Santiago, seis de enero de dos mil veinte.

Al escrito folio N° €3.600-2019: a lc principal vy
otrosi, téngase presente.

VISTOS:

En causa rol N° 1531-2018, seguida ante el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (TDLC}, caratulada
“Fiscalia Nacicnal Econdmica con CMPC v 3CA Chile”, 1la
Fiscalia Nacicnal Econdémica dedujo requerimiente en contra
de CMPC Tissue S.A. y de SCA Chile S.A. imputéndoles haber
transgredido lo estatuido en el articule 2 incisc 1° e
inciso 2%, letra a), del Decreto Ley N° 211, al celebrar y
ejecutar acuerdes con el objetc de asignarse cuotas de
participacion de mercado y de fijar precieos de venta de sus
productos de papeles suaves o tissue desde el afo 2000
hasta, a lo menos, dicilembre del afio 2011, afectando el
mercado nacional de la comercializacién mayorista de tissue
en el canal de venta masivo.

Por sentencia de wveintiocho de diciembre de dos mil
diecisiete, escrita a fojas 6422 y sigulentes, el TDLC
acogid el requerimiento y declard gue CMPC Tissue S.A. Y
5CA Chile S5.A. infringieron el referido articule 3, en snu
incise 1° e inciso 2°, letra a), del Decreto Ley N° 211;
rechazé la excepcidén de prescripcién interpuesta por SCA
Chile S.A.; condendé a SCA Chile S.A. al pago de una mualta,
a pbeneficio fiscal, de 20.000 Unidades Tributarias Anuales:

eximié a CMPC Tissue S.A. del pago de multa, por ser
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acreedora del beneficio establecido en el articule 39 bis
del Decreto Ley N° 211, toda vez que no se acreditéd que
haya coaccionado a 3CA Chile S.A. para participar en el
acuerdo; impusc a las regueridas la adopcién de un programa
de cumplimiento en materia de 1libre competencia que
satlisfaga los requisitos establecideos en la "Guia de
Programas de Cumplimientce de la Normativa de Libre
Competencia" elaborade por 1la Fiscalia Nacional Econdmica,
de junio de 201Z, por un plazo de cince afiog, programa que
deberd contemplar, ademds v como minimo, las acciones
detallacas en el fundamento ducentésime decimcnoveno de ese
fallo y, finalmente, condend a SCA al pago de las costas.

Respecto de esta decisidn SCA Chile S.A. interpuso
recurso de reclamacidén para ante esta Corte, para cuyo
conocimiento se trajeron los autos en relacidn.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que en su recurso SCA Chile S,A. sostiene, en
primer lugar, que desde el punto de vista del sistema de
libre competencia resulta méas eficaz impedir la formacidén
de un cartel que detectarlo afios después vy afade que, por
lo mismo, la excepcidén de coaccidn prevista en el articulo
39 bis del Decrete Ley N° 211, que priva de todo beneficio
al agente que organiza la colusidén y coacciona al resto de
sus miembros, debe ser interpretada como elemento “til para
desincentivar la creacién o mantencién de un cartel, de

modo que, segin alega, vyerra la sentencia al definir el
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contenido v extensién de la mencionada excepcién vy
otorgarle wun concepto tan restringido como el que le
reconoce.

Enseguida afirma gque la privacién de Dbeneficios
asociada a la excepcidén de coaccién constituye una sancién
para el agente que emplea la fuerza, de manera que, en su
opinién, la exclusidn del agente gue organiza y coacciona
debe coperar siempre.

Se refiere luegc al concepto de coaccidén contemplado
en el articulo 3% his, incisc 5%, del Decreto Ley N° 211, y
al respecto expone que corresponde a toda fuerza o
violencia aplicada sobre una persona y puede ser de dos
tipos: fisica o material (es decir, vis absoluta), o moral
(esto es, vis compulsiva ¢ relativa). Subraya gque la vis
absoluta suprime la voluntad de la wvictima, gue es
sustituida por la del agente que ejerce la fuerza, mientras
que en el caso de la vis relativa la victima actua por su
propia voluntad. Asegura que, en congecuencia, es
inexistente, por falta de wvoluniad, todo acto ejecutado por
un agente que actta bajo vis abscluta, pues no ha prestado
su consentimiento, mientras gue el acto realizado pajo vis
relativa sl existe, aun cuando emane de la voluntad viciada
de la victima de la violencia, de teodo lo cual deduce que
la coacecidn ejercida por un miembro de un cartel en contra

de otro sdlo puede ser vis relativa, y nunca absoluta, dado

i |

EWXCNWFQMY



que, por definicidn, la participacidén en un cartel exige
que cada involucrado hava consentido en el ilicito.

Agrega que la interpretacién de la excepcidén de
coacclion debe apuntar a neutralizar posiciones de poder de
mercade y no a favorecerlas, como sucede, sin embarge, con
la sentencia impugnada, y advierte gue constituye coaccidn,
en los términos del articulo 39 bis, el acto por el gue un
agente que goza de posicidon dominante amenaza a uno de sus
competidores con llevarlo a la guiebra en caso de gue no se
pliegque o no se mantenga en un cartel. Enseguida acusa que
el fallo wvulnera gravemente el bien juridico protegido por
la ley y que, ademids, brinda una proteccién inaudita a
quienes abusan de su poder de mercado, al concluir gque no
es constitutivo de coaccidén aquel acto realizado por un
agente econdmico que, abusando de su poder dominante,
amenaza a uno de sus competidores, en forma grave vy
crelble, con expulsarlo del mercado, pues ello corresponde,
desde la perspectiva econdmica, a a "muerte"” de 1la
compafiia, generando con elle un precedente gravisimo, asi
comc un incentive para la formaclén de carteles, olues
incita a los agentes dominantes a forzar a sus competidores
& entrar o mantenerse en una colusién, seguros de los
beneficios que obtendrén de la delacidén compensada.

En este sentido denuncia gque CMPC coaccioné a Pisa, en
tanto la amenaza que formulé en su contra, de eliminarla

del mercado si no seguia sus instrucciones, satisface los
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tres requisitos copulativos cuya concurrencia es necesaria
para que se configure la coaccidén de que se trata, pues fue
creible, grave y determinante.

Asi, sostiens gue la amenaza era (rave, en tanto
incidia en la permanencia misma de Pisa en el mercado; al
respectoe subraya que, al menos desde el afio 2000, CMPC
mantenia sobre su parte una permanente conducta agresiva \
amenazante, cargada de un decidor lenguaje bélico, tal como
lo declard el testigo Eduardo Hola.

Enseguida asegura gque la amenaza en comento era
creible, desde que CMPC contaba con una indiscutible
aptitud objetiva para coaccionar a su parte, y al respecto
pone de relieve que mientras durd la colusidn CMPC contaba
con participaciones de mercado muy superiores a las de sus
competidores, mismas gue, unidas a su estabilidad en el
tiempo, constituyen un claro indicic de su significativa
posicidn de dominio, a lo que adiciona que dominaba el
mercado por medio de marcas incentrarrestables, tales como
"Confort" ¢ "Nowva',

Por ultimo, afirma que la coaccidén materia de autos
fue determinante en tanto PISA se allané al requerimiento
colusorio en comento "por temcr a las represalias" con que
la amenazo CMPC y niega que las amenazas que enfrenté sean
las tipicas de toda colusidn, pues su contenidc aludia a la
eliminacidén de Pisa del mercado. Manifiesta que en este

punto la sentencia yerra, pues confundié la "coaccién" con
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las "sanciones" propias de los carteles, pese a gue se
trata de cuestiones diferentes.

Afirma gue, en esas circunstancias, CMPC no pueds
recibir beneficios del programa de delacién compensada,
pues organizd el cartel y coacciond a su rarte para que
ingresara al mismo, de lo que se sigue que fue su parte el
primer delator que cumplié con las exigencias legales,
motive por el que, en su concepto, SCA debe ser eximida de
ftoda multa, en tanto que CMPC debe ser condenada a su ragc.

En subsidic de lo sxpuesto precedentemente, Yy para el
caso que no se exima a su parte del pago de la multa, alega
que se le debe imponer wuna sustancialmente menor a la
pedida por la Fiscalia NWacional Fconémica.

Asl, en primer lugar, arguye que SCA Chile no obtuvo
beneficios econdmicos de la colusién, como se desprende del
estudio preparado a peticidén de su parce por el Doctor en
Economia Gabriel Bitrdn, mismo que, sin embargo, fue
desechado erradamente por la sentencia. Explica que para
concluir que su parte obtuvo beneficios de la colusién el
fallo se fundd en un informe de la Fiscalia Nacional
Econdmica gue carece de mérite no séle por la falta de
independencia de quienes lo emitieron, sino que, ademas,
porque presenta insuficiercias técnicas vy metodoldgicas
manifiestas que le restan validez, entre las que destaca
que en su elaboracidn no se emplearon los costos reales en

que 1lncurrid su parte. Asevera que, por ls inversa, el
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informe del doctor Bitrdn se basa en informacién real de su
parte, de manera gue, de acuerdo a las maximas de la
experiencia, el mismo resulta mucho mas confiable gque el de
la Fiscalia, de modo que el fallo vyerra al desconocerle
mérito probatorio.

Finaliza esta parte de sus alegaciones senalando que,
de estimarse que el informe de la Fiscalia es valido, sélo
se podria utilizar como base de célculo de la multa la
estimacioén de beneficios menor de entre las que considera
como posibles el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, esto es, agquella que asciende a 21.960
Unidades Tributarias Anuales, pues, de obrar de un modo
distinto, se habria impuesto a su parte una multa injusta,
calculada en base a beneficlos muy exagerados.

En segundo término aduce que, para calcular el monto
¢e la multa, se debe efectuar una aplicacién proporcicnal
de los topes midximos contemplados en la ley, para cada uno
de los periodos durante los que estuvo vigente la colusién,
pues, dada la duracidn del acuerdo colusorio, durante su
vigencia existieron distintos regimenes sancionatorios ¥
aflade que, aun cuande el régimen aplicable sea el altimo,
tal circunstancia no permite gue la multa m&xima prevista
en este Ultimo se haga extensiva a hechos ejecutadcs con
anterioridad a la vigencia de 1la ley que consagra dicho
conjunto normative, en particular si une de los estatutos

previos contempla multas méximas inferiores, pues tal
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decisién vulneraria el principie de irretroactividad de la
ley sancionadora.

Estima que, por consigulente, se debe determinar cual
fue el beneficlio econdmico obtenido bajo la wvigencia de
cada uno de los aludidos regimenes juridicos y cuil era el
maximo de multa aplicable conforme a cada unc de ellos:
enseguida, se ha de considerar comec montoe de la multa
aplicable a cada pericdo el valor mas bajo que resulte de
la comparacidn entre el beneficio obtenido y el quantum de
la multa de mayor entidad prevista en cada fase, de modo
Jque, sumande los montos asi calculados, =e obtendria como
resultado una cifra que corresponde a la base de la multa,
a la gque luego se han de aplicar las respectivas
atenuantes,

A continuacion invoca c¢omo  primera atenuante el
principio de proporcionalidad y la capacidad econtmica del
infractor, aduciendo que la Ley N° 20.945 introdujo de
manera expresa la capacidad econdmica del infractor" como
una circunstancia minorante de responsabilidad. Al respecto
sefiala que los ingrescs de la compafiia para el ultime afo
regpecto del que existen estados financieros auditados en
el proceso, corresponden, por actividades ordinarias, a
$70.2346.181.000, de manera que si se empleara como limite
prudencial el 10% de dicho monto, 1la capacidad de pago de
su parte se limitaria a $7.034.618.1G0, equivalente a

12.467 Unidades Tributarias Anuales, monto muy inferior a
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las 20.000 UTA impuestas en el fallo recurrido Yy acusa gue
la sentencia no contiene pronunciamiento alguno sobre este
particular.

Enseguida, y como segunda atenuante, alega la falta de
reincidencia de su parte en infracciones anticompetitivas.

buego, y pare el caso de que se estime que las
presiones y amenazas que CMPC ejercié sobre su parte
durante la celusién no constituyen coaccidn, aduce que
tales circunstancias han de ser consideradas come otra
atenuante, pues tornan menos reprochable la conducta de
PISA en términos tales que, analcgamente a lo dispuesto en
el articulo 10 N° 9 & en el articulc 10 N° 1, ambos del
Codigo Penal, deben disminuir la multa aplicable, afadiendo
que el fallo tampoco se pronuncid scobre esta alegacidn.

Mas adelante, vy como cuarta atenuante, manifiesta gque
fue CMPC, vy no su parte, quien organizé el cartel, de
manera que su participacidn fue menos grave, debiendo ser
inferior la multa a aplicar.

Lusge, vy como una quinta atenuante, asevera gque la
colusidn  termind varios afics antes del inicio de la
investigacién de la Fiscalia Nacional Econémica, gracias,
precisamente, a la actividad de SCA Chile. 2asi, subrava que
la colusion concluyd el afic 2011, esto es, cuatroe afios
antes de la presentacidn del requerimiento v tres antes de
que la Fiscalia comenzara su investigacién, particularidad

que torna menos reprochable la conducta de su parte, pues
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termind sin intervencidn de la autoridad. Mas aun, alega
que existe evidencia que acredita que la colusidn termind a
instancias de SCA, lo gue también da cuenta de una conducta
nmenos reprochable.

En otro acapite sostiene que el fallo no concedid a

SCA  la rebaja que le corresponde por su delacion,

e

ascendente al 33,3 del wvalecr de la multa gque habria
correspondide aplicar sin delacidn, pues  calculd el
descuento a partir del tope maximo previsto en la ley para
la conducta en comento, esto es, 30,0600 Unidades
Tributarias Anuales. Sostiene que el descritoc raclocinio
del fallo es equivocado y abusivo, en tanto no se practicd
la rebaja sobre "la multa que de otro mode habria sido
solicitada™, como manda la ley, evento en el que el quantum
maximo gue se podria considerar no habria de exceder de
21.%60 Unidades Tributarias Anuales, en tanto el informe
presentado por la Fiscalia Nacional Econdmica asegura gque
su parte obtuvo beneficios por esa suma; en esas
condiciones, ¥y aun cuando se rechazaran todas las
atenuantes invocadas, la multa impuesta no podria exceder
de 14.647 Unidades Tributarias Anuales. Por fin, arguye
gue, si se reconocen las atenuantes invocadas, el descuento
se ha de aplicar sobre la multa va atenuada, pues esa es la
sancidon que habria corresvondido a SCA Chile sin delaciédn.

En un tercer capitulo acusa que el falloc transgredid

las reglas de la sana critica al concluir que la ceolusién
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comenzd en el afic 2000 y estuvo vigente hasta =1 2011,
pues, segun asevera, las probanzas rendidas demostraron gue
el cartel comenzé a operar en el afo 2006, mientras que la
existencia de colusidén entre los afios 2000 y 2005 se funda
en prueba gue califica de ilicita e inepta, destacando que,
todavia mas, existe prueba concluyente que acredita que la
colusidn no existid en el periodo 2000-2005. Sobre este
particular expone que los sentenciadores cmitieron
muchisima prueba que demuestra la hipdtesis contraria a la
que dieron por demostrada, cencluyendo gue, ademas, la
sentencia no aplicd un estandar de prueba "clara vy
concluyente.

Acerca de este ultimo puntoc expresa que la mayor parte
de la prueba empleada pare establecer gue habria existido
colusion entre los afios 2000 y 2005, fue "pre-fabricada"
por abogados de CMPC, sea mediante declaraciones leidas por
funcicnaries de dicha empresa ante la FNE, en cuya
redaccion partlciparon abogados de esa compafia; sea, con
la delacidén preparada por letrados de la propia CMEC o, por
ultimo, con la declaracién prestada en el proceso por el
fiscal de CMPC. Asi, denuncia que las declaraciones de
funcionarios de CMPC ante la Fiscalia son inadmisibles no
s6lo por lo ya dicho, sino gque, ademas, poraque se trata de
testimonios de personas cuya identidad desconoce vy, ademas,
porque tales deponentes no prestaron declaracién ante el

TDLC o, habiendo comparecido, no admitieron ser
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contrainterrogadcs. Agrega que, pese a lo expuesto, el TDLC
dio valer de prueba testimonial a dichas declaraciones, a
lo que adiciona que el fallc estimd gque las actas en que
ellas se contienen también constituyen "documentos”,
contradiceién gue atenta contra las reglas de la sana
critica vy que, ademds, vulnera la garantia del debido
proceso.

Arguye, tamblén, gue la sentencia dic un valor
gravitante a la Solicitud de Beneficios presentada por
CMPC, pese a que dicho documento fue preparado por esa
misma parte y, ademas, no cumple los requisitos exigibles
para producir prueba, pues no satisface ciertos parametros
minimos, en especial aquel en cuya virtud debe dar cuenta
de antecedentes "verificables y corrcborados con el resto
de 1os elementos probatorios gue obran en el proceso”, pues
los hechos gque contiene no tienen mas respaldo que otras
pruebas preparadas por abogados de la misma CMPC.

Denuncia tambieéen que, aun cuando la absolucidn de
posiciones s6lo puede constituir prueba "en contra®™ del
absolvente, la sentencia invoca reiteradamente la que
prestara el fiscal de CMPC en favor de dicha compafiia para
acreditar los hechos que la propia CMPC postulaba, tales
comoe, por ejemplo, el inicio de la colusidén en el afio 2000
y sSu vigencia entre ese afic v 2l 2005.

Censura la importancia que el falle otorga a la

declaracidn prestada por Jorge Morel ante la Fiscalia
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Nacional Econémica, pese a que dicho deponente se desdije
completamente de tales dichos en su declaracién Judicial;
acuga también que dos planillas Excel citadas por la
sentencia para acreditar la fecha de inicio de la colusidn,
son documentos internos de CMPC que carecen de mérito
probatoric, puesto que no es ciertoc que hayan sido creadas
y modificadas en las fechas que se indican en el apartado
denominade "propiedades™, v que tampoco es cierto que el
contenido que actualmente muestran haya sido el mismo que
originalmente tenlan.

