria, porque "la persona que infringe un determinado deber
jurldico debe en ambos casos hacer frente a un costo que el derecho le

impone y que implica desprenderse de una suma de dinero" (Coloma,

Germ6n, Andlisis econ6mico del derecho privado y regulatorio, Ciudad

Argentina, Buenos Aires, 2001 , p. ZS4). En consecuencia, Ia sanci6n

administrativa de la colusion consiste simplemente en la imposici6n de

nuevas obligaciones por haber infringido una obligaci6n regulatoria de

igual naturaleza. En otras palabras, el plano juridico en que se

desenvuelve este derecho es obligacional y no penal (esto explica, por

ejemplo, entre otros aspectos, que su r6gimen procesal inherente sea el

procedimiento civil -con las excepciones derivadas del cardcter

indisponible del objeto del proceso por ser de inter6s priblico- y no el

procesal penal).
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35. Establecido lo anterior, el punto a dilucidar no es uno de intertemporalidad

de una ley punitiva, sino de estatutos compensatorios de incumplimientos

(correcci6n) o de riesgos de incumplimientos futuros (disuasion) de una

obligaci6n de tracto sucesivo. De lo que se trata, entonces, es determinar

la ley aplicable a los efectos de dicho incumplimiento 0nico, pero

prolongado durante un tiempo en que se dictaron tres normas que fueron

haciendo m6s onerosas las consecuencias jurid icas del mismo.

36.AI respecto, cabe precisar que esta labor de discernimiento este sujeta a

dos limitaciones juridicas relevantes. En primer lugar, el principio non bis

in ldem prohibe sancionar dos veces por el mismo incumplimiento o

cobrar dos veces la misma deuda, de modo que la sanci6n no podria

consistir simplemente en la suma de las sanciones correspondientes a los

hechos colusivos subsumibles en cada norma, como si se tratara de tres

acuerdos distintos. En la pr6ctica, semejante proceder significaria

sancionar tres incumplimientos en vez de uno y desconocer el cardcter

continuado de la infracci6n. Segundo, el principio de irretroactividad de la

ley, en virtud del cual, a falta de norma expresa, las consecuencias

juridicas de los actos deben regirse por la ley vigente al momento de su

ocurrencia. De esta forma, quedan proscritas leyes ex posl facto y las

sanciones sin lex previae. De acuerdo al Tribunal Constitucional, ,,esto

implica que toda persona ha de poder confiar en que su comportamiento,

si se sujeta al derecho vigente, ser6 reconocido por el ordenamiento
juridico, produci6ndose todos los efectos legalmente vinculados a los

actos realizado" (Sentencias rol No 207, c.670,y rol N" 46-1987, c.22).

37. El principio de irretroactividad de la ley es un principio general del derecho.

Se aplica, por tanto, a las leyes que establecen sanciones penales,

administrativas y civiles. Hist6ricamente, la irretroactividad de la ley que

impone sanciones administrativas ha sido asociada al principio de

irretroactividad de la ley penal o del ius puniendl. Sin embargo, esta

identificacidn parece ser err6nea porque, como se explic6, una infracci6n

administrativa envuelve el incumplimiento de una obligaci6n que se ve

compensado con la imposici6n de nuevas obligaciones de igual

naturaleza. Por esta razon, el cardcter irretroactivo de estas leyes se

asemeja m6s al de las leyes que imponen sanciones al incumplimiento de

obligaciones civiles, dispuesto en el articulo 9 del Codigo Civil.

38. Especlficamente, el principio de irretroactividad de una ley regulatoria u

obligacional establece que el incumplimiento de las obligaciones
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impuestas por el legislador se rige por las sanciones establecidas al

momento de la infracci6n. Asi se desprende, por ejemplo, del articulo 22

No 2 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, relativo a

obligaciones contractuales, pero cuyo sentido es el mismo que rige para

casos de infracciones regulatorias. En efecto, dicha disposicion establece

que Ias sanciones legales al incumplimiento de un contrato ser6n

aplicadas "con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido,,. La

aplicacidn de este criterio al caso particular determina que el aumento

gradual de las multas por incumplimiento prolongado de una obligaci6n

de tracto sucesivo s6lo se aplica a los efectos producidos durante la
vigencia de la norma que fija dicho aumento. En otras palabras, los

efectos de dicha contravenci6n no podrian regirse por un estatuto

compensatorio dictado con posterioridad a su producci6n, pues en tal

caso se configuraria una hipotesis de retroactividad de la ley no prevista

por el legislador.