A continuacidn niega que la colusidn haya comenzado en
el afio 2000 y al respecto argumenta que, si bien el fallo
concluyd que las partes se coludieron en esa fecha con el
fin de poner término a la guerra de precios existente en
ese entonces, es lo clerto gue su parte no participd en tal
enfrentamiento, el que sdlo involucrd a CMBEC v D&S; agrega
que no existe ningun antecedente que sustente la
aseveracion del tribunal v que, por la inversa, la prusha
es clara y concluyente en cuanto a que la colusién comenzd
en 21 2006, destacando que se aparejaron planillas =Excel y
correcs electrdnices que demuestran también gque la colusién
comenzso en marzo de 2006, tales como la planilla denominada
"Modelo para 3", adjunta a un correo electrénico enviado
por CMPC a SCA el 3 de julio de 2008, y un correo enviado
en marzo de 2009, en el que los ejecutivog intervinientes

miden los resultados totales de la colusién. Sostiene,
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ademas, que esos antecedentes son consistentes con  las
declaraciones de los testigos Cecilia Haberle, Eduardo
Hola, Gabriel Rulz-Tegle y Miguel Gonzalez, quienes también
sefialan gue el acuerdo comenzd en el 2006 o, bien, que no
exlstlid antes de ese afio, pese a lo cual el Tribunal omitid
el anélisis de tales probanzas, pues, de haberlos
considerado, habria concluido en el sentide propuesto por
Su parte.

Enseguida acusa que el razonamiento contenido en el
fundamento centésimo cuarto del fallo, en cuanto sefiala que
el acuerdo adoptado en el afio 2003 entre CMPC y D&S puede
“haber sido necesaric para hacer wviable la colusidn
denunciada”, demuestra, a su Jjulcic, que el tribunal
reconoce gque la colusién entre PISA y CMPC habria sido
inviable antes del 2003, contradiccidén gue, en su opinidn,
revela lo débil de la hipdtesis del tribunal y permite
descartar la exislencia del acuerdo colusorio en 1los
primeros afos, sin gue la alusidn a una implementacidn “mas
rigureosa a partir del ane 2003" permita wvariar tal
conclusioén.

En un cuarte caplitulo se refiere a la excepcidn de
prescripcidn opuesta por su parte en relacidén a los hechos
ocurridos con antericoridad al afio 2006 y al respecto arguye
que la prueba apareijada indica que el acuerdo comenzd en
ese aflo, mlientras que agquella utilizada por €l tribunal

para establecer como afioc de partida el 2000 es debil,
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inadmisible o inepta, a lo que adicicona que el fallo
reconoce que, de haber existido cualgquier tipo de acuerdo
entre CMPC vy PISA en el afio 2000 y sigulentes, el mismo
tenia un objetivo, mecanismo y elementos muy diferentes gue
el acuerdo imputado en autos.

En un ultimo capitule califica de improcedente la
condena a pagar las costas que le fuera impuesta, porgue siu
parte obtuve dos votoes favorables en el fallo en examen v,
ademas, porque tuvo motivo plausible para litigar.

Termina solicitando que se revogque la sentencia
impugnada v que, en su lugar, se rechace el requerimiento
de la Fiscalia Nacional Econémica en la parte gue solicita
eximir de toda multa a CMPC y se conceda una rebaja a SCA
Chile, declarandec, en cambio, que se exime de toda multa a
SCA o, en subsidio, gue se rebaje la multa que le impuso la
sentencia impugnada; gque la colusion de autos estuvo
vigente s6lo entre los afios 2006 y 2011; o, en subsidie,
gue estuve vigente por un tiempo inferior al establecido
por la sentencia impugnada; que se acoge la excepcidén de
prescripcidn y dque se revoca la condena en ceostas aplicada
a su parte, condenande a la Fiscalia a su pago.

SEGUNDO: Que para resolver el asunto sometide al
conocimiento de esta Corte resulta necesario consignar que
a fs. 8 1a Fiscalia Nacional EBcondémica dedujo requerimiento
en contra de CMPC Tissue S.A. y SCA Chile S.A. imputéndoles

la transgresidn de lo estatuido en el inciso primero v en
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la letra a) del inciso segundo del articule 3 del Decreto
Ley N° 211, en tanto celebraron y ejecutaron acuerdos con
el objeto de asignarse cuotas de participacién de mercado vy
de fijar precios de wventa de sus productos de papeles
suaves o tissue desde el ano 2000 hasta, cuando menos,
diciembre del afo 2011, conductas con las dJue habrian
afectado, en concepto del requirente, el mercado nacicnal
de comercializacién mayorista de tissue en el canal de
venta masivo.

Como fundamento de su accion la Fiscalia arguye que,
iniciada en diciembre de 2014 1la investigacidén de estos
heches, en marzo de 2015 CMPC solicitd gue se le permitiera
ingresar al programa de delacién compensada, peticidn a la
que accedid en agosto de ese mismo afo, eximiendo a dicha
parte, ademas, de la aplicacidén de la multa respectiva;
aflade que en octubre de 2015 SCA formuléd una solicitud
semejante, a la que hizo lugar, otorgando, eso si, sdlc una
reduccion de la multa aplicable. En este sentido cabe
consignar que la Fiscalia, dada la exencién otorgada a
CMPC, no solicita la imposicidn de multa a su respecto, sin
perjuicio de lo que el tribunal pueda disporer en relacién
a lo estatulido en el inciso 5° del articule 39 bis del
Decreto Ley N° 211.

En cuanto a los hechos pesguisados sefala que a
comienzos del afo 2000 la cadena de supermercados D&S S.A,

lanzd al mercado una marca de papel higiénico propia

i |

EWXCNWFQMY



17

denominada “Acuenta”, evento gque desatd una guerra de
precios entre las empresas rtequeridas; afiade que, &
mediados de ese ano, se llevarcn a efecto diversas
reuniones entre el duefioc de PISA y el gerente general de
CMPC, en las que acordaron poner fin a dicho
enfrentamiento; subir los precios de sus productos;
mantener estables las participaciones de mercado de ambas
companias en el negocio masive, empleando como referencia
los porcentajes de produccién que cada una de ellas
presentaba antes de que comenzara el aludide conflicto,
vale decir, un 76% para CMPC y un 24% para PISA, y, por
Ultimo, fijar los posicionamientos relativos de los precios
de los productos de ambas que competian directamente,
determinandoc que el wvalor de los articulos de PISA se
Situaria, en general, por debajo de los de CMPC para
mercancias equivalentes.

Agrega que, con postericridad a estes primeros
encuentros, se verificaron varias reuniones mas, destinadas
a implementar y monitorear el acuerdo, ¥ que los contactos
necesarios para la ejecucidén del acuerdo se efectuaron,
ademas, por otros medios, tales COMmo comunicaciones
mediante cuentas de correos electrdnices especialmente
creadas al efecto, =1 intercambic de informacidén mediante
teléfonos celulares de prepago adouiridos con tal fin ¥y la
entrega personal de antecedentes en el domicilio de unec de

los ejecutivos de las empresas. Del mismo modo, efiers
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que, para mantener las participaciones de mercado
accrdadas, las requeridas coordinaban las alzas de los
precios de venta de los productos que estimaban
equivalentes v que para su implementacidén enviaban listas a
los supermercados y distribuidores mayoristas en las gue
indicaban los precios sugeridos.

Asimismo, indica que para controlar el cumplimiento
del acuerdo se utilizé una planilla denominada “Modelo” o
“Bomba’”, que permitia monitorizar de manera bimestral las
participaciones de mercado de cada requerida, precisando
que cuando se detectakban desvios, las requeridas se
contactaban para representarse ¥y correglr tales diferencias
mediante el aumentc o disminucién de promociones o el
establecimiento de posicionamientos transitorics de los
precios de sus productos.

Expuesto lo anterior la Fiscalia Naciconal Econémica
sostiene gue, como consecuencia de la implementacidn del
mentado acuerdo, CMPC y SCA lograron mantener estables sus
participaciones de mercade y gue, ademds, afectaron los
precios de venta al publico de sus preductos durante un
periodo que se prolongd por, al menos, diez afios.

Enseguida explica que los productos denominados tissue
son aquellos derivados de la pulpa de papel gue, por su
textura y capacidad absorbente, satisfacen necesidades de
higiene vy limpieza, categoria que, segun detalla, se

encuentra integrada por el papel higiénico, las toallas de
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papel, las servilletas, los pafiuelos desechables Yy los
faciales. Puntualiza también gue para cada tipo de tales
productos existe una amplia oferta en cuanto a calidad,
marca v formato.

Consigna Jque los productes tissue pueden ser
clasificados, segin el tipo de consumidor que los demande,
en mercancias de consumo masivo, esto es, aquellas
adquiridas para uso doméstico y gue se comercializan
mayoritariamente a través de supermercados, Y, Ppor otra
parte, en articulos institucicnales, que corresponden a los
comprados por hoteles, clinicas y lugares de alto trafico.
En cuanto a la relevancia de esas categorias, indica que,
para CMPC, la de consumo masivo representa un 80% de sus
ventas totales, mientras que, para SCA, un 70%.

Conforme a lo mencionado sefiala que el mercado
relevante para estos autos corresponde a la
comercializacidén mayorista de productos tissue destinados
2l consumidor final en el canal de consumo masivo en el
territoric nacional, considerandc gue el acuerde de que se
trata comprende tcdas las categorias y marcas de productos
tissue comercializadas por las regueridas.

A continuacidén destaca que los principales oferentes
de papel tissue a nivel nacional son CMPC Tissue S.A., que
es una filial de Empresas CMPC S.A.; SCA Chile S.A.,
empresa filial de Svenska Cellulosa Aktiebolaget SCA, quien

el ano 2012 se transform® en Unica duefia de Pisa, vy

i |

EWXCNWFQMY



20

Kimberly-Clark Chile S.A., empresa que opera a baja escala
en el sector de ¢tissue a nivel nacional. Subraya que en
e@ste mercado existe una alta concentracidn, pues las
requeridas alcanzan en conjunteo, entre 2008 y 2013, un 85%
de participacidn anual promedic, sin considerar las marcas
propias producidas por cada una.

En lo gque dice relzcidbn con las barreras de entrada
existentes en este mercado, expone gque se presentan fuertes
economias de escala, tanto en costes de produccidn como en
sistemas de distribucidn y reposicidén en los supermercados,
v que, ademids, exister marcas solidas y reconocidas.

Luego alega gue, en su concepto, los hechos descritos
configuran la conducte descrita en el articuleo 3° del
Decreto Ley N° 211, pues concurren todos los elementos
normativos exigidos para su configuracioén, esto es, la
existencia de un acuerdo 1ilicito entre competidores, que
confiere poder de mercado y gues afecta variables
competitivas, en tanto las regqueridas se asignaron cuotas
de mercado y fijaron los preciocs de sus productos fissue.

For ultimo, scolicita, al tenor de lo establecido en el
inciso final del articulo 26 del Decreto Ley N° 211, que al
regular el monto de la multa gne se haya de imponer, se
considere la gravedad de la conducta descrita vy el
beneficio econdmico obtenido por su intermedio, de modo
que, en definitiva, se apligque el monto maximo previsto en

la letra ¢) del citado articule 26, sin perjuicioc del
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beneficio de exencién de la multa otorgade a CMPC v de 1z
reduccion de la misma reconocida a SCA.

Termina solicitando que se declare que, al celebrar y
ejecutar las conductas referidas, las requeridas
quebrantaron el incisc primero vy la letra a) del inciso
segundo del articulo 3 del Decreto Ley N° 211; que se
imponga a SCA Chile S.A. una multa de 20.000 Unidades
Tributarias Anuales o, en su defecto, el monto gue se
estime ajustadoc a derecho y, por ultimo, que se condenes a
SCA Chile S.A. y & CMPC Tissue S.A. al pago de las costas.

TERCERO: Que al contestar CMPC expuso que, habiendo
tomado conocimiento de las conductas materia de la pesquisa
de autos, y antes de ser notificado de tal investigacidn,
su directorio instruyd informar y cocperar con la Fiscalia
Naciocnal Econdmica, en el marco de lo dispuesto en el
articule 39 bis del Decreto Ley N° 211, labor en la que
aportd antecedentes gque califica de muy relevantes. Destaca
la voluntad de su parte de continuar cooperando activamente
durante todo el curso de este proceso y, por Ultimo, niega
la acusacién de haber coaccionado a SCA,

CUARTO: Que al contestar, a su vez, SCA solicita que
se rechace la solicitud de exencién de multa er favor de
CMPC y gue se exima a su parte de toda multa o que, &n
subsidio, se le imponga la multa maAs baja gque en derecho

correspconda, <on costas.
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Al respecto asevera gue la colusidn materia de autos
fue organizada por CMPC, quien coacciond a su parte para
gue participara en ella, atendida la encrme posicidén de
dominio que la primera tiene y ha tenido por décadas en el
mercado relevante.

Expone que cuando 3CA Suecia adguirid el 50% de PISA,
en el ano 2003, CMPC comenzd con una agresiva politica de
precios y promoclones, cuyo momento A&algido se produjo
durante la segqunda mitad del 2005 y al que denominaron
"fiesta de bienvenida"”. Indica que a través de tales actos
CMPC demostro que la estabilidad financiera de PISA
dependia estrechamente de su estrategia de precios vy
promeocicones. A continuacidn explica que sn enero de 2006 el
gerente general de CMPC contacté al gerente general de Pisa
para gue SsSe reunleran, ocasidén en la que el primero, en
tono amenazante y en presencia de dos ejecutivos de CMPC,
indicé que no permitiria que SCA incrementara su
participacidn en el mercado vy amenazd con sacarla del
misrno, a lo que afiadido que, si  S5CA mantenia su
participacidn, pondria £fin a la “fiesta de bienvenida”.
Expone que, en el contexto descrito, Pisa debid seguir las
instruccicnes de CMPC, pues, de lo contrario, no habria
podido vender sus productos, resultande econdmicamente
inviable.

En cuanto a la implementacién de la conducta imputada,

sostiene gque CMPC le informaba 1los porcentajes de
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participacidén de mercado y el posicionamiento de precios
que debian tener, a la vez que preparaba las listas de
precios que présentaban al retail y luege monitoreaba los
precios, destacando gue el nivel de detalle en el producto
y el canal de este monitoreo era extremadamente alto.

Manifiesta  que, de  producirse desvios en las
participaciones asignadas, CMPC, ademas de amenazar a su
parte, adoptaba represalias en su contra, activando
promociones, ajustandc precios, presionando a los retailers
para que disminuyeran el espacio en goéndolas de SCA o para
que la dejaran fuera de campafas promocionales especiales.

En lo que atafie a la comunicacién gue habian de
mantener, seflala que CMPC instruyd a su parte para que
creara un correo electrdnico vy, posteriormente, para aque
adquiriera un teléfono de prepago, sin perjuicic de la
realizacidn de reuniones, segin lo dispusiera CMPC.

En lo que concierne al término del acuerdo, expone gue
fue consecuencia de un proceso de dilucién paulatina, dque
camenzd en el afio 2009, cuando los retailers dejaron de
solicitar el precio de wventa sugerido, vy que concluyd
cuando su parte, pese a no cumplir instrucciones de CMPC en
tres oportunidades (a mediados del 2011, a mediados de 2012
v a fines de 2013), no sufrié represalias.

A continuacioén afirma gue CMPC ostenta una posicién de
dominic que le ha permitido edjercer un control efective

sobre sus competidores, asi come  obtener ventajas
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relevantes de parte de los supermercados vy de lgs
comercializadores mayoristas, lo que se manifiesta en que
habria tenido una participacién de mercado altisima en los
tltimos 15 afics, que en promedio asciende a un 76,5%, en un
importante poder de negcciacién y en que cuenta con marcas
reconocidas y con la lealtad de sus consumidores.

Enseguida subraya que la colusién fue organizada por
CMPC, gquien <coaccloné a su parte para participar, v
manifiesta gue durante toda su existencia, CHMPC coordind,
liderd y fue agente principal de la misma, pues ordenaba a
su parte gué participacién de mercado debla tener; le
indicaba a que nivel debla alzar sus precios, definiendo
tambien sus fechas y modificandolas a su antojo. Ademas,
CMPC realizaba monitoreos rapidos, constantes, extensivos y
detallados vy si  detectaba que sus Jdrdenes no eran
observadas, exigia su cumplimiento en forma urgente por
medio de un mensaje agresivo, frente al cual SCA obhedecia.
Explica que 1la aptitud de CMPC para disgciplinar a sus
rivales es suficiente para configurar la coaccidén si se
considera la posicidn de CMPC, sin perjuicio de que en los
hechos logrd disciplinarla,

Sostiene gue el mercado <relevante comprende la
comercializacidn de productos tissue destinados al
consunidor final a través del canal de consume masivo en

Chile.
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Anade, en cuanto a la delacidén compensada, que CMPC no
cunplid con los requisitos legales para optar al beneficio
asociado a la misma, pues fue organizador y coaccicnador
del acuerde, de lo que deduce que la mencionada exenciédn
corresponde a su parte, en tanto se trata del primer agente
que se delatd validamente, cumpliende todos los requisitos
legales. Sostiene que esta determinacién, en todo caso,
debe ser adoptada en el presente procesc y no ante la FNE,

En subsidio, pide gue se aplique a su parte tna multa
sustancialmente inferior a la solicitada por la Fiscalia,
considerando que concurren en su favor, como circunstancias
atenuantes, la de haber participado en la colusién bajo
presidn v amenazas de CMPC:; la de no haber obtenido
beneficios econdmicos del acuerdo; la de registrar una
irreprochable conducta anterior; la de haber concluido la
colusion varios afios antes del inicio de la investigacién
de la Fiscalia y la de que terminé por voluntad de SCA, una
vez que disminuyd la presidén de CMPC. Afade que no concurre
la agravante de que el cartel terminara una vez detectado
por la Fiscalia Nacional Econdmica.

Por Gltimo, alega que no hubo sélo una ley vigente
durante la ejecucién de la colusién, sino gue, de acuerdo a
la imputacidn efectuada por la Fiscalia, existieron tres
regimenes distintos sucesivos; indica que en ese contexto
la FNE yerra al prescindir de principios consagrados en la

Constitucidn Politica de la Repiblica, especialmente el de
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legalidad, en relacidn con el de irretrcactividad de la ley
penal; ¢l principic pro reo, en relacién con la
obligatoriedad de aplicar la ley penal mads favorable; el de
proporcionalidad y el principic de non bis in idem. Agrega
que, en ese entendide, v de castigar a su parte, se deberia
imponer la sancidn del Decretc Ley N° 211 original, que
contempla una multa maxima de 10.000 Unidades Tributarias
Mensuales, en tanto la sancidén privativa de libertad
aparejada no podria ser aplicada.

Finalmente, a fojas 5914 v para el eventoc de que se
declare que el acuerdo colusorio comenzd en el ane 2000,
SCA opuso excepcion de prescripcién fundada en que 1los
actos ejecutades entre dicho afio y el 2006 corresponden a
conductas distintas de las imputadas a su parte, pues sdlo
tuvieron por fin elevar los precios de los productos
Acuenta, mientras que la colusién propiamente dicha tuvo
por objeto fijar posicionamientos v precios vy distribuir el
mercado, de lo que deduce que en la especie no se verificd
un  ilicite unico vy continuo, maxime si no existieron
centactos entre las partes por al menos dos afios y medio
antes de que en 2006 comenzara el ilicito colusivo. En esas
condiciones asegura que a la fecha de presentacién y de
notificacidn del reqguerimiento se habia cumplido con creces
el plazo de prescripcidédn previsto en el articulo 20 del

Decreto Ley N° 211.

i |

EWXCNWFOMY



27

QUINTO: Que los sentenciadores decidieron acoger la
accidn intentada, declarando que las requeridas
infringieron el articulo 3, inciso primerc e inciso
segundo, letra a), del Decreto Ley N° 211, al celebrar Y
ejecutar acuerdos con el objeto de asignarse cuotas de
participacion de mercado v de fijar precios de wventa de sus
productos tissue desde el afic 2000 hasta, a lo menos,
diciembre del afic 2011; ademis, desestimaron 1la excepcién
de prescripcidn interpuesta por SCA, sociedad a la Jque
condenaron a pagar una multa, a beneficio fiscal, de 20.000
Unidades Tributarias Anuales; eximieron a CMPC Tissue S.A.
del pago de una multa, por ser acreedora del Dpeneficio
establecido en el articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211;
impusieron a ambas requeridas un programa de cumplimiento
en materia de libre competencia que satisfaga los
requisitos establecidos en la "Guia de Programas de
Cumpiimiento de la Normativa de Libre Competencia®
elaborada por la Fiscalia Nacional FEconbémica, de junio de
2012, por un plazo de cinco afies, y condenaron en costas a
SCA.

Para arribar a dicha determinacién tuvieron presente,
en primer lugar, que ambas requeridas reconocen haberse
asignado concertadamente cuotas de rparticipacidén de mercado
y fijado precios de venta de sus productos tissue, acuerdo

que les confiridé poder de mercado en los términos del
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articule 3 letra a) del DL N° 211 vigente a 1la fecha de
interposicidn del requerimiento.

En todo caso, y por existir controversia al respecto,
indagan en torno al afio en que comenzd el acuerdo colusorio
destacando al efecto que, &} alegar la prescripcidn, SCA
sostuvo gque un eventual acuerdoe en el afo 2000 habria
tenido por objeto sublr los precios de venta de la marca
“Acuenta”, de propiedad de D&3S. Scbkre este particular
tienen por demostradoe qae la entrada de dicha marca al
mercado naciconal de comercializacidn mayorista de papeles
suaves a principios del anfo 2000 generd una guerra de
precios que involucrd a CMPC v D&3, v qgue, si bien PISA no
participd en ella, resultd afectada por la misma, todo lo
cual estiman plenamente compatible con la blusgqueda de un
acuerdo para poner fin a la citada guerra de precics, que
afectaba a todos los actores del mercadce relevante.

En ese contexto consignan que fa prueba rendida
permite acreditar Jgue, c<on anterioridad al aftio 2004,
existid un acuerdo entre las regueridas que tuvo peor objeto
poner término a la mencionada guerra de precios y, ademas,
mantener estables las participaciones de mercado de CMPC vy
PI3A en el negocio masive del tissue, pacte gque habria
tenido su origen en el afno 2000, a la wvez dgue dejan
explicitamente asentado que las probanzas aparejadas
resultan insuficientes para demostrar que el mismo comenzo

recién en 2006, agregando que carece de ldgica gque una
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empresa se delate como participe de un acuerdo colusorio
pPor un perilodo superior al real.

A continuacién, y en lo vinculado con la
implementacién del acuerdo, dan por establecido que  se
realizd mediante planillas Excel en las gue se calculaban
las participacicnes de mercado relativas de las enpresas;
que las requeridas procuraban adoptar acciones concretas
para mantenar 1o acordado; que, para efectos de
perfeccionar y monitorear el ©pacto, los ejecutivoes
invo.iucrades se reunlian en un cuartel de bomberos Yy en
hoteles y se contactaban a través de teléfonos celulares,
de correos electréonicos creados especialmente para estos
efectos y mediante otra correspondencia.

Luego, vy en lo que concierne al organizador de 1la
colusidn, sefnalan que dicho rol debe ser definide en
teérminos amplios y puede vincularse tanto con la iniciativa
para poner en marcha el acuerdo, como con la realizacidn de
labores de orientacién, articulacién o comando del mismo,
una vez Instaurade, de modo que no cabe identificarlo sdélo
¥ necesariamente con el papel de “lider” del cartel como
tampoce reducirlo Gnicamente a uno de los integrantes del
mismo. En ese contexto concluyen, a partir del analisis de
la prueba rendida, que ésta indica, mayoritariamente, gue
el organizador del acuerde fue principalmente CMPC.

SEXTO: Que, establecido lo anterior, abordan el examen

de la coaccidén que, a decir de SCA, la empresa CHMPC habria
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ejercido en su contra y al respecto manifiestan que, dado
el interés publico involucrado en la materia, el legislador
optd por resguardar la libre competencia mediante la
deteccidn y término eficaz de las c¢onductas colusivas,
incluso s8i ello exige renunciar a la sancién del delator de
la misma, premisa de la gue deducen que la coaccidn que
priva del Dbeneficio de la delacién ne coensiste en actos
anticompetitives o de significancia econdmica. Schre el
particular subrayan gue si la eliminacidon de esta clase de
ilicito econdémico goza de la relevancia descrita,
resultarla incoherente con dicho fin privar al delator de
la exencidn de la multa por haber concretade la colusidn
mediante actos de c¢caccidn econdmica de igual o menor
gravedad cue la colusidn delatada, pnes, en tal supuesto,
el programa de delacidn compensada se ternaria ineficaz por
fzlta de incentivos suficientes para postular.

En esas condiciones, vy conforme a lo razonadg,
concluyen gue la coaccidn en analisis sélo puede consistir
err la aplicacidn ¢ amenaza creible e inminente de viclencia
fisica o psicolégica irresistible, apreciacidn que, segln
detallan, colncide con el criterio susltentado por parte de
la doctrina comparada, que exige un alto estandar de
coaccidén, cercano a la intimidacidédn criminal. Enseguida
afiaden que la wiolencia irresistible es aquella que anula o
vicia totralmente la voluntad del sujeto pasivo para adoptar

un curse de accidén distinto al exigido por el coaccionante,
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a tal punto que la fuerza aplicada debe constituir una
causal de exculpacién o exencién de responsabilidad de su
destinatario por inexigibilidad de una conducta
alternativa, de modo que, en el casc de una colusién entre
dos agentes, el ilicito conjunto se produce por la voluntad
libre de sélo uno de ellos.

Asi las cosas, concluyen, a partir de la prueba
allegada al proceso, que las presiones que habria ejercido
CMPC sobhre SCA son naturales en conductas colusorias,
considerando que los acuerdos de esta clase se distinguen
por contar con sistemas de implementacién y monitoreo Y Con
sanciones para qulen se desvia del mismo. En este sentido
destacan que las declaraciones de los ejecutivos de ambas
cmpresas se refieren a las oOrdenes recibidas por los
ejecutivos de SCA para respetar el acusrdo, actividad que,
segun entienden, es propia del monitoreo de esta clase de
ilicites, mientras que las advertencias de sacar del
mercadc a SCA obedecen a amenazas de sanciones tipicas en
este tipo acuerdos, en tanto gue algunos de los actos de
coaccidn alegados son caracteristicos de un cartel, como
los contratos de exclusividad, los acuerdos por espacic en
gondolas y la activacién de promeciones. Finalmente,
consignan que la utilizacién de expresiones apremiantes en
las comunicaciones no reviste el caracter de violencia
irresistible vy apta para viciar la wvoluntad del

destinatario y, en consecuencia, arriban a la conviceién de
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gque no se encuentra acreditado gque CMPC haya coacclonado a
SCA para ser parte y mantenerse en el acuerdo colusivo,

SEPTIMO: Que mé&s adelante, y en lo gue atafie a la
excepcidn dé prescripcidédn opuesta por SCA indican que la
prueba rendida demuestra que no existieron dos acuerdos
diversos, sinoe tan sbélo un unico acuerdo, que comenzd en el
ano 2000 y estuvo vigente, por lo menos, hasta el 2011. De
este modo, y considerando que el requerimiento de autos fue
notificado a CMPC el 30 de octubre de 2015 y a SCA el 4 de
noviembre del mismo afio, concluyen que el plazo de
prescripcién en estudio se interrumpidé en esta ultima
fecha, pues en ella se trabdé la 1litis, antecedentes a
partir de los cuales deciden rechazar la defensa en examen,
pues entre el cese de la ccnducta imputada, esto es, el afo
2011, v la aludida notificacidn, acaeccida el 4 de noviembre
de 2015, no se completd el plazo extintiveo de cinco afos
necesario para su acegimiento.,

OCTAVO: Que, por oz-ra parte, y en 1lo raferido al
otorgamiento de los bensficios previstos en el articulo 39
bis del Decreto Ley N° 211, expresan gue es la Fiscalia
Nacional Econdmica la que debe decidir si el delator cumple
con los requisitos y condiciones contemplados en el inciso
segundo de dicha norma y, de ser asi, ha de individualizar
al acreedor de la exenciédn subsecuente en su requerimiento,
a la wvez que destacan que el proceso Jjudicial tiene por

objeto acreditar la existencia de la colusién y no el
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cumplimiento de tales requisitos, de modo que, comprobada
la ocurrencia del ilicito, el tribunal debe acceder a 1lo
solicitado por la Fiscalia, tantoc en relacién a las
exenciones como a las reducciones de multas que hava
acordado. Como colofédn sefilalan gque, aun cuando lo dicho
reconcce una sola excepcidn, relacionada con la situacidn
del organizador y coaccionador del cartel, en la especie
ello resulta irrelevante, pues ha guedado establecido que
ninguna de las requeridas ejercid una presién de esa clase.

NOVENO: Que, en cuanto a las sanciones pecuniarias
aplicables, destacan que durante el periodo de duracién de
la colusidn estuviercn vigentes, sucesivamente, tres
regimenes legales de defensa de la libre competencia
contenides en el Decreto Ley N® 211; el primero rigi¢ a
contar de diciembre de 1973, gque atribula el cardcter de
delito penal a la colusidn; el segundo, o intermedio, que
despenalizd las conductas lesivas de la libre competencia Y
entré en vigencia a partir del 13 de febrero de 2004 v el
uitimo, que incrementd el monto maximo de la multa
aplicable y establecidé 1la delacién compensada, en vigor
desde el 13 de octubre de 2009 hasta el 30 de agosto de
2016. Esclarecido lo anterior concluyen gque se debe aplicar
el texto correspondiente al Gltimo periodo indicado, puesto
que ese era el régimen juridico vigente al tiempo de la

ejecucién de la conducta ilicita, esto es, al 31 de
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i

diciembre de 2011, fecha en oue se consumd, perpeird o
ejecutsd integramente la conducta de que se trata.

Luegce, descartan que la aplicacidén del senalado
régimen legal vwvulnere los principios invocados por SCA,
pues no se ha aplicado de manera retroactiva el Decreto Ley
N® 211, en tartoe la conducta se verifica completamente bajo
la vigencia de la ultima ley citada, dado su caracter
continuo; afladen gue tampoco se ha vwvisto afectado el
principio pro reo, porque la ley mas favorable tiene gue
ser posterior al hecho al gue se aplica; desestiman la
transgresidén del principic de non kis in idem, desds que se
trata de una sola conducta de caracter continuo a la que se
aplicaran las sanciones vigentes a la é&poca de su término
v, por ultime, porque considerardn la proporcionalidad al
memente de calcular el guantum de la multa.

Respecto de esto nultimo, es decir, del mnonto de 1la
multa que habra de pagar SC2A, consignan que el beneficio
econdmico conseguido por esta uUltima producte de la
colusion fue superior a las 20.000 UTA sclicitadas como
multa por la Fiscalla para esta compafia y que no concurren
circunstancias atenuvantes o agravantes a su respecto,
destacanco que la celaboracidén gue SCA dice haber prestado
a la Fiscalla Nacional Econdémica durante la investigacién
ya esta comprendida en la rebaja de multa solicitada en el

requerimiento de autos.
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DECIMO: Que al iniciar el analisis del recurso resulta
pertinente destacar gque el derecho de la competencia
“"representa un elemento consustancial de organizacién
econémica de nuestra Sociedad y constituye, en el planc de
las libertades individuales, la primera y mas importante
forma en que se manifiesta el ejercicio de la libertad de
empresa” (Antonlo Creus, Editor, Cdédigo de Lerecho de 1la
Competencia, Thomson Ararzadi, 2003, pagina 18). La defensa
de la competencia se debe ajustar a las exigenclas de la
economla general vy su  planificacién enlaza con la
constitucidén del denominado orden publice econdmico vy
social. Se orienta vy tiene como objetivo primordial
neutralizar posiciones de poder de mercado de los agentes
econémicos vy, en tal sentido, forma parte del =sistema
econdmico de la Constitucién de 1980, fundado en el
principio de gue la libertad en que se asienta se convierte
en un pilar configurador a través del cual se busca
consolidar el bienestar de toda la Nacién. Asi, 1a
legislacidén de la libre competencia, en particular el
Decreto Ley N° 211, se alza como una norma perteneciente al
orden publicoe econdmico, que en su continuo devenir cumple
distintas funciones respecto de La garantia en estudio,
puesto gue, por una parte, vela por conservar la libertad
de emprendimiento evitando desviaciones y que el derecho a
desarrollar cualquier actividad econémica licita sea

respetado tanto por los particulares como por el Estado.
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Desde otra perspectiva, limita y condicicna el ejercicio de
tal derecho, ya gque el atentado contra la libertad puede
provenir no s6lo del Estado sino tamblén de particulares
que, esgrimiendo su propia libertad, pretenden alcanzar y
ejercer poder en gl mercado, violentando no sélo el derecho
esencial de los otros actores del Aarbito econdmico gue
buscan desenvelverse en forma compatible sus intereses con
las deméds perscnas, y de paso afectande los i1ntereses de
los  ceonsumidores. En este aspecto el empresario como
competidor irrumpe como sujeto activo frente al consumidor
como sujeto pasivo, intentando prevalecer. En la inmensa
mayorlia de los cascs, dicha competencia no ha side jamés
libre en el sentido de i1limitada, arbitraria, sin
restricciones ©, como assvera Garrigues, tal “forma de
convivencia humana estd sometida al derecho, es claro que
las relacicnes econémicas estiar sometidas también a é&17.
“Libre competencia, en sentido juridice, significa igualdad
Juridica de los competidores’”. (Joaguin Garrigues, “La
defensa de la competenclia mercantil”, Sociedad de Estudios
y Publicaciones, Madrid, 2964, Pagina 12).

En esta direccidn el derecho a la competencia, segun
lo indica la doctrina més consolidada, garantiza el orden
pablico econdmico en el sector donde opera y se aplica la
economia de mercade y comprende la tutela de los intereses
envueltos, entre los que cabe mencionar el interés

colective de los consunidores y el interés piblico del
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Estado dirigide a conservar un mercado altamente
competitivo. Esta misma doctrina ha sostenido que el wvalor
normativo y ordenade de sus preceptos en los ambitos donde
se aplica, salve los casos donde la actividad esta
monopolizada por el Estado, como ocurre en nuestro pais con
la explotacién de ciertas sustancias minerales reservadas
de forma excepcioral para su establecimiento o benaficio,
el reconocimiento a la competencia constituye un contenido
esencial dentro de las libertades fundamentales vy es
expresidn del pluralismo de libertades reconocidas
formalmente en la Constitucién.

Asi, La proteccién institucional de la libre
competencia sobrepasa el meroc resguarde de intereses
individuales, pretende mantener el orden econdémico en el
mercado, reprimiende 1los abusos o el mal uso de las
libertades por cualguier agente econdmico que participa en
el mercado, toda wez que no es posible gue aquél, en el
ejercicio del derecho de la libre iniciativa econdémica,
afecte la libre competencia que le ©permite actuar,
incluyendo aquellos ambitos donde existe particular tensién
derivada, entre otras, por practicas restrictivas o
ejercicio abusivo de posicién dominante o practicas
celuscorias (Juan Ignacio Font Galan, Constitucidén Econdmica
y derecho de la Competencia. Editorial Tecnos, Madrid,

1987. Pags. 162 vy siguientes).
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DECIMO PRIMERO: (ue el sistema juridico que rige entre
nosotros se relaciona con  los  aspectos organicos vy
substanciales destinados a resguardar el mercado vy
propender a la sana competencia entre quienes desarrollan
actividades econdmicas, pernitiendo de esta forma que se
conjuguen diferentes leyes del mercado, entre ellas la
libre iniciativa en materie econémica, que el precio de los
bienes y servicics quede fijado por la ley de la oferta v
la demanda, con lo cual la sociedad pueda obtener
equilibrio entre la mejor calidad y los menores precios
pcsibles de ios bienes Y servicios transables
comercialmente, con la justa ganancia de los actores del
mercado,

DECIMO SEGUNDO: Que asentados los conceptos vertidos
precedentemente, resulta pertinente recordar lo dispuesto
en el articulo 3 del Decreto Ley N° 211, que dispone: “gI
gue ejecute o© celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencidén que impida, restrinja o
entorpezca la libre competencia, o gue tienda a producir
dichos efectos, serd sancionado con 1las medidas sefaladas
en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las
medidas preventivas, correctivas © prohibitivas que
respecto de dichos bhechos, actos o convenciones puedan
disponerse en cada CAaso.

Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o

convenciones gque impiden, restringen o entorpecen la libre
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competencia ¢ que tienden & producir dichos efectos, los
siguientes:

a) Los acuerdos expresos ¢ tdcitos entre competidores,
o las prdcticas concertadas entre ellos, que les confieran
poder de mercado y gue consistan en fijar precios de venta,
de compra u otras condiciones de comercializacidn, limitar
la produccidn, asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir
competidores o afectar el resultado de proceses de
licitacion.

b) La explotacion abusiva por parte de un agente
econdmico, © un  conjunto de ellos, de una posicicdn
dominante en el mercado, fijando precios de compra o de
venta, imponiendo a wuna venta lJa de otro producto,
asignando zonas ¢ cuotas de mercado o imponiendo a otros
abusos semejantes.

c) Las prdcticas predatorias, o de  competencia
desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o
Incrementar una posicidn dominante’.

DECIMO TERCERQ: Que conforme al contenido de la
disposicidn reproducida mds arriba cabe consignar que, ¢omo
se ha expresade en fallos antericres sobre la materia, los
elementos esenciales del tipo de «colusién son los
siguientes: i} la existencia de un acuerdo; ii) su objeto;
i1i) la aptitud okjetiva de dicho acuerdo vpara producir

algin efecto contrario a la libre competencia, pudiendo ser
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este concreto o sdélo potencial; vy iv) la voluntad Y%
decisidn conjunta de llevar a cabo el acuerdo.

En este sentido, cabe destacar que el articulo 3 del
Decreto Ley N° 211 sanciona a quien ejecute wun acto o
convencion que impida, restrinja o© entorpezca la libre
competencia, sea que tal actuacién produzca esos efectos o
que tienda a producirlos. Es asi que no se requiere para
imponer la sancién gue el acto en cuestién haya preducido
sus efectos, sino que basta que éste tienda a producir
efectos que afectan la libre competencia.

DECIMO CUARTO: Que en cuanto a la existencia del
acuerdo colusorio materia de autos, cape destacar que la
misma no sélo se tuve por establecida en el falloc en examen
sino que, ademas, las empresas involucradas han reconocido
sus elementos primordiales, aun cuande existe discusién
entre ellas respecto del exacto periodo en el que estuvo
vigente y acerca de la organizacién vy ejecucidén de la
colusion, en particular si CMPC organizd el acuerdo vy
coacciond a SCA para que formara parte de é&1.

DECIMO QUINTO: Que establecido lo anterior se ha de
dilucidar, en primer lugar, si las conductas colusivas de
que se trata tuvieron la aptitud de afectar la libre
competencia en el mercado relevante de autos.

Para determinar, entonces, cudl es el mercado que, al
tenor de los hechos de autos, puede ser calificado de

relevante se debe destacar gque aguel a que se refiere el
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presente proceso incide en la venta de productos tissue,
vale decir, de aquellos derivados de la pulpa de papel que,
por su textura y capacidad absorbente, satisfacen
necesidades de higiene y limpieza, entre los que se cuentan
el papel higiénico, las toallas de papel, las servilletas y
los pafiuelos desechables y faciales y abarca la totalidad
del mercado nacional de la comerciallzacién mayvorista de
les mismos en el canal de venta masivo.

DECIMO SEXTO: Que, a continuacién, procede exaninar
los yerros denunciados por el recurrente, comenzardo por
aquel consistente en gue los sentenciadores no otorgarcnh a
SCA Chile la exencién de multa prevista en el articulo 39
bis del Decreto Ley N° 211, pese a que, segan alega, esta
tltima seria el primer y Unico agente que se delatd
validamente en la especie, pues gquien lo hizo en orimer
tarmino, vale decir, CMPC, ejercid coaccidn scbre su parte
a rin de gue ingresara y, luego, para Jque se mantuviera
como parte del acuerdo colusorio de gue se trata.

DECIMO SEPTIMO: Que para resolver el sefalado extremo
€S necesario recordar que el articulo 39 big del Decreto
Ley N° 211 prescribe, en lo que interesa, cue: “EI gue
ejecute una conducta prevista en la letra a) del articulo
3% podrd acceder a una reduccidn o exencidn de Ia multa
cuando aporte a la Fiscalia Nacional Econdmica antecedentes
que conduzcan a la acreditacidn de dicha conducta y a la

determinacién de los responsables.
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Para acceder a uno de estos beneficios, el ejecutor de
la conducta deberd cumplir los siguientes requisitos:

1.~ Proporcionar antecedentes precisos, veraces y
comprobables que representen un aporte efectivo a la
constitucicén de elementos de prueba suficientes para fundar
un requerimientc ante el Tribunal;

Z.- Abstenerse de divulgar la solicitud de estos
beneficicos hasta que la Fiscalia haya formulado el
requerimiento U ordene archivar Jlos antecedentes de la
solicitud, v

3.- Poner fin a su participacidn en la conducta
inmediatamente después de presentar su solicitud.

Para acceder a 1a exencidn de la multa, ademds de
cumplir los requisitos seflalados en el inciso anterior, el
ejecutor de la conducta deberd ser el primero que aporce
los antecedentes a la iscalia, dentro del grupo de
responsables de la conducta imputada.

Para acceder a una reducciodn de la multa, ademds de
cumplir 1os requisitos sefalados en el inciso segundo, el
ejecutor de la conducta deberd aportar antecedentes
adicionales a 1los presentados por quien primero acompafd
antecedentes a la Fiscalia en virtud de este articule. En
todo caso, la rebaja de la multa que solicite el Fiscal en
su requerimiento, no podra ser superior al 50% de la mayor
multa solicitada para los demds ejecutores de la conducta

gue no pueden acogerse a 1los beneficios de este articulo.
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En su regquerimiento el Fiscal individualizard a cada
ejecutor de la conducta gque cumplid los reguisitos para
acceder al beneficio de exencidén o reduccidn de la multa.
Si el Tribunal diere por acreditada la conducta, no podra
aplicar multa a quien hava sido individualizado como
acreedor de una exencidén, como tampoco una multa mayor a la
solicitada por el Fiscal a gquien haya sido individualizado
como acreedor de una reduccidn de la misma, salvo que se
acredite durante el proceso gque dicho acreedor fue el
organizador de la conducta ilicita coaccionando a los demds
a participar en «lla”.

DECIMO OCTAVO: Que la norma transcrita fue introducida
al Decreto Ley N° 211 mediante la Ley N° 20.361, publicada
en el Diario Oficial el 13 de julio de 2009.

Dicho cuerpo legal incorpordéd la figura de la delacidn
compensada en 1la legislacidn nacional sobre libre
competencia y, sobre este particular, el Mensaje con el que
el Presidente de 1la Replblica acompafé su propuesta al
Congreso Nacional seflala que el “otro eje central del
proyecto es fortalecer las atribuciones que debe tener la
Fiscalia Nacional Econdmica, en tanto &Srgano que investiga
las conductas contrarias a la libre competencia en los
mercados, particularmente en 1o gque dice relacidn con
aquellas herramientas para poder detectar colusiones.
Efectivamente, la experiencia nacional e internacional ha

demostrado que investigar y sancionar a los denominados
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carteles duros es complejo vy con escasos resultados,
principalmente por la dificultad de obtener informacidn
eficaz respecto de gquiénes participaron en la gestacidn o
actividad del mismo. Frente a ello, un mecanismo que
incentiva a revelar antecedentes en otros paises es la
delacion compensada ¢ leniency, de eficacia comprobada en
nuestro pais en la lucha contra el narcotriafico ¥ gue, por
la gravedad de cilertas conductas que atentan contra el
sistema de mercado, es conveniente replicar, con los
aebidos ajustes, en virtud de 1los diferentes bienes
juridicos que protege nuestra legislacién antimonopdlica
respecto de la ley de trarico de sustancias
estupefacientes”.

En su disefic original el referido provecto contemplaba
la posibilidad de reducir o eximir del rago de la multa “a
gquien hayva revelado a la Fiscalia Nacional Econdmica,
hechos que configuran una conducta prevista en la letra a)
del articulo 3° o que la acreditan, mediante el suministro
de informaciones precisas, veridicas y comprobables que
conduzcan a la determinacidn de los demds regponsables, o
sirvan para prevenir © impedir su ejecucidén”, sin hacer
referencia alguna, como ocurre en su actual redaccidn, a la
figura del organizador de la colusion que coacciona a los
demés intervinientes,

Durante su tramitacidn el Senado introdujo una

modificaciéon al proyecto en cuya virtud no se podria
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otorgar el mentado bensficio de reduccidén de la sancién
pecuniaria al “organizador de la conducta ilicita”, basado
en que a traves de tal prohibicidén se impediria “que una
persona organice un cartel {(...] y que, luego, denuncie a
sus competidores”, a la vez que, en concepto de quienes la
propusieron, con tal redaccidn dicha norma “tendria una
funcion preventiva mds eficaz”; a sua turno, la Camara de
Diputados rechazé la mentada alteracién fundada en que la
negativa a otorgar este beneficio a dichas personas
redundaria en que “no tendrdn interés alguno por aportar
antecedentes que permitan a 1la Fiscalia Nacional Econdmica
reunir antecedentes respecto de las conductas contempladas
en la letra a) del articulo 3°".

En las anotadas condiciones la referida discrepancia
debid ser resuelta en una Comisién Mixta, instancia en la
que, despues de escuchar intervenciocnes de diversos
parlamentarios, se consultd el parecer del Fiscal Nacional
Econtmico, gquien expresd que lo relevante en este ambito es
“el elemento de voluntariedad de participar en la conducta
ilicita”, a la vez gque destacdé que “una situacidn muy
particular es aguella en gque una persona fuerza un cartel v
después se beneficia de la figura de la delacidn
compensada”, afladiendo al respecto que “estd de acuerdo en
el concepto segun el cual guien fuerza a otros a incurrir

en una conducta ilicita no puede obtener los beneficics’,
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En ese estadoc de la discusidn el “Honorable Senador
serfior Novoa propusce a los miembros de la Comisidn Mixta
incluir como un requisito copulativo a la norma aprobada
por el Senado, v rechazada por la Camara, que el
organizador de la conducta ilicita actud coaccionando a los
demas a participar en ella”, proposicidn que, comc se lee
en la histcria de la ley, “tuve una inmediata acogida en el
senc de la Comisicn”, resultando aprobada sin otras
modificaciones, tanto en la comisién como en las salas de
las respectivas corporaciones.

Como surge de lo relaciocnado, la introducciéon de 1la
modificaclidn en comento tuvo por fin, por una parte, evitar
la dinstrumentalizacién de la herramienta de delacién
compensada por aguella persona o empresa gue, habiendo
forzado la c¢reacldn de un acuerdo colusorico mediante la
coaccidn ejercida sobre sus competidores, pretende usar
después la informacidn de gque dispone con el objeto de
causar dafio a estes Ultimos o, come se dijo en la discusién
parlamentaria, se trata de “evitar gue una persona tienda
una trampa a sus competidores”; por otro lado, por su
intermedic también se& ha pretendido crear un incentivo a
delatar respecto de gquienes fueron victimas de los actos de
coaccion del organizador del cartel, pues, sablendo que
este ultimo no podrd optar a una exencidén o rebaja de la
multa, la disposicién en comento les facilita la obtencidn

de dicha ventaja, introduciendo, asi, un elemento de
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asimetria que podria restar eficacia a los actos de presién
ejercidos por el organizador, estimulande o, al menos,
facilitando, el cese de la colusién.

DECIMO NOVENO: Que, asentado lo anterior, y cen el fin
de resolver el asunto planteado en el recurso en estudic en
lo relativo a la iImprocedencia de otorgar a CMPC la
exenclidn que le ha sido reconocida, resulta necesario
establecer con precisidén a qué se refiere el legislador
cuando dispone gue la misma debe ser negada al organizador
de la conducta ilicita que <coacciona a los demas a
participar en ella.

Sobre este particular se ha dicho que tanto “en el
lenguaje comun como en la especifica terminologia Furidica
el usc de las palabras ‘coaccidn’ vy ‘coaccionar’ es de
escasa frecuencia. Para hacer referencia a la forma
ilegitima de iInteraccidn que en la seccién anterior
nosctros hemos denominado ‘'coaccidn’, mucho mds frecuente
es el uso de las palabras ‘fuerza’ y ‘'forzar’ o 'violencia’
Yy violentar’. Este uso se encuentra respaldado por la Real

Academia de la Lengua Espaficla, la cual define en su

Diccionarice a la palabra ‘coaccidn’ COomo
'fuerza o violencia que se hace a algquns persona
precisarla a gue diga o ejecute alguna cosa’. También

nuestros principales textos legales lo evidencian. En el
Cédigo Civil constantemente se hace referencia a las

situaciones de coaccidn mediante el usc de los teéerminos
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‘fuerza’ (Art. 1456 C.C.) y ‘violencia’” (Arts. 1662 inciso
2° y 2453 C.C.)}. En el Cédigo de Procedimiento Civil se usa
asimismo el término ‘'violencia’ para referirse a 1la
coaccion ejercida para cobtener la dictacicon de una
sentencia definitiva (Art. 810 N° 3 C.P.C.}. Por ultimo,
tambien en el Cddigo Penal se encuentran ejemplos de este
uso, en Ia redaccion de la regla qgue exime de
responsabilidad criminal al que “obra violentado por una
tuerza irresistiple...” (Art. 10 N° 9° C.P.), y de la regla
gque considera autor del delito a gquien ‘fuerza... a oOtro
sujeto a ejecutario” (Art. 15 N° 2° C.p.}. [...]} Este
predominio de los términos ‘fuerza’ y ‘'violencia’ tiene una
explicacidn  histdrica. El nso  del término  espadol
'coaccion’ —derivado del latin ‘coactio’ y ‘coactionis’- se
introduce en el Siglo XVIIT, y la palabra 'coaccionar’ sdlo
en este siglo. En  cambio, el uso de los términos
\fuerza’~’'forzar’ y ‘violencia’ se remonta a los Siglos X v
XIII, respectivamente. El segundo constituye el eguivalente
espafiol de los terminos latinos ‘'vis’ y ‘'violentia’, vy los
primeros corresponden al término ‘forca’ -derivade del
latin ‘fortia’- que sustituyd al términe latrino 'vis’ en
todos los romances de Occidente” (Natalia Roa Vial %
Antonio Bascuflan Rodriguez. “La posicién de 1la figura de
coaccidn en el sistema de la proteccién de la libertad
personal en el Coédigo Penal Chileno: Delitos de amenazas

condicionales y falta de coaccién violenta”. Memoria de
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prueba. Universidad de Chile, Facultad de Ciencias
Juridicas y Socilales. Santiago, marzo de 1990. Paginas 223
y 224) .,

Eri este sentido, el profesor Eduardo Novoa explica que
la Y“aplicacidn de fuerza fisica sobre el ser humano, en
forma gque este guede Impedido de resistirla, es lo gue se
denomina vis abscluta en doctrina f...] E1 individuo
victima de tal violencia no obra, sino que es mera cosa,
sujeta a las leyes mecdnicas que rigen el movimiento de los
cuerpos. [...] Distinto es el caso de la coaccidn moral gue
se ejerce sobre otro individuo, llamada por la doctrina vis
compulsiva. Si se amenaza a alguien con un mal del gque se
le hara victima, para obligarlo a realizar un determinado
hecho, este hecho, llevade a cabc para sustraerse a 1a
amenaza, gera una conducta, porque habrd sido ejecutado con
Intervencion de 1los centros nerviosos cerebrales. FEl
coaccionadoe 1o habra llevade a cabo por su cuenta (aun
cuandce sea para escapar al mal amenazado), y habrd conducta
de su parte. Al estudiar al elemento subjetivo del delitc
veremos, no obstante, que su responsabilidad penal podrad
quedar excluida por falta de las exigencias subjetivas
necesarias para una actividad delictuosa” {(“Cursc de
Derecho Penal Chileno. Parte General. Tomo I1”. FEditorial
Juridica de Chile. Tercera edicién. Santiago, abril de

2005. Pagina 259).
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VIGESIMO: Que llegados a este punto cabe recordar que
la infraccidén atribuida a las reclamadas es el iliciteo
colusivo previsto en la letra a) del articulo 3 del Decreto
Ley N° 211, denominado “ecolusién o conspiracién de 1la
unificacién de la competencia”, del que se ha dicho que
corresponde a “las conductas de dos o mds competidores que,
concertada o en clerta concurrencia conductual, producen el
efecto de entorpecer, restringir o eliminar la libre
competencia al interior de un mercado relevante”. Entre las
caracteristicas de asta figura, su “estructura
plurilateral” y la define como “una pluralidad de personas
que alcanzan alguna forma de acuerdo, sea éste formal o
informal, expreso o tacito, de ejecucidn instantanea o
diferida”, subrayando enseguida oue este ‘“acuerde o
convencion plurilateral puede exhibir contenidos
permanentes o dindmicos en el tiempo”,

VIGESIMO PRIMERO: Que de los antecedentes colacionados
en 1o que precede y, ademds, como lo ha sostenido esta
Corte con anterioridad, unc de los elementos esenciales del
tipo de colusidén es la existencia de un acuerdo entre dos o
mas competidores de un mercado relevante.

De lo dicho se desprende, a su vez, una consecuencia
evidente e insoslayable, cual es que la ceonfiguracidn de la
infraccidén en comentio supone que gquienes c¢oncurren a la
convencién colusiva deber consentir o acceder, libre vy

voluntariamente, a 1a creacidn y posterior mantencidn del

I
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acuerdo, presupuesto cque excluye, de consiguiente v
categdricamente, el emplec de la vis absoluta en las etapas
descritas. En efecto, y como se dijo mas arriba, una fuerza
de esa clase suprime por completo la voluntad de la persona
que es objeto de la misma, de manera que si el organizador
de la conducta ilicita coacciora en estos términces a su
competidor para que participe del acuerdo colusorio,
forzosamente se ha de concluir que, en realidad, tal
acuerdo no existe, desde que este ultimo no ha podido
expresar de manera alguna su anuencia o conformidad para
ingresar o formar parte de tal convencién.