39. Establecida la necesidad de aplicar el principio de irretroactividad de la ley

en este caso, cabe preguntarse si la soluci6n particular que plantea el

derecho intertemporal penal, aplicada por este fallo, permite resguardar

dicho principio. Como se recordarS, esta soluci6n propone imponer la

sanci6n prevista en la riltima ley porque ahi se consum6, perpetr6 o

ejecut6 integramente la conducta. El criterio que subyace a esta f6rmula

es que la conducta sancionada con la m6xima pena se verifica del todo

bajo Ia vigencia de la 0ltima ley, de modo que la sanci6n impuesta no

plantea un problema de retroactividad porque s6lo se castiga lo ocurrido

bajo el derecho vigente. En otras palabras, el problema de la eventual

aplicaci6n de los estatutos anteriores, por el car6cter continuo del delito,

desaparece. Sin embargo, si se aplicara este criterio al caso concreto,

s6lo cabria multar el tramo de colusi6n ocurrido bajo la vigencia de la
0ltima ley, lo que obviamente seria insuficiente para la defensa de la libre

competencia.

40. Sin embargo, precisamente en atenci6n a este [rltimo reparo, la solucion
penal aplicada por la mayoria adopta aqui una variante impropia y ajena

a su versi6n original pues, descartada la hip6tesis de retroactividad de la
ley en raz6n del car6cter consumado de la conducta bajo la ley vigente,

se pretende hacer extensiva la sanci6n mdxima que 6sta establece a

hechos anticompetitivos cometidos bajo una ley anterior, lo que

obviamente atenta en contra del principio de irretroactividad de la ley
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sancionadora. Esta parte de la soluci6n escinde la secuencia natural ley,

hecho y sanci6n, al pretender la aplicacion de una ley y sanci6n a hechos

anteriores a su establecimiento. En otras palabras, la soluci6n se vale de

la consumaci6n de la conducta bajo la 0ltima ley para sancionarla no s6lo

por lo ocurrido durante la vigencia de la misma, segrin lo plantea la

doctrina penal original, sino tambi6n para aplicarla hechos anteriores, lo

que adem6s contraviene el principio nullum crimen sine lege.

41 . La aplicaci6n de esta variante es ajena al criterio del derecho penal, del

que se vale el fallo de mayorla, porque 6ste prohibe aplicar la pena mayor

fijada en la 0ltima ley al tramo de consumaci6n regido por una ley anterior.

A lo m5s, la pena podria considerar la secuencia de consumaci6n regida

por la ley anterior "conforme a /as reglas vigentes al momento de su

comision, pero no se expresa como pena ni como cargo adicionales al

cargo y la pena basados en la nueva ley, que s6lo pueden expresar el

merecimiento y la necesidad de pena por la comisi6n de la secuencia

posterior a su entrada en vigencia" (Bascufr6n, ob. cit., p. 144 y 148,las

cursivas son nuestras).

42.En raz6n de lo expuesto, la soluci6n planteada por el derecho

intertemporal penal y su variante especlfica al problema de vigencia de

diferentes estatutos sancionadores del D.L. 211 es inaplicable en el

derecho sancionador administrativo. Mientras la primera determina una

sancion insuficiente en relaci6n al ilicito, la segunda es retroactiva e ilegal.

43. En cambio, la soluci6n propia del derecho regulatorio administrativo para

el caso concreto consiste en declarar un solo incumplimiento de una

obligaci6n de no hacer y, por ende, de tracto sucesivo, cuyos efectos

esten sujetos a estatutos sancionadores u obligacionales diferentes. La

multa impuesta, por tanto, es una sola para un solo incumplimiento, s6lo

que su cAlculo debe considerar los montos mdximos exigibles por

concepto de multa para cada periodo. Esta f6rmula de c6lculo es

consistente, en primer lugar, con la existencia de un solo incumplimiento

legal, de modo que se resguarda el principio non bis in ldem y el car6cter

continuo del ilicito. Como sefrala el profesor Bascufr6n, "el

fraccionamiento de las sanciones concurrentes en consideraci6n a las

leyes que estuvieron vigentes durante la comisi6n de una [nica colusi6n

no equivale a la afirmaci6n de una multiplicidad de acuerdos colusorios"

(Bascufi6n, Antonio, ob. cit., p. 266). Ademiis, es respetuosa del principio

de irretroactividad de la ley regulatoria, que prohibe la aplicacion de una
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ley que impone obligaciones correctivas o disuasivas nuevas a efectos

lesivos o riesgos producidos con anterioridad a su vigencia, sean m6s o

menos favorables.