En consecuencia, resulta errada la ccnclusion de los
sentenciadores del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, conforme a la cual “la coaccidn que priva a
quien la ejerce de los beneficios de la delacidn compensada
soleo puede consistir en la aplicacidn o amenaza creible e
inminente de violencia fisica ¢ psicoldgica irresistible” 1%
la identifican con “aguella que anula o vicia totalmente la
voluntad del sujeto pasivo para adoptar un curso de accidn
distintce al exigido por el coaccionante”, a la vez que
subrayan que “en el caso de una colusidn entre dos agentes
la coaccion debe ser tal que el ilicito conjunto se produce
por la voluntad libre de sélo uno de eilos, razdn por la
cual éste pierde el beneficio de la delacidn”, puesto que
“la fuerza aplicada debe constituir una causal de

exculpacidn o exencicn de responsabilidad de su
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destinatarioc por inexigibilidad de una conducta
alternativa’,

In efecto, la colusion requiere, de manera
insoslayable, que cconcurra la voluntad de ambas partes, de
modo que la completa anulacién de esa vwvoluntad, como
consecuencia de la vis absciuta, elimina la anuencia o
asentimiento propio y consustancial a la conducta ilicita
en analisis, vy permite inferir que la coaccidén a que se
refiere el articulo 38 bis sélo puede estar constituida por
la aplicacidén sobre la persona, empresa u organizacién
respectiva de fuerza moral o psiguica, esto es, por la vis
compulsiva, sin que se pueda entender referida, como Lo
hacen los falladores, a la primera de las nombradas, es
decir, a la vis absoluta, pues, de verificarse esta tltima,
forzosamente se deberia concluir que no medid voluntad del
sujeto coaccionado y que, por lo mismo, no ha existido
coclusidn, en tanto uno de los elementos primordiales de tal
conducta -la veoluntad- simplemente no ha existido.

Por la 1nversa, si se entiende que, de mediar fuerza
moral o wvis compulsiva, ha existido veluntad, aungue
viciada como consecuencia de tal presidn indebida, no cabe
5ino concluir que la colusidn de gue se trata efectivamente
se ha constituido y que, como consecuencia de esa coercidn
ilegitima, el legislador na decidido castigar al

coaccionante privéndeclo del beneficio de la exencién de
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multa, para el caso de que delate la existencia del
acuerdo,

VIGESIMO SEGUNDO: Que dicho lo anterior no se debe
perder de wista la especial naturaleza de los asuntos
materia del presente proceso.

En efecto, en autos se trazta de dilucidar si el
comportamliente de las partes ha vulneradeo la libre
competencia, vale decixr, y como se dijo més arriba, aqguel
dmbito del derecho que garantiza el orden publico econdmico
y gue comprende diversos intereses, entre 1os que cabe
mencionar el interés colectivo de los consumidores y el
interés publico del Zstado dirigido a conservar un mercado
altamente competitivo.

En otras palabras se debe discernir si, con su
proceder, las requeridas han wvulneradc el libre juego de
las reglas del mercado vy, ademas, si han comprometide los
intereses de los consumidores.

En este sentido cahe destacar que, dadas sus
caracterlisticas propilas, le actividad de los agentes
econdémicos se organiza, por regla general, bzjo la forma de
cmpresas, vale decir, de organizaciones complejas,
consistentes en la reunidén de elementos corporales e
incorporales gque, ante el Derecho, son reconocidas como
entidades o personas gue gozan de personalidad juridica,
cuando adopten a31lgin tipo social o una forma reconocida por

el legislador. Dicha premisa resulta de la mavyor
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relevancia, pues, si la coaccidon debe ser entendida como la
aplicacidon de una fuerza moral o psiquica sobre el agente
econdémico a quien se intenta hacer participar en el ilicito
colusorio, entonces, no es posible homologar la que se
ejerce sobre una persona natural con aquella otra que se
aplica al ente abstracto conformado por la empresa o
sociedad respectiva, toda vez que las amenazas,
intimaciones o ultimatums que pueden provocar un legitimo
temor en un individuc fisico no son equiparables en
absoluto con las que resultan necesarias para conducir la
voluntad de un ente moral. En efecto, dada su organizacidn
y fines, muchas de las exigencias o apremios gque podrian
atemorizar a una persona natural (como, por ejemplo, la
amenaza de violencia fisica) aparecen como intrascendentes
frente a una entidad ¢ perscna como una persona juridica.
Por la inversa, vy dada su organizacién vy finalidad,
una amenaza de caracter econémico puede representar una
presién o intimacién de real significacién para una
empresa, en tanto se itrata de una organizacidn estructurada
con el objeto de participar en el mercado realizande
determinadas actividades econémicas a fin de lograr, por
regla general, una cierta rentabilidad o ganancia. En ese
entendido, la advertencia, seria, grave vy creible, de
causar un dahio econdmico al agente respectiveo, maxime si =e
trata de la ameraza de obstaculizar su participacién e,

incluso, de sacarle del mercado, puede llegar a constituir,
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por si misma, una clase o tipo de presidén que habrd de ser
calificada de coercitiva y que justificaria, de comprobarse
su concurrencia junto a las demds exigencias legales, que
se privara al organizador de la colusién del beneficio de
exencion de la multa pertinente,

VIGESIMO TERCERO: Que establecide lo anterior se debe
examinar si, al organizar la colusidtn materia de autos,
CMPC sometid a PISA, como esta (ltima asevera, a presiones
de tal naturaleza que puedan ger entendidas COMS
constitutivas del actuar coercitivoe a que se refiere el
inciso 57 del articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211,

En efecto, al tenor de lo prescritc en el incise 5°
del citado articulo 39 bis, toca al tribunal respectivo, en
la especie a esta Corte, analizar =i se ha logrado
acreditar en el transcurso del presente proceso gue la
empresa acreedora del beneficio de exencién propuesto por
la Fiscalia WNacional Econdmica, estc es, CMPC, no sélo
organizé la conducta colusiva de que se trata, sino que,
ademas, coacciondé a PISA para que formara parte de 1la
misma.

En este sentido se ha de recalcar que el recurso de
reclamacicén materia de autes otorga plena competencia a
esta Corte para conocer de la materia referida, pues, tal
como 1o ha sostenido con anterioridad este tribunal, “la
Corte Suprema puede en virtud de este medio de impugnacidn

revisar integramente los fundamentos que tuvo en cuenta el
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Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para arribar a
su decision, incluyendo el andlisis juridico y econdmico
que ha permitido arribar a la resolucidn del asunto de que
dicho tribunal conoce (...] en este sentido, la Corte
Suprema puede eéexaminar entonces no s5d8lo las condiciones
impuestas en el proceso, sinc también la globalidad de 1a
materia del asunto resuelto, y ello en razdén tanto de la
estrecha vinculacién existente entre dicha materia y las
condiciones que se determinen o gue puedan determinarse,
como de las situvaciones de influencia reciproca gque pueden
producirse entre ellas” (Fundamentos &° vy 7° de la
sentencia de esta Corte de 27 de enerc de 2009, dictada en
autos rol N° 4797-20C8), de manera que en la especie este
tribunal se encuentra plenamente facultade para decidir si
procede privar del beneficio de exencién solicitado por la
FNE al organizador de la colusidén en el caso de que,
eventualmente, adguiera la conviccién de que dicha parte,
ademas, coacciond a los demés particives del citado
acuerdo.

VIGESIMO CUARTO: Que enseguida es preciso enfatizar
que, en su requerimiento, la Fiscalia MNacional Ecornémica
postulé gue el de autos es un  mercado altamente
concentrado, en el que CMPC, al menos entre los afos 2008 vy
2013, presentd una participacién anual que alternd entre el
75% vy el 78%, mientras que en su escrito de observaciones a

la prueba manifestdé que entre los ahos 2000 y 2010 dicha
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participacién varié entre el 75,7% y el 79% en el canal de
venta masive, con un promedio del 77,26%.

Dichas c¢ifras no han sido c¢ontrovertidas por las
partes, antecedente al gue se deben ahadir las
declaracicnes de diversos testigos, quienes han sefalado
insistentemente qgue la cuota de mercado de CMPC durante el
periodo colusoric oscild en torno al 75%.

Asi, por ejemplo, Cecilia Hiberle Tapia, quien se
desempeid como Gerente Comercial de CMPC Tissue entre 1los
afios 1498 y 2005, indicd que la estrategia de la compania
en esas fechas consistia en mantener una participacién
precisamente de esa magnitud y que, de superarla, su misidén
consistia en arbitrar las medidas necesarias para alcanzar
nuevamente esa cifra; & su turno, Arsuroc Mackennsa Ifiiguez,
quien trabajdé como Gerente General de Empresas CMPC S.A.
entre 1986 y 2011, expresd que en este mercado existia, a
la época de los hechos, una firma grande, que corresponde a
CHMPC, v otra mas pequefia, que identifica como PISH,
detentande la primera una participacién de mercado del
orden del 70% al 75%.

De esta manera, entonces, se tiene por suficientemente
demostrado que la cuota de participacién de mercado anual
de CMPC durante todo el tiempo en que estuvo vigente el
acuerdo colusoric varid en torno al 75%, mientras que la de

PISA o, mas tarde, SCA, no superéd, por regia general, el

24% del mercado.
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Dicha consistencia o permanencia, durante un lapsc de
tiempo tan prolongado como once afios, constituye, por si
nisma, evidencia econdmica de la notoria primacia que en el
nercado relevante de autos correspondid a CMPC durante todo
el periodo en que la colusién estuve vigente. De ello se
sigue, a su vez, gue er todo ese lapso PISA no so6lo no
desafidé a su contrincante, optando por mantener sus cuotas
de mercado, conservando durante casl once afios ana
participacidon practicamente similar en un mercado en que,
al mencos en principio, era dable esperar una mayor
movilidad, dada la existencla, en primer lugar, del
contrato celebrado entre Papeles Industriales y D&3 para la
fabricacidn de un vroducto de marca propila de este ultime
y, enseguida, como consecuencla de las inversiones en
maquinarias que realizé PISA v a que se refleren sus
testigos. Emperc, ninguna variacién sustancial se advierte
en ese prolongado espacio de tiempo, antecedente que desbe
ser c¢onsiderado como un indicio de la exitosa presidn
ejercida por CMPC sobre su competencia para evitar gue é&sta
aumentara su cuota de mercado en el contexto de la colusidn
objeto del proceso, perc al mismo tiempo la wvoluntad vy
aceptacidén de PISA en tal sentido.

VIGESIMO QUINTO: Que, en cuanto atafie a la naturaleza
y caracter de las presiones ejercidas por CMPC sobre PISA
para lograr la formacién del cartel colusoxic de que se

trata, cabe destacar que al deponer como Testigo, Miguel
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Gonzalez Pinto, gquien se desempend como Gerente Comercial
de Pisa entre los afios 1988 y 2006, manifests que en
diversas reunicnes mantenidas con ejecutivos de CMPC entre
el afio 2000 y el 2006 estos Ultimos sostuvieron cual era su
objetive y “hasta ddnde queriamos llegar”, afiadiendo, entre
otras expresiones, que “ellos no iban a aceptar eso”, que
“iban a kajar precios”, que “ellos no iban a aceptar jamds
que nosotros tuviéramos X cantidad de participacidn de
mercado” y que “eso estaba fuera de cualquier ...". Agrega
que dichos personeros de CMPC manifestaron que un aumnento
de la cuota de mercade de PISA era “intolerable”,
subrayando que “ellos no iban a aceptar crecimiento
desmedido de parte nuestra” y que si esta ultima insistia
en crecer “ellos iban a reaccionar con bajas de precio v
con acciones mavores”,

BExpresa que en tales encuentros pudo advertir que a
CMPC le interesaba evitar que PISA creciera més alld de una
clerta participacidn vy, aunque consigna  gue nunca @ se
especificd una cifra, aclara que en ese entonces Papeles
Industriales alcanzd una participacién promedio del 25% &
25,5%, mientras que luego de comenzar a producir el papel
higiénico “Acuenta” para D&S lograron, entre los afios 2000
y 2001, una cuota de 29 & 30 puntos en el total de la
categoria del papel higiénico.

Cabe destacar que, si bien el testigo indica enseguida

que ante tales amenazas su parte segula con su politica
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comercial habitual, cuya estrategia consistia en reducir
los precios en la mayvor medida posible, a continuacién
expone que CMPC reacciond bajando viclentamente los precios
de los productos Neble y Orquidea, fendémeno ante el cual
“nosotros (es decir, PISA) no podiamos hacer mucho porgue
de partida no teniamos la capacidad econdémica”, destacando
mas adelante que “obviamente, nosotros no teniamocs ninguna
capacidad de dar una guerra con ellos frontal, porgue
hubiéramos durado poco ... nada. Y Papelera, nc sé cudntas
cientos de veces es mds grande gue PISA”. Todavia mas,
asevera que, pese a la reticencia de su parte, continuaron
vendo a las reuniones en comentgo para que “no  nos
destruyeran”.

VIGESIMO SEXTO: Que al deponer, Gabriel Ruiz Tagle,
co~-fundador de Papeles Industriales 5.A., manifestdé gue en
el aio 1999 & 2000 D&S propuso que PISA produjera para
Supermercados Lider un papel higiénice que eéste
comercializaria como una marca propia denominada “Acuenta”:
agrega gque una vez lmplementado este negocio, y dadas las
importantes economlas de costos logradas por Lider en la
venta del citado producte, la participacidén de “Acuenta”
crecié de manera vertiginosa, hasta el punto que desplazd a
los productos de CMPC. Indica gue, en dicha coyuntura, esta
ultima empresa reacciond reduclendo violentamente los
precios de todos sus preductos en el orden del 20%,

escenario en el que PISA depid mantener los precios de sus
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proplas marcas, pues no estaba en condiciones de competir
con la Papelera.

Agrega gueée antesz de gque se implementara la produccién
de “Acuenta” su parte registraba una participacién de
mercado que bordeaba el 24%, en tanto que después de ese
hitc, esto es, entre septiembre vy octubre del afo 2000,
alcanzé une cuota de participacién del 28% & 29%, que,
segin explica, corresponde a un alza importantisima.

Sostiene gue en ese contexto, Yy a propdésitoe de un
seminario de la Asociacién de Supermercados, el Gerente
Comercial de 1la época de CMPC, Patricic Burgos, le
manifestd que tenia “instrucciones de reventarlo”, a Lo que
aflade gue en esa misma época, y a peticién del Gerente
General de la Papelera, se reunieron en el restoran Las
Brisas de Chicureo y que en tal ocasién este uUltimo le
indicd que el Directorio le habia ordenado “recuperar 1a
participacidn de mercado que habian perdide en razon del
tema Acuenta” y que dicho Directorio “tampoco iba a
permitir gque PISA creciera”, lo que expuso, segun destaca,
de una “manera bastante amenazante” .

Relata que, después de dos citas en el referido
restoran, continuaron reuniéndose en distintos lugares a
peticidédn de CMPC y que en esas ocasiones los representantes
de esta ultima exigian gue PISA subiera el precio del
producto “Acuenta”, ejerciendo importantes presiones,

mismas que estima de la mayor gravedad considerando que,
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come consigna mas adelante, la Papelera “en activos torales
era 158 veces mayor, como grupe Matte, que PISA”. Indica
que, en esas condiciones, para su parte “negarse a asistir
a una reunion o ponerle mala cara en lo que sea era una
cuestion que era imposible., La posibilidad de negarse era
nula para nosotros, con lo gue teniamos al Frente f...]
dependia de una instruccicn del Directorio de CMPC para que
de un dia para otro PISA dejara de existir”.

Interrogado acerca de esta Ultima afirmacién, esto es,
de si acaso CMPC podia provocar la quiebra de PISA, aduce
que  “nos enfrentdbamos a un competidor «que tenia la
capacidad de hacerlo en cualquier momento, contaba con los
recursos y también ya nos habliamos [sic] sido amenazados
con estos hechos, entonces temor, efectivamente teniamos, hY
el temor es algo que permanentemente existia en nosotros,
no podia ser de otra manera ... nosotros lo percibiamos
come una situacidn en la cual estdbamos expuestos en
cualquier momento y como ya lo he sefalado, también fue una
causa principal para buscar un socio, porqgue sabiamos que
en estas condiciones no podiamos garantizar ningin futuro
para PISA, veiamos gue habian fdbricas que habian muerta,
veiamos que habia mucha agresividad contra nosotros,
sabiamos que tenian el poder para eliminarnos en cualgquier
momento y eso, no teniamos ninguna otra forma de entender
el tema”. Agrega que las amenazas recibidas, eran creibles

e indica que una de ellas consistid en que su parte saldria
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con “pijama de palo”, esto es, que CMPC no dudaria en sacar
a Papeles Industriales del mercado, es decir, en causar su
muerte comercial,

VIGESIMO SEPTIMO: Que, por otro lado, al declarar en
autos Cecilia Haberle, 1dentificada en el fundamento
vigésimo cuarto como Gerente Comercial de CMPC Tissue entre
los afios 1998 y 2005, manifestd que "la de Jorge [se
refiere a Jorge Morel Bulicic, Gerente General de CMPC
Tissue entre los afos 1999 y 2014} era una vision mucho mis
de... de guerra de guerrilla [...] en la medida que tu
hagas una promocidén gque afecte a la compafia nosotros vamos
a Racer una que te afecte el doble™. Asimismo, expuso que
"Yo creo que comercialmente éramos bastante agresivos,
[...] CMPC Tissue era una comparia gue protegia su posicidén
en el mercado de una manera agresiva comercial [...] muchas
veces el nos instruia o instruia a mis propios ejecutivos a
amenazar a PISA, respecto a que tenia que... gue abstenerse
de vender productos bajo el costo o de hacer promociones
bajo el costo"”, destacando, por Gltimo, que “no debiamos
bajar la participacidn del 75% y, por lo tanto, si bajaba
la participacidn de 75% debiamos lanzar todos nuestros
panzer, nueslros panzer son nuestras marcas de valor, Nova,
Confort ... nuestros panzer ponerlos en accidn en el
mercado para neutralizar cualquier accidén comercial que

Pisa hubiera podido estar llevandoc a caho”.
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VIGESIMO OCTAVO: Que, por otre lado, y de manera
coherente con lo expuesto en el parrafo que precede, en su
declaracion testimonial Arturo Mackenna Ifiguez, quien
fuera Gerente General de Fmpresas CMPC S.A. entre 1986 Y
2011, expresd que "el chico [se refiere a PISA] también
llega a la conviccidn de que no le conviene pegarle
demasiadas patadas en las canillas al grande, porgue va a
generar reacciones fuertes y le van a doler mucho".

VIGESIMO NOVENO: Que los antecedentes transcritos en
los cuatro fundamentos gque anteceden dan cuenta de que,
efectivamente, y tal como lo esgrime el reclamante, CMPC
sometlo a Papeles Industriales a diversas presionss con el
fin de que ingresara a formar parte del acuerdo colusorio
de autos,

En efecto, y aun cuando los testigos presentados por
PISA, wale decir, Miguel Gonzalez Pirnto y Gabriel Ruilz
Tagle, niegan que dicha colusidn se haya producido en los
afiog 2000 & 2001, es lo cierto que sus dichos reflean que,
ya desde esos afios, diversos personeros de la Papelera,
entre ellos gerentes del més alto nivel, manifestaron a los
controladores y gerentes de PISA que, en lo sucesivo,
impedirian gue esta Gltima creciera y «que, de ser
necesario, la  sacarian del mercado. En tal sentido,
expresiones como “tengo instrucciones de reventar” a PISA,
que recuperarian “la participacidn de mercado que habian

perdido en razon del tema Acuenta” y que “tampoco se iba a
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permitir gque PISA creciera”, que un aumento de la cuota de
mercado de esta ultima era “intolerable” y que si Papeles
Industriales insistia en crecer “ellos iban a reaccionar
con bajas de precio vy con acciones mayores”, deben ser
interpretadas en ese contexto de constantes e intensas
presiones desplegadas sobre Papeles Industriales. En el
mismo sentido deben ser entendidas acciones adcptadas por
CMPC, tal como lo explican anbos deponentes, qulenes
seflalan que, una vez iniciada la comercializacidn de los
productos “Acuenta”, la Papelera reacciond bajando
viclentamente los precics de los productos Noble vy
Orquidea, fendmeno ante el cual, como expresa uno de los
declarantes, “nosotros [es decir, PISA] no podiamos hacer
mucho porgque de partida no teniamos la capacidad econdmica”
Yy que “obviamente, nosotros no teniamos ninguna capacidad
de dar una guerra con ellos frontal, porque hubiéramos
durado poco ... nada”.

Asimismo, ambos deponentes ponen de relieve en este
ambito el tamafic relativo de ambas empresas, destzcando que
la “Papelera, no sé cundntas cientos de veces es mds grande
que PISA" y que “en activos totales [CMPC] era 158 veces
meyor, como grupo Matte, gue PISA", lo que demuestra, a su
entender, que, en esas condiciones, para su parte “negarse
a asistir a una reunidn o ponerle mala cara en lo que sea
era una cuestion qgue era Imposible. La posibilidad de

negarse era nula para nosotros”, de manera Jque, pese a la
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reticencia de su parte, continuaron vendo a las reunicnes
en comento para que “no nos destruyeran”, ftodo lo cual
permite afirmar a uno de ellos que “dependia de una
instruccidén del Directeorio de CMPC para gque de un dia para
otro PIEA dejara de existir”.

Ademas, uno de tales testigos menciona ezplicitamente
que las amenazas recibidas por PISA eran creibles y dque,
todavia mas, conforme a una de ellas su parte saldria con
“pijama de palo”, expresidn que da cuenta de una evidente
manifestacion de la voluntad de CMPC de sacar a Papeles
Industriales del mercado =i ello era necesario, con lo que
se concretaria el fin de la empresa, pues lo dicho equivale
a disponer su muerte comercial.

Por otra parte, y aun cuande los deponentes Cecilia
Haberle y Arturo Mackenna niegan la existencla del acuerdo
colusorio, de sus dichos surgen expresiones que dan cuenta
del modo de operar de CMPC frente a sus competidores,
antecedente especialmente relevante si  se considera que
proviene de personas gque ocupaban altes carges ejecutivos
en dicha empresa v en la época a que se refiere la colusidn
materia de autos, de Cuyos términos aparece un
comportamiento agresive y que buscaba imponerse, incluso de
manera belicosza, ante cualgquier atisbo de un proceder qgue
pusiera en entredichc la posicién de esa empresa en el

mercado.
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TRIGESIMO: Que las conclusiones antedichas se ven
refrendadas, en lo referido al periodo en que el acuerdo
colusorio ya habla sido implementado vy en relacién a las
actividades desplegadas para lograr su continuidad, con lo
expresado por el testigo Eduardo Hola Cheul, quien trabajoé
como Gerente de Ventas de PISA entre los aflos 2006 y 2007
¥r luego, como Gerente Comercial desde el 2007 hasta el
2015.

ElL deponente expresa, en lo que interessa, que
“recibimos las presiones y la fuerza de este gran proveedor
que es CMPC ... velamos también la fuerza que tenia, prara
en cualquier momento ponernos el pie encima y sacarnos del
mercado, que en el fondo ese era el temor permanente due
habia (que me transmitid el sefior Felipe Baraona), de que
CMPC podia en cualquier momento sacarnos del mercadc si asi
lo quisiera, y vivia también, yo lo vivia en términos de la
presion y un poco lo gque he relatado, que claramente eran
capaces de tomar acciones fuertes cuando ellcs
determinaran”.

Ademas, sostuveo, en torno a ciertas instrucciones
entregadas por CMPC en una de las reuniones sostenidas por
ejecutivos de ambas empresas, que “el sefor Baracna lo gue
me transmitic era que para la viabilidad de la empresa era
absolutamente necesario seguir con estas instrucciones gue
estaban entregando, porque de lo contrario podian sacarnos

del mercado si ellos quisieran”,
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TRIGESIMO PRIMERO: Que, asi las cosas, conviene
subrayar gque, si bien los testigos gue prestaron servicios
para Papeles Industriales y SCA, esto es, Gonzalez Pinto,
Ruiz Tagle y Hola Cheul, declararon con el objeto de que
SCA fuera beneficiada con la exencidn de la multa aplicable
al ilicito I1nvestigado, en tanto manifestaron gque CMPC
coacclone a las citadas empresas, es lo cierto que dicho
beneficio no fue concedido a esta Gltima por decisidén de la
Fiscalia Nacional Econdmica y no del Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, de modo que, por no depender de los
juzgadores el otorgamiento o denegacidon de la serfialada
nerced, es peérfectamente licito gque éstos empleen ezos
testimonios para determinar si, efectivamente, CMPC ejercid
coaccidn en la creacidn del acuerdo colusoric en examen.

En efecto, 81 la autoridad administrativa decidio que
SCA sdlo seria favorecida con una reduccidn de la multa, no
se advierte metivo alguno que impida a los falladores
conslderar las aludidas declaraciones Judiciales en la
labor de ZJuzgar si, efectivamente, se verificd la coaccidn
tantas veces citada, puesto gque el contenido de las mismas
en relacidbn a este punto en particular no incidiri, de
manera alguna, en la decisidén que sobre esta materia se
adopte, puesto que, mds alld de la excepciconal facultad
prevista en la parte final del inciso 5° del articulo 39

bis del Decreto Ley N° 211, no corresponde a estos
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sentenciadores modificar el especifico beneficic otorgado a
la citada compafia.

TRIGESIMO SEGUNDO: Que, en consecuencia, apreciados
los elementos de Jjuicio mencionados en los fundamentos dque
preceden en conformidad a las reglas de la sana critica,
ellos generan en log sentenciadores la conviccidn de que,
efectivamente, CMPC sometidé a Papeles Industriales S.A. a
presiones de diversa indole, por cuyo intermedio procurd
que esta compafila ingresara a formar parte del acuerdo
colusorio que estaba organizando y, més adelante, que no lo
abandonara.

En efecto, la ldégica y las maximas de la experiencia
indican que el usoc de expresiones tales como las
reproducidas mas arriba (esto es, que la Papelera
“reventaria” a PISA o que ésta terminaria en un “pijama de
palo”), cuando provienen del actor mads importante del
mercado respectivo no pueden ser entendidas COomo
manifestaciones huérfanas de contenido, sinc que, por el
contrario, habiendo surgido de una sociedad que detenta mas
de tres cuvartas partes del mercado relevante, deben ser
examiradas con la mayor detencién y evaluadas con toda
rigqurosidad, pues, en ese contexto factico concreto,
revelan una voluntad precisa y un Aanimo determinade de
obtener un fin especifico, cual es, el de quebrar la
voluntad del afectado o persuadirlo determinadamente para

que participe en un acuerdo colusorio.
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Asi, el rechazo del aumento de la cuota de mercade de
su competidor, tildandolo de “intolerable”, el empleo de
figuras retdricas como el “pijama de palo”, la disminucién
viclenta e inesperada de los precios de ciertos productacs
para enfrentar la comercializacién de “Acuenta”, antecedida
de la amenaza de “reaccionar con bajas de precio y con
acciones mayores”, unida a la advertencia de que, de ser
necesario, CMPC sacaria a Papeles del mercado, son
constitutivas de graves presiones que deben sexr calificadas
de coactivas, pues por su intermedio se intenta amedrentar
a su destinataric, persona juridica que tiene por objeto la
realizacion lucrativa de actividades econémicas, con la
amenaza de mayor relevancia a la que una empresa puede
verse enfrentada, cual es la de hacer inviables sus
negocios, hasta el punto de hacerla abandonar el mercado
respectivo. Dicha advertencia intimidatoria no puede ser
tomada & la ligera, toda vez que emana de la empresaz que,
con mucha distancia, lidera diche mercado y que, dados los
tamafios relativos de ambas entidades, se encuentra, como
resulta evidente, en condiciones de hacer realidad dicho
desafio.

Asimismo, cabe consignar gque la acusada baja de
precios acordada por CMPC respecto de algunos de sus
productos a gue se ha aludido precedentemente constituve,
Junto a las amenazas de adeptar “acciones mayores’”, un

indicic serio, preciso y grave de la c¢redibilidad v
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seriedad de la zamenaza en examen, maxime si, cocmo sefnzalan
los testigos citados en lo que antecede, PISA no tenia la
capacidad econdémica para enfrentar una guerra de preciocs,
pues, de haberlo intentado, “hubidramos durade poco ...
nada’.

En otros términos, los antecedentes descritos
demuestran desde la experiencia, a la vez que entregan
(como lo exige el principio 1légico) razén suficiente para
entencder gque la descrita conducta de CMPC en relacidén a
Papeles Industriales <constituye wuna coaccién en los
terminos del articulo 39 bis en estudio.

TRIGESIMO TERCERO: Que en este sentido resulta
relevante consignar que se han aparejado a los autes, entre
otros, dos Informes en Derecho, uno del profesor Domingo
Valdés Prieto y otro del profesor Tomds Menchaca, en los
que se subraya, por una parte, cue “el mode de coacoion de

mas ordinaria ofcurrehncia en ios casos o colusion es Ia

-

amenaze real ¥y crefbie  de  un  dafio  econdmico arave’

{Menchaca, pagl

3

que  una compariia puede ejercer sobre otra para

wF

acerla
parte de un acuerdo cclusive es Ia intimidacicn econdmica”
(idem, pagina 2L) y gque de “todas las amenaczas que pueds
sufrir un agente en el orden de la libre competencia, 1la
mas seria de todas en cuantc a su naturaleza es, sin lugar

a dudas, la expulsisn del mercado relevante en ol cual

aquél opera, puesto gque ello eguivale a una muerte
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econdmica al perderse Ia clientela, los contratos con
proveederes, los trabajadores especializadcs y conocedores
de los respectivos procesos productivos y aniquilarse la
reputacion de los correspendientes productos” (Valdés,
pagina 32}.

Asimismo, se explica que “no basta, sin embargo, con
aeterminar la naturaleza del mal amenazado, sino gque
resulta también necesarioc establecer si dicha amenaza es
factible y creible” (Valdés, pagina 33), destacando gque la
coaccidn deke ser “seria y creible”, que se debe tratar de
una tamenaza de ua daflo econdmico suficlentemente grave,
como sin duda io es la amenaza de sacarlo del mercado, y la

coaccion debe ger erectuada por guien tiene la capacidac

o
-
b

cumplir su amenaza” y, por Gliime, que “cuande hay una

. T am .
progsa dques ef Jlaramente Jdo

=
-

ninante en el mercade (...] la
empresa coacciondda sabe gue la amenaza de un dafio grave,

" JREp— o T FYS— J
oomo ser sacada del mercado

;€3 una amenaza creible y que

i

no puede ser resistida razonablements por la emprosa nds
peguena, que sabe que no podri defenderse de la empresa
dominante S1 esta decide cumplir su amenaza” {Menchaca,
rAgina 25).

En resumen, de los referidos informes se deduce que,
para dar por establecida la concurrencia de la coaccién de
que se trata, ésta debe satisfacer cilertas exigencias

minimas; asi, ha de ser “injusta”, esto es, contraria a

derecho, a la razdén o a la equidad; debe ser “grave”, vale
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decir, ha de provocar en el zozccicnado el temor, raciocnal
¥ fundado, de verse expuesto a un mal significativo Y, DOT
altimo, debe ser “deterxminante”, er el sentidc de que sea
suficiente pars doblilegar 1la wvoluntad de la  wictima,
forzandola & consentir en un ilicito anticompetiltive con =1
sdlo fin de evitar el grave e injusto mal con el que ha
sido amenazada.

TRIGESIMO CUARTO: Que, en ese entendido, el mérito de
los antecedentes aparejados al proceso permite concluir que
las amenazas efectuadas por CMPC resultan ser, en =fecto,
injustas, graves y determinantes.

Asl, es posible tener por demcstrado gque, mediante las
intimaciones y apremios que CMPC efectud en la especie,
advirtié a Pisa gue, de no acatar sus predicamentos, la
expulsaria del mercado, siendo del caso destacar Jque, Como
ya se dljo, dicha admonicién provenia de la empresa lider y
de mayor participacién, con mucha diferencia, en el mercado
de que se trata, de lo que se sigue que ase ultimatum
revestia, comoe es evidente, caracteres de verosimilitnd
tales que la empresa menor, esto ez, PISA, n¢ pudc menos
que verse enfrentada a un temor racional v fundade de que,
Llegade el casc, la empresa dominante cumpliera st amenaza
v, electivamente, le impidiera seguir interviniendo en el
mercado de gue se trata, generande su extincién comercial.
Dicho desafic, entonces, no s=élc 2s contraric a derecho,

sino que, aun més, debe ser calificado de grave, pues,

i |

EWXCNWFOMY



74

surglendo de una enmnpresa gque detenta tres veces mayor
participacidn de mercado que su destinataria, reane tales
visos de credibilidad gue esta Ultima no ha podido menos
que sentirse objetivamente amedrentada, hasta el punto de
que su voluntad se ha visto, qué duda cabe, doblegada ante
el accicrar de CMPC, aceptande participar en un acterdo
colusorio gue le ha sido impuesto.

TRIGESIMO QUINTO: Que, en esas condicicones, forzoso es
conclulr gue se debe hacer lugar a la reclamacidn intentada
por SCA en lo gue atafie a la exencidén de multa reconocida a
CMPC, empresa que, por consiguiente, se verid privada de
dicho beneficio, en tanto ha quedado debidamente acreditado
en autos dque no sélo organizéd el acuerdo colusorio en
examen, sino que, ademds, ejercld coaccién de cardcter
econdémico sobre su competidor PISA a fin de conducirlo a
formar parte de €1 vy, mas adelante, a asegurar sn
permanencia en el mismo.

En esta parte del analisis procede descartar
igualmente cualquier eximente de respensabilidad de varte
de PISA fundada en la coaccidn acreditada, puesto que ante
hechos de tal naturaleza la conducta apropiada vy respetuosa
del ordenamiento Juridico que corzrespondia adoptar, era
concurrir ante la autoridad fiscalizadora y dar cuenta de
las mismas, determinacidn que no solamente omitidé PISA,
sino que se mantuvo durante toda la época en gque durd el

acuerdo c¢olusoric y después de terminado el mismo, optando
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por acomodar sus directrices econdmicas a la nueva
realidad, manteniendo la cuotz de mercado gue le permitia
el acuerdc y sus planes para la actividad comercial,
incluso, después de terminado el periodc de la colusidn.

TRIGESIMO SEXTO: Que, asentade lo anteriocr, se debe
examinar la procedencia de la peticién formulada por la
reclamante para el casc de que la Papelera perdiera 1la
dispensa aludida en el razonamiento que precede. Conforme a
dicha solicitud, SCA reguiere que, negada la exencién a
CMPC, dicha clemencia sea ctorgada a su parte, en tanto se
trata de la primera empresa que, validamente, se acogid a
la delacidn compensada.

TRIGESIMO SEPTIMO: Que para resolver sobre el
particular cabe recordar que, en sus incisos 3° y 5°, el
articule 39 bis del Decreto Ley N° 211, prescribe que:
“Para acceder a la exencidn de la disolucidén o multa, en su
caso, ademas de cumplir los requisitos sefalados en el
inciso anterior, quien intervenga en la conducta debersd ser
el primero que aporte los antecedentes a la Fiscalia,
dentro del grupo de responsables de la conducta Imputada.

{...]

En su reguerimiento el Fiscal individualizard a cada
interviniente en la conducta gque haya cumplido ceon los
requisitos para acceder a cualouiera de los beneficios a
que se refiere el inciso primero. Si el Tribunal diere por

acreditada la conducta, no podrd aplicar la disolucidn o
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multa a quien haya sido Individualizado como beneficiario
de una exencidn, como tampoco una multa maycr a la
solicitada por el Fiscal a gquien hava sido individualizado
como acreedor de una reduccidn de la misma, salvo gue se
acredite durante el proceso que dicho acreedor fue el
organizador de la conducta ilicita coaccionando a los demés
a participar en ella”.

TRIGESIMO OCTAVO: Que teniendo en consideracidéon lo
expuesto, es el propio legislador quien ha exigido, entre
otros requisitos necesarios para acceder a la exencién de
la multa, que el interesado sea gquien “primero aporte los
antecedentes a la Fiscalia”, sin prever de manera alguna
una suerte de preferencia, subrogacién o reemplazo de dicho
delator por aguel 0 aguellos gque CONCUrran con
posterioridad a &1 a prestar su colaboracién a la
autoridad,

Por el contrario, la ley prescribe que el segundo
delator s6lc podrd optar a una reducciédn del monto de la
multa, que no podrd exceder del 50% de su monto, y descarta
cualquier beneficio de esta clase respecto de los demas
intervinientes que, eventualmente, concurran a la Fiscalia
con igual fin.

De este modo, salta a la vista que la ley no sdélo no
contempla una clausula explicita por cuye intermedio
establezca la subrogacién que podria hacer viable 1la

peticién del recurrente, sino que, por la inversa, limita
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los beneficios que contiene a los dos primeros
participantes del acto ilicito que se auto inculpen, de lo
que se sigue que cualguier pretensiéon de una suerte de
subrogacion tacita ¢ implicita es inadmisible, pues el
propic  legislador la descarta mediante la anotada
rescriccion.