44. Este modo de calcular una multa por incumplimiento continuo de una

obligaci6n de no hacer, seg0n el estatuto compensatorio aplicable a cada

periodo de tiempo, es propio del derecho intertemporal obligacional.

Como explica el profesor Bascufr6n, las reglas de este derecho son

distintas a la del derecho inte(emporal penal, porque no se preocupan de

determinar alg0n momento puntual de referencia sino que "se extienden

durante todo el lapso en que se mantienen las relaciones jurldicas que

ellos producen. La distincion del derecho romano tardio entre hechos

pasados, negocios pendientes y negocios futuros (Cod. 1 ,1 4,7) da cuenta

precisamente del problema del derecho privado, consistente en que los

hechos pasados pueden sin embargo corresponder a negocios

pendientes". Por eso que tales efectos no podrlan estar regidos por una

ley posterior. Siguiendo con Bascufr6n, las reglas de este derecho "mSs

bien distinguen qu6 clase de proyecciones temporales de una acci6n,

hecho o situaci6n pasada deben entenderse por regla general - es decir,

mientras la ley no disponga otra cosa - aseguradas frente a eventuales

cambios legislativos; eso equivale a considerarlas como parte del hecho

pasado, por lo que tendria efecto retroactivo aplicarles una ley que entr6

en vigencia con posterioridad a la acci6n, hecho o situaci6n que sirve de

fundamento a esas proyecciones" (Bascufr6n, Antonio, ob. cit., p. 94 y 95).

45. Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefralar que la soluci6n de c6lculo de la

multa planteada por estos prevenientes incluso es aceptada por autores

de derecho penal, como Gunther Jakobs. Para este autor, el mejor

m6todo de cuantificacion de una pena de un delito continuo es aqu6l que

valora de modo fraccionado las consecuencias del mismo segrin la ley

aplicable al momento del hecho consumativo. Por tanto, si a lo largo del

tiempo entra en vigencia un nuevo marco penal para un delito continuo,

aunque el perpetrador debe ser condenado por la regla m6s estricta, para

efectos de evitar la retroactividad, la regla m6s estricta debe aplicarse de

tal manera que, en el caso de la sentencia, se tenga en cuenta la

evaluacion m6s leve de los actos sujetos a la ley anterior (Jakobs,

Gunther, Strafrecht-Allgemeiner Teil, Berlin/New York: Walter De Gruyter,

1993, 2ed., 2 Kapitel, Abs. 4, Nm. 61, pp. 96 y 97).
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46. Finalmente, bajo una perspectiva estricta de regulacion econ6mica, el

modo de c6lculo planteado tampoco genera un incentivo perverso para la

delaci6n o el reconocimiento en un proceso judicial de un periodo colusivo

m6s prolongado con el fin de obtener multas menores, pues tal actuaci6n

se veria disuadida por el efecto patrimonial que dicha extensi6n de tiempo

podria tener en un eventual juicio de dafros por actos anticompetitivos.

47. Por las razones anteriores, para el c6lculo de la sancion impuesta a SCA

en estos autos no se debi6 haber aplicado retroactivamente (a todo el

periodo colusivo) el limite m6ximo de las multas previstas porel legislador

s6lo a partir del afro 2009, sino que se debi6 haber calculado los montos

correspondientes a la misma durante todo el periodo, considerando los

limites mdximos de multa que en cada momento establecio el legislador.

Conforme a este criterio juridico, por tanto, el monto de la multa debi6 ser

menor al impuesto.

SE PREVIENE que Ia Ministra Sra. Maria de la Luz Domper, no obstante

concurrir al fallo, estuvo por no incluir el literal (i) de Ia letra f) del considerando

Ducent6simo decimonoveno:, reiterado en el resuelvo quinto.

en su oportunidad.

Pronunciada por los Ministros Pronunciada por los Ministros Sr. Enrique Vergara

Vial, Presidente, Sra. Maria de la Luz Domper Rodriguez, Sr. Eduardo Saavedra

Javier Tapia Canales y Sr. Jaime Arancibia Mattar. Autorizada por la

Notifiquese y archivese,

Rol C N" 299-15
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