Mas aun, dicha limitacién pone de relieve gque la ley
reconoce que s6lo es merecedor de la exencidén de que se
trata aquel de los participes del ilicito que, rompiendo el
cerco de silencio gque rodea esta clase de actividades
indebidas, recurre a la autoridad y da a conocer no sdlo la
existencia de 1z colusidn, como en este caso, sino que,
ademas, entrega antecedentes veraces y comprobables de su
existencia y de sus miembros. Asi las cosas, si soélo se
reconoce la actitud de aquel que vence su propia reticencia
y renuncia a las ventajas gue su inconducta le reporta,
dando luz acerca de la existencia de esta ultima, no se
advierten motivos, entonces, para trasladar el benef:cic
que, en principio le habria de corresponder a ese primer
delator, al que lo siguid ante la autoridad auto
inculpandose, pues no concurren los motivos gque justifican,
respecto de ese primero, el otergamiento del beneficio al
segundo. En  efecto, este u0ltimo no ha develado la
existencia del acto ilicito de que se trata, sino que se ha
limitado a confesar, en el sentido estricto del término, =u

participacién en el misme una vez conocida su ocurrencia,

|
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aportando elementos de Juicio que han de servir en la
pesquisa respectiva, actuacidn que, de consiguiente,
permnite entender que pueda acceder a una mera rebaja del
monto de la sancidn, mas no a su eliminacidén total.

Finalmente, torna inviable la peticién en estudio la
circunstancia de que, correspondiendo a la Fiscalia
Nacional Econdmica sefalar al interviniente que satisfizo
los requisitos pertinentes y requerir al tribunal que
aplique en su favor el beneficio que estime corresponderle,
la accion intentada en autos propusoc al tribunal que se
aplicarz la exencién en comento Unicamente a CMPC, de modo
que no ha mediado una peticidn formal de la autoridad
administrativa competente que faculte a la Jjurisdiccién
para otorgar a SCA el beneficio de que se trata.

TRIGESIMO NOVENO: Que, a continuacidn, procede
examinar el segundo capitulo de la reclamacién presentada
por 5CA, en cuya virtud solicita gue se le imponga una
multa sustancialmente inferior a la pedida por la FNE,.

Al respecto cabe consignar que el recurrente asevera
en esta parte de su libkeleo, en primer lugar, que su
representada no obtuvo beneficios econdmicos a causa de la
colusidn, como se desprenderia del estudio preparado por el
Doctor en Economia sr. Gabriel Bitran, informe que, seqgun
acusa, fue desechado por la sentencia en forma abusiva vy
manifiestamente errada. En este sentido manifiesta gue la

conclusion del fallo, conforme a la cual SCA  obtuvae
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beneficios de 1z colusién, se fundd en un informe
presentado por la Fiscalia WNacional FEconémica, cuyos
autores, emperc, carecen de independencia e imparcialidad vy
que, asimismo, contiene diversas insuficiencias técnicas y
metodolégicas manifiestas, mientras que el informe del
doctor Bitran resulta mucho mas confiable, pues se baséd en
intormacién real de su parte.

Acusa que la sentencia vyerra al negar mérito a este
ultimo trabajo, pues la razén en que basa su rechazo, esto
es, que habria utilizade el periodo 2000-2005 como base
para aplicar contrafactuales, no es efectiva. Alega,
adenas, que las referencias gque el fallo efectina a
supuestos "sobreprecios" mencionados en el informe de FK
Consultores, también presentade por su parte, Yy cue le
sirven para descartarlo como medio probatorio, tampoco son
correctos, hasta el punto de que en éste ni siquiera se
mencionan los conceptos de “sobreprecios", "beneficios" o
equivalentes, en este contexto.

Para desestimar las alegaciones del recurrente en este
apartado basta considerar que, al contrario de lo sostenido
por €1, los sentenciadores fundaron apropiadamente los
razonamientos que los condujeron a concluir gque S5CA& obtuvo
beneficios econdmicos como resultado de la conducta ilicita
pesquisada. Asi, para desestimar las probanzas rendidas Fpor
la recurrenze, expresan, en primer lugar, gque  los

sobreprecios indicados en el informe de FK Consultores
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estan subestimados, pues, para concluir gue sélo en el
pericdo 2006-2011 se vregistraron aumentos de precios no
Justificados por demanda o calidad, compara la informacién
de dicha etapa con los precios del ciclo 2000-2005, sin
considerar que en éste también existié colusidn; en segundo
lugar, y en cuanto atafie al informe privado suscrito por
don Gabriel Bitran, lo desestiman por la misma razén vy,
ademas, porque las comparaciones que efectia carecen de
informacidn relevante, omisién que distorsiona sus
resultados.

Por otra parte, y er 1lo gue concierne a la prueba
aparejada por la Fiscalia Nacional FEcondémica, consignan que
consiste en un informe dez la economista de dicho servicio
dofia Sofia Garcés y en el trabajo de los economistas Ana
Maria Montoya y Marcelo Olivares, del que destacan que es
el unico de los presentados que estima sobreprecios
producte de la colusidén teniendo como contrafactuales
periodos diferertes al de 2000-2005, por lo que sus
resultados, segin dejan consignade, se acercan mas a la
realidad corstatada, en el sentido de que el acuerdo rigiéd,
a lo menos, entre el afio 2000 y el 2011, agregando que sus
resultados son mas confiables, ademds, porque en &1 se
incluyen tres diferentes estimaciones de sobreprecios, con
dos métodos econométricos alternativos, en uno de los
Cua.es se considera, asimismo, la muestra completa de

datos. Dicho lo anterior dejan constancia de los resultados
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numericos de cada uno de los modelos empleados en este
informe vy <concluyen que en las tres estimaciones el
beneficio econdmico alcanzado por SCA como consecuencia de
la colusién fue superior a las 20.000 Unidades Tributarias
Anuales pedidas como multa por la Fiscalia para esta
compafiia.

En las anotadas condicicnes, forzeosc es concluir que
el fallo en examen no sélo contiene fundamentos bastantes
para arribar a la conclusién criticada por el recurrente,
s5ino gque, aur més, las deficiencias técnicas gue éste le
atribuye no resultan demostradas. Asi, cabe consignar que
el informe Montoya-QOlivares no se ve afectado por una falta
de certidumbre y de fiabilidad como la gue se describe en
el recurso, pues, si bien presenta tres montos distintos de
bereficios obtenidos por SCA, ello obedece a que en su
labor desarrolla tres mocdelos distintos de estimacién de
scbreprecios, cada unoc basade en datos de periodos
temporales diversos, de manera gue sus resultados S0n,
evidentemente, desiguales; en todo caso, lo relevante, tal
como se consigna en el fallo, es que en cualguiera de los
citados escenarics la ganancia lograda por SCA es superior
a la multa requerida por la autoridad, de 1lo que se sigue
que su regulacion en 20.000 Unidades Tributarias Anuales
resulta congruente con los beneficios que percibié a raiz

de la colusiodon.
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Enseguida, se deben descartar las demas alegaciones en
que el recurrente asienta su libelo en relacién a este
punto, pues no es efective que la sentencia no haya
validado como correctos los resultados del models “before-
after” presentados en el informe en comernto, desde que sus
conclusiones se asilentan, precisamente, en el producto de
uno de tales andlisis; tanmpoco es efective, como sostiene
en su presentacidn, gque la estimacidén de sobreprecioc mas
baja contenida en el dnforme Olivares-Montoya haya sido
artificial v evidentemente exagerada y sobreestimada, pues
no sélo no explica de qué manera ello habria acaecido, sino
que, ademas, no entrega elemento de juicio alguno que lo
compruebe vy, finalmente, no se debe perder de vista que,
como lo  reconece la propia recurrente, el informe
particular del sr. Bitran sélo analizé el periodo 2006 %
2011, de lo gque se deduce que, mds alld de las virtudes
técnicas que el recurso le atribuye, es lo cierto que sus
conclusiones no permitirian asentar una decisidn en torno
al guantum de 1z multa, considerando que la conducta
colusiva investigada se extendid por el doble de tiempc que
el examinado por el indicado experto.

CUADRAGESIMO: Que, enseguida, se ha de examinar el
siguiente acapite del recurso de reclamacién, en cuya
virtud SCA postula que el monto base de la multa debe ser
calculado atendiendo sl valor de los beneficiocs obtenidos Y

al maximo de la sancidn pecuniaria establecida en cada uno
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de los periodos en gue existid colusidn y en que rigidé un
regimen Jjuridico distinte en la materia, en lugar de
congiderar unicamente el ordenamiento vigente a la fecha en
gque terminé de ejecutarse la colusién.

Para desechar esta parte del recurso basta considerar
que, como 1o ha sostenido con antelacidn esta Corte (en
sentencia de veilntinueve de octubre de dos mil quince,
dictada en autos rol N° 27.181-2014), “para dilucidar la
cuestion juridica esencial consistente en definir el
regimen sancionatorio que rige al caso, es pertinente
sefialar gque el principio fundamental a congiderar para la
determinacidén del derechoe que rige el caso es el gue
conduce a la aplicacidn de la ley vigente a la fecha en gue
los hechos fueron ejecutados. Es asi entonces que en =1
derecho sancionador y especificamente en materia de libre
competencia, no existe modificacion al principio general,
en cuanto a que la ley que rige los hechos y por ende el
estatuto sancionatcrio aplicable, es la ley vigente a la
fecha de 1la comision de los mismos [...] resultan
ilustrativos para determinar la naturaleza del ilicito asi
como para clarificar el concepto de época de perpetracidn
de los hechos -todo ello con miras a determinar la
normativa aplicable-, lo que expresa el autor Guillermo
Canabellas de las Cuevas cuando seflala en su obra “Derecho
Antimonopdlico y de Defensa de la Competencia” que: 'Las

infracciones previstas en el articulo 1° de la L.D.C. son
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también susceptibles de ser permanentes. £i se considera
come delito permanente aquel en el que todos los momentos
de duracicdn pueden Imputarse como consumacidn (..) Tal es el
caso, por ejemplc, de las conductas tendientes a impedir u
cbstaculizar el accesc al mercado de nuevos competidores,
las que suponen una accidén permanente subsistente durante
el término en gque se mantenga a los competidores fuera del
mercado mencionado., La posibilidad de que las infracciones
a Ia L.D.C. resulten tanto de acciones instantineas como
permanentes surge, asimismo, de 10s casos en que la lesién
contra la competencia nace tanto de un acuerdc, como de una
accion concertada. Mienrras que aquél tendersd a dar lugar a
una infraccidén instantdnea, las acciones concertadas serdn
generalmente ilicitos permanentes’ (Pagina 298) {...] OQue
en las condiciones recieén anotadas y particularmente por
tratarse de una unica conducta de cardcter permanente, a
cuyo respecto se establecid gque fue perpetrada durante la
vigencia del Decreto Ley N° 211, con las modificaciones
introducidas por la Ley N° 20.361, de 13 de julio de 2009,
no concurren los presupuestos que hacen procedente la
aplicacidén de una ley sancionatoria mas favorable como lo
pretendieron las reclamantes de acuerdo a lo dispuesto por
el articulo 19 N° 3 de la Constitucidén Politica de la
Republica y 18 del Cddigo Penal. ESto significa que la
disposicidn aplicable como estatuto de sanciones es el

articulo 26 en su texto actual, que establece un monto
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midximo de multa, para el ilicito de colusidn, ascendente a
30.000 unidades tributarias anuales” {(fundamentos
septuagésimo  sexto, septuagésimo séptime vy  octogésimo
primero) .

De esta manera, entonces, resulta evidente que los
falladores no incurrieron en el yerro juridicc que se les
atribuye, pues, en conformidad a los 9principios vy
elucubraciones reproducidcs en lo gue antecede, concluyeron
que el régimen Jjuridico aplicable a la infraccidén en
estudio es aquel que se hallaba vigente al tiempo de la
ejecucion de la conducta ilicita, wvale decir, al “31 de
diciembre de 2011, porque ahi se consumd, perpetré o
ejecutod integramente dicha conducta”, data ern gue el
Decreto Ley N° 211 habia sidc “modificado por la Ley N
20.361, que Iintrodujoe algunos cambios a la descripcidn de
la colusién como conducta sancionable e incrementd el monto
maximo de la multa aplicable, estableciendo ademds la
figura de la denominada delacidn compensada, vy que es el
texto normativo que estuvo en vigor desde el dia 13 de
octubre de 2009 hasta el 30 de agosto de 2016".

Para terminar este apartedo es necesario reiterar,
como ya se adelantd, que la antedicha conclusién no supone
una aplicaclén retroactiva del Decreto Ley N° 211, puesto
que, como acertadamente resuelven los jueces del Tribunal
de Defensa de 1la Libre Competencia, dado su cardcter

continue, la conducta reprochada se verificd integramente,
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esto es, todos sus elementos constitutivos concurrieron y
se desplegaron bajo la wvigencia de la modificacidn
introducida al citado Decreto Ley por la Ley N° 20.361,
tratandose, en consecuencia, de un régimen legal que muta
durante la ejecucidén de la colusidén y cuya variacién fue
conocida por el hechor,

CUADRAGESIMO PRIMERO: Que mas adelante, y como parte
de este mismo capitulo de su libelo, el recurrente alega,
como una primera atenuante no considerada en la sentencia
impugnada, el principio de proporcionalidad y la capacidad
economica del infractor, elemento este Mltime introducido
como tal en este ambito por la Ley N° 20.945, de agosto de
2016.

Como  quedd dicho, la normativa aplicable a la
infraccién de que se trata es aquella contenida en el
Decretc Ley N° 211 vigente al 31 de diciembre de 2011,
fecha en la que dicho cuerpo legal disponia, en =21 inciso
final de su articulo 26, gue: “Para la determinacidn de las
multas se considerardn, entre otras, las siguientes
circunstancias: el beneficio econdmico ocbtenido con motivo
de la Infraccidn, la gravedad de la conducta, la calidad de
reincidente del infractor VY, para los efectos de disminuir
Ia multa, la colaboracidn que éste haya prestado a Ia
Fiscalia antes o durante la investigaciodn”.

De la disposicién transcrita se desprende que la

circunstancia alegada de “capacidad econdmica del
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infractor” no estda incluida entre aquellas condiciones o
antecedentes que se deben considerar para regular el
gquantum de la sancidn pecuniaria de que se trata.

Asimismo, surge del examen del procesc que al
determinar dicho quantum los juzgaderes consideraron el
principio de proporcionalidad, pues, dada la gravedad de la
infraccidn de que se trata, el largo tiempo durante =1 cual
se extendid la colusidén y la importancia y necesidad
practica de los bienes sobre los cuales recayd, la sancién
aplicada resulta acorde a la magnitud y trascendencia del
ilicito imputado; en efecto, el acuerdo colusoric de autos
incluybd a bienes de relevancia diaria e, incluso, de
primera nescesidad, para la casi totalidad de la poblacién Y
se prolongd por més de una década, de manera que 1la
imposiciéon de una multa equivalente a 20.000 Unidades
Tributarias Anuales no sélo no parece desproporcionada,
sino gue, aun mas, respondes apropiadamente a la entidad de
ta infraccidn, sin perjuicio de que, ademas, se sitaa
dentro de los margenes que con tal fin prevé el legislador.

CURDRAGESIMO SEGUNDO: Que en lo referido a la segunda
circunstancia atenuante invocada en el recurso, conskituida
por la falta de la calidad de reincidente de SCA Chile por
infracciones anticompetitivas, para desestimar el error
acusado en el recurso basta considerar que en el fundamento
ducentésimo decimoséptimo de la sentencia, los magistrados

declararon expresamente que “no existe ningin antecedente
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adicional que permita considerar, de manera fundada, gque
concurre alguna circunstancia atenuante o agravante” de
responsabilidad, con lo gue descartaron derechamente la
aplicacién de esta minorante.

CUADRAGESIMO TERCERO: Que para rechazar la tercera
circunstancia alegada, consistente en que “PISA participd
en la colusion kajo la presién y amenazas de CMPC de ser
sacada del mercado”, basta consignar que dicha
circunstancia ne constituye una minorante de
responsabllidad, al tenor de lo estatuide en el articulo
26.

CUADRAGESIMO CUARTO: Que en cuanto a la cuarta
circunstancia invocada, referida a que “CMPC organizé el
cartel, no 3CA”, tampoco podra ser acogida, puesto que no
constituye una circunstancia nodificatoria de
responsabilidad, al tenor de lo preceptuado en el inciso
final del articule 26 del Decreto Ley N° 211, aplicable en
la especie, y, ademads, porgue con independencia de quién
organizd el acuerdo, es lo cierto que la recurrente
participdé en su ejecucidén por mas de diez afios,
circunstancia que no puede ser soslayada al graduar la
multa.

CUADRAGESIMO QUINTO: Que en lo que atafie a la ultima
circunstancia alegada, esto es, que “la colusidn termind
varios anos antes del inicio de la investigacidn de la FNE,

gracias a SCA CHILE”, ademds de gque tampoco configura una

i |

EWXCNWFQMY



89

circunstancia gque modifique la responsabilidad de a
recurrente al tenor del articulo 26, la fecha de su término
en nada ailtera la gravedad de la colusidén, maxime si, como
quedd establecido, se prolongd por mas de una década vy
atectd a bienes de primera necesidad para la mayor parte de
la pcbhlacidn.

CUADRAGESIMO SEXTO: Que en el siguiente acapite de
este capitulo el recurrente asevera gque el fallo “no

concedid a SCA la rebaja que le corresponde por  su

ol

delacion: 33,3 de Ia multa que habria correspondido
aplicar sin delacidn”, basado en que si se reconociesen las
atenuantes aducidas por su parte la multa no podria superar
el equivalente a 12.467 Unidades Tributarias Anuales, de
manera ¢ue, siendo esa la multa gue habria correspondido a
su parte sin delaciédn, entonces el descuento aludido se
habria de aplicar sobre esa suma, resultando en una multa
definitiva de 2.303 Unidades Tributarias Anuales.
Considerando que ninguna de las clircunstancias
modificatorias de respeonsabilidad alegadas por el
recurrente sera acogida, esta alegaciédn carece de sustento
factico y, por consiguiente, no cabe sino desecharlia, a lo
que cabe adicionar que la parte de SCA efectivamente se ha
visto Dbeneficiada con 1la reduccién de un tercioc de la
muita, descuento que se aplicd, precisamente, al total de
la sancidn que le habria side impuesta de no mediar el

mentado beneficio,
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CUADRAGESIMO SKEPTIMO: Que en el siguiente capitulo de
su libelo el recurrente afirma que 1la prueba aparejada
demostré que el cartel comenzd en el afio 2006, mientras que
su exlstencia entre 2000 y 2005 se funda en prueba ilicita
e inepta, destacando que, incluso, existe prueba
concluyente que acredita que no existid entre los Ultimos
afios citados. Afade gque, pese a lo expueszto, el fallo
concluyd gue la colusidn comenzd en el afo 2000, conviccidn
que, segun acusa, s6lo pudo alcanzar wvulnerando las reglas
de la sana critica. Ahade gque la sentencia no aplicéd un
estandar de prueba "clara y concluyente”, afirmacidén cue
estima corroborada porque la mayoria de los ministros
abogados previnleron indicando gue, en su concepto, el
estandar para analizar la prueba debe ser unc rmuy inferior.

Este Ultime argumento es insostenible, pues, aun de
ser efectiveo, vy como, ademds, lo reconoce el propio
recurrente, las declaraciones contenidas en la aludida
prevencidn sdélo reflejan el parecer de dos de los cilnco
ministros gque concurrieron al fallo, de mode que 1la
mayoria, forzosamente, ha debido sustentar una opinidén
diversa en este ambito, constatacidn suficiente para
desechar esta parte del recurso, en tanto el parecer
mayoritario exige un estiandar probatorio mayor al postulade
por los previnientes.

Ensegquida manifiesta, como otro sustento de esta parte

de su recurso, gue la sentencia se funda en prueba no s6lo
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escasa, sino que, ademas, habria side "prefabricada™ por
abogados de CMPC, resultandc inadmisible o inepta, en tanto
se trata, en  su  gran mayoria, de declaraciones de
funcionarios de esta u0ltima companiia gque 1leyeron una
declaracién preparada por abogados de esa empresa, gue, si
bien no son iguales, guardan semejanzas mas que suficientes
para poner en entredicho su espontaneidad v su vwvalor
probatorio. Mas aun, asevera que tales devosiciones son
inadmisibles, ademés, porque =se trata de testimonios de
personas cuya identidad desconcce.

Al respecto cabe consignar que, pese a lo aducido por
el recurrente, el examen de 1los antecedentes, vy en
particular del fallo recurrido, pone de relieve que los
sentencladores arribaron a la conviccion de que el cartal
materia de autos comenzo en el afo 2000 basados en pruebas
de diversa indole.

Asi, comenzaron su  andlisis subrayando que, el
entonces duefic de PISA y el entonces dgerente general de
CMPC, reconocieron haberse reunide en  al mencs dos
ocaslones en el restordn Las Brisas de Chicureo en el afio
2000. A 1lo diche agregaron, sln embargoc, gQue para
establecer el objeto de esas reuniones los antecadentes
aparejados provienen sélo de CMPC, puesto que, mas alld de
la Solicitud de Beneficios presentada por esta altima y de
las declaraciones judiciales y extrajudiciales de algunos

ejecutivos de dicha compafila, no existe otra evidencia que
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dé cuenta de las materias especificamente tratadas en las
reunionas en Las Brisas.

Explican cue, no obstante, si existen antecedentes que
permiten corroborar que el afic 2000 se formd un acuerdo, a
partir de la entrada de RAcuenta al mercado del tissue,
elementos de juicio que ircluyen declaraciones de testigos
de CMPC, correos electrdnicos, planillas Excel y evidencia
econdmlica; a continuacién examinan dichas probanzas vy
subrayan, en primer lugar, que wvarics ejecutivos de CHMPC
declararon ante la Fiscalia, quienes aludieron a otras
reuniones posteriores en diversos hoteles, método empleado,
precisamente, para monitorear el acuerdo; luego, los
falladores destacan que se aparejaron al procesa diversos
correos electrdnicos internos de CMPC, anteriores al afio
2006, gque resultan consistentes con las mencionadas
deposiciones, en especial porque contienen las rlanilias
utilizadas para materializar =1 acuerdo, el porcentaije de
participacién acordade y el lugar de las nuevas reuniones
&n  que las requeridas se habrian intercambiadoc esas
planillas; a continuacidn recuerdan que en autos constan
diversas planillas Excel con fechas anteriores al afio 2006,
cuyo contenido demuestra la existencia de un acuerdo entre
las requeridas anterior a ese afio. A mayor abundamiento,
destacan que los documentos en formatoe Excel dque contienen
el Modelo Toneladas incluyer hojas adicionales con indicios

sobre el acuerdo imputado y concluyen que las mencionadas
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planillas Excel, todas anteriores al afio 2006, utilizan un
lenguaje y metodologia que sb6lo pueden explicarse por un
acuerdo de reparto de mercade entre CMPC v PISA. Afiaden
que, adends, existe evidencia econémica congistente con la
existencia de un acuerdo entre las requeridas originado el
ano 2000, en particular, aqguella constituida por la
comparacién de las wvariaciones en las participaciones de
mercado relativas entre CMPC vy PISA, desde el afic 2000 a
2014. Sobre este punto elaboran un gréfico, a partir de la
informacidén proporcicnada por 2l informe econdmico titulado
"Andlisis de la Competencia en el Mercado Tissue",
elaborado por F&K consultores y aparejadc por SCA, del que
desprendean que las desviaciones estandares de las
participacicones de mercado entre los periodos 2001-2005 vy
2006-2011 se asemejan, 1o que resulta consistente con que
en ambos periodos haya existido un acuerdo como el
imputado, de modo que los cadlculos de participaciones de
mercado tampién son consistentes con la época de inicio del
acuerde materia de autos.

Conforme a teda la prueba indicada los sentenciadores
tienen por establecido, entonces, que con anterioridad al
afioc 2006 existid un acuerdc entre las requeridas con el
objeto de poner término a la guerra de precios acaecida
producto de la entrada de la marca “Acuenta” v mantener
estables las participaciones de mercado de CMPC y PISA en

el negocio masive del tissue, acuerdo que habria tenido su
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origen en las reuniones sostenidas en Las Brisas de
Chicurec entre representantes de ambas firmas el afio 2000.

CUADRAGESIMO OCTAVO: Que, sin embargo, resulta
necesario dejar asentado que los sentenciadores yerran, en
un aspecto, al decidir del modc en cue lo hacen.

En efecto, y tal como sostiene el recurrente, parte de
las declaraciones testimoniales empleadas por los
falladores para arribar a la conclusién contenida en la
sentencia impugnada corresponden a dichos de personas que
depusieron ante la Fiscalia Nacicnal Econdmica en calidad
de testigos protegidos, cuyas identidades fueron mantenidas
en reserva a lc¢ large de la investigaciédn llevada a cabo
por diche entes estatal.

Al respectoc cabe consignar que, si bien es posible
emplear testigos en dicho cardcter durante la averiguacién,
esto es, cuya :individualizacidn sea desconocida por la
partes del proceso, para que el tribunal pueda emplear sus
testimonios en el juzgamiento de las conductas pesquisadas,
esto es, en la sentencia propiamente dicha, debe develar su
identidad, sefalando los datos necesarios para que los
intervinientes tengan suficiente conocimiento de sus datos
personales, pues de lo contrario se estaria wvulnerando el
derechc a defensa de las partes, quienes no sélo ignorarian
la identidad del deponente, sino que, ademas, no estarian
en condiciones de examinarlo y contrainterrogarlo en debida

forma, pues al desconocer tal antecedente carecen de los
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elementos minimos e indispensables para entender su
vinculaciér. con los hechos y, a partir de tal premisa,
poder construir las estrategias requeridas por la defensa
de los intereses de su parte.

Sobre este particular se ha de subrayvar aque el
indicado ha sido el criterioc sostenido por la Sala Penal de
esta Corte al fallar recursos sometidos a su conocimiento a
propdsito de diversos procesos en los que los
sentenciadores se han wvalido de pruebhas de esta clase, es
decir, de declarartes cuya identidad permanece oculta para
las partes, ocaslones en 1as gque ha sostenido que si 1la
utilizacidén de sus dichos, como antecedentes probatorios
para adoptar la declsidn definitiva, no va acompanada de la
develacldn de su individuallzacién, se vulnera el debido
proceso garantizado por la Constitucidén Politica de la
Repliblica, en su faz del legitimo derecho a defensa (verbi
gracia, en auntos de esta Corte rol N° 18.443-2016),

Empero, y como se desprende de la sola lectura del
fallo, en la especie el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia adquirid la convieccidén de que el acuerdo
colusorio materia de autos comenzd en el afio 2000 bhasado en
multiples pruebas, entre las que se cuentan, ademas de las
declaraciones testimoniales mencionadas por el recurrente,
COrrecs electrénicos, planillas Excel 1% evidercia
economica, de lo que se sigue gque el yerro descrito no

resultd gravitante en la adopcién de la decisidn cersurada,
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antecedente bastante para desestimar el recursc en este
extremo, a lo que se debe afadir que, como resulta
evidente, el supuesto fundamental de la reclamacidn en esta
parte, wvale decir, gque el hecho mencionado se construyd
unica y exclusivamente a partir de las deposiciones de
ejecutivos de CMPC, no es efectivo.

CUADRAGESIMO NOVENO: Que enseguida el recurrente
critica el mérito que se habria otorgado a la Solicitud de
Beneficios de CMPC, arguyendo que se trata de un documento
creado unilateralmente por esta ultima para Jjustificar su
pretensioén particular, de modo que, rara otorgarle valor,
€5 preciso que cumpla ciertos parametros minimos, entre los
que se incluye que dé cuenta de antecedentes verificables v
corroborados con el resto de los elementos probatorios que
obran en el proceso, elemente este Gltimo que estima
ausente, desde que la delacién se refiere a hechos que no
tienen mds xespaldo que otras prtebas preparadas por
abogados de CMPC. Al respects aduce gqie el fallo otorga un
valor gravitante a tal delacién para dar por acreditado el
inicio de la colusién en el ahno 2000 y su vigencia entre
ese afio y el 2005,

Sin embargo, y pese a lo aseverado por el recurrente,
es lo clerte que aun cuando el falle menciona la citada
Solicitud de Beneficios, como se dijo 1o hace con el objeto
de resaltar las limitaciones de esa prueba, poniendo de

relieve, enseguida, que  existen otras probanzas que
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permiten acreditar el inicio del acuerdo colusoric en el
afioc 2000 v su posterior continuidad.

QUINCUAGESIMO: Que mé&s adelante, y por razones
semejantes, el recurrente censura que el fallo considere 1la
absclucidén de posiciones del abogade jefe o "fiscal" de
CMPC, prestada en favor de la propia CMPC, pues, segun
pestula, dicha diligencia sélo puede constituir prueba "en
contra” del absolvente vy nuncza en su favor. Al respecto
acusa que la sentencia invoca reiteradamente dicha
absclucion de  posiciones para  acreditar los  hechos
postulados por esa parte, en particular que la cclusién
comenzd en el afio 2000 y su vigencia entre ese afio y el
2005.

Para desechar esta alegacidn cabe seflalar que, como
quedd dicho, los sentenciadores dan por establecides los
hechos aludidos conforme a medios de prueba distintos de 1la
mentada confesicnal.

QUINCUAGESIMO PRIMERO: Que en los parrafos que siguen
el recurrente reitera gue 1z prueba rendida no es idénea
para demostrar que la colusién comenzd en el ano 2000 vy
que, por el contrario, acredita que se inicidé en el 2006,
pese  a lo cual no aporta antecedentes concretos vy
especificos que den sustento a su tesis, limitardose a
sostener sus argumentos con distintas palabras vy de

diversas formas.
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QUINCUAGESIMO SEGUNDO: Que en el capitulo siguiente
alega que su parte opuso la excepcidn de prescripecién
respecto de todos los hechos ccurridos antes del 2006 o, en
subsidio, para el lapso de tiempo que media entre el afo
2000 y la fecha en que se estime que se configurd la
colusidén de autos como un ilicito dnico, complejo vy
continuo, puesto que, en su concepto, los hechos ocurridos
a contar del 2000 no forman parte de un "plan general"™, ni
poseen un "objetivo comin” con los hechos colusorios
ejecutados desde el 2006. En ese sentido asevera <cue, a
diferencia de lo ocurrido a partir del anoc 2008, antes de
esa fecha las requeridas no tuvieren el Animo de
distribuirse el mercado vy tampoco fijaron preciocs o
posicionamientos para todos sus productos, de modo que ngo
existio continuidad entre los contactos habidos entre ambas
antes del 2006, que, segun asevera, no fueron colusorios, v
la conducta desarrollada a partir de ese afo. Asi, asegura
que no existid una colusién Unica, compleja vy continua
entre los afios 2000 y 2011, destacando que en autos quedd
demostrado que el acuerdo comenzéd en el 2006, mientras que
la prueba empleada para establecer como afio de partida el
2000 es déblil, inadmisible o inepta.

A lo dicho agrega que la sentencia reconoce que, de
haber existido algun tipc de acuerdo entre CMPC y PISA en
el afio 2000 y siguientes, tenia objetivos, mecanismos v

elementos muy diferentes a Jlos del acusrdo imputade en
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autos, en tanto en su motivacidén vigésima quinta no
descarta que la colusién, en un primer momento, haya tenido
por objeto detener la guerra de precios habida entre D&S vy
FISA.

Acerca de esta Ultima aseveracldn es necesario
precisar que, si blen el fundamento vigésimo quinto expresa
lo idindicado, es lo cierto gue dicho razonamiento forma
parte de wuna cadena de consideraciones destinadas a
determinar la fecha de inicioc del acuerdo, cuya conclusién,
contenida en la motivacidn septuagésima gquinta, es que la
rendida en autos demuestra que, con anterioridad al afo
2006, existid un acuerdo entre las regueridas que tenia por
objeto no sdélo poner término a la guerra de precios
existente, sino  gue, también, mantener estables las
participaciones de mercado de CMPC y PISA en el negocio
masivo del tissue.

Los juzgadores desestimaron la excepcidn en comento
basados en que en la especie no existieron dos acuerdos
colusorios distintos, sino tan sdélo unc, iniciadeo el afo
2000 y wvigente hasta, por lo menos, el 2011, que estuvo
compueste de muchas acciones recurrentes vy complesas,
desarrolladas a lo largo del tiempo. Esclarecido lo
anterior, precisaron que el plazo de prescripecién aplicable
es el de cinco afios contempladeo en el incise cuarto del

articulo 20 del Decreto Ley N° 211, que se cuenta desde "la

ejecucidn de la conducta" y gque no principia “mientras se
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mantengan en el mercado 1los efectos imputables a 1a
conducta objeto de la accidn™, de manera gque habiendo
concluido la colusidén en el adc 2011, el término en examen
no se habia completado a la fecha de presentacién del
requerimiento, asi como tampoco en la de notificacidn del
mismo, evento este Ultimo acaecido el 30 de octubre de 2015
respecto de CMPC y el 4 de noviembre siguiente en relacién
a SCA.

De los antecedentes reproducides no se advierten los
errores denunciados por el recurrente, puesto que, como sa
comprobé, las partes dieron inicio al acuerdo colusorio en
el afio 2000, el que rigid hasta, por lo menos, el 2011, sin
que se haya logrado comprobar, como sostiene el recurrente,
que existiesron dos conductas ilicitas distintas, una de las
cuales habria comenzado en el afc 2000, mientras gue la
otra lo habria heche en el 2006. De esta manera, entonces,
tratédndose de una infraccién Aanica y continua, cuyos
efectos ze mantuvieron en el mercado hasta, cuando menos,
el ano 2011, cuando la colusidén acabd, forzoso es concluir
que a la fecha de presentacién del requerimiento (hecho
acontecido el 27 de cctubre de 2015), asi como a2 la de
notificacién del mismo a las regueridas (lo gque sucedid el
30 de octubre y el 4 de noviembre del mismo afio), el rlazo
de prescripcidn de cinco anos no se habia completado,
motivo suficiente para desechar la reclamacidén en esta

parte,
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QUINCUAGESIMO TERCERO: Que, en un ultimo capitulo, la
recurrente aduce gue la condena en costas impuesta en el
fallo a su parte es improcedente, toda vez que obtuve dos
votos favorables vy, ademas, tuvo motive plausible para
litigar.

Fara desechar el recurso en este ultimo capituleo basta
consignar gue los Ministros del Tribunal de Defensa de 1la
Libre Competencia Sr. Tapia y Sr. Arancibia se limitaron a
emitir una prevencién, esto es, un parecer discordante con
los fundamentcs o© razonamientos que sirvieron de sustento
al fallo impugnado, en particular en lo relacionado con el
estandar de conviccién aplicable v con la forma de cdlculo
de la multa, sin gque ello se haya traducide en una posicidn
disidente respecto de la decisién del asunto controvertido.
En efecto, y come se desprende de la sola lectura de la
sentencia, el requerimiento deducide por la Fiscalia
Nacional Econdmica en contra de CMPC Tissue S.A. y de SCA
Chile S.A. fue acogido undnimemente; con el mismo qubrum el
tribunal acordé rechazar la excepcién de prescripcisdn
intentada por SCA, condenar a esta ultima al pago de una
multa equivalente a 20.000 Unidades Tributarias Anualeg,
eximir a CMPC de aquella gue le corresponderia e imponer a
las requeridas la adopciétn de un programa de cumplimiento
en materia de libre competencia,

En consecuencia, no es efective que la recurrente hava

obtenido votos favorables, pues la decisién de condenarla
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ai pago de una multa por infringir el articulo 3 del
Decreto Ley N® 211 y de desechar sus defensas fue adoptada
por unanimidad de los integrantes del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, Jquienes no manifestaron
discrepancia alguna en torno a las determinaciones
contenidas en la parte resolutiva de su fallo.

FPor otra parte, y en cuantc concierne a la existencia
de motive plausible para litigar, del examen de los
antecedentes no aparecen elementos de juicic que permitan
afirmar que tal circunstancia concurre en la especie.

Asi las cosas, se ha de concluir gue el recursc en
estudio debe ser desestimado igualmente por este capitulo.

QUINCUAGESIMO CUARTO: Que, de este modo y dado que,
como se dijo precedentemente, se privard a CMPC de la
exencién de la multa pedida en su favor por la FNE, en
tanto organizd la celusidn vy coacciond a PISA rara
participar en ella, es necesario examinar el monto de la
sancion pecuniaria que se le impondrd al tenor del articulo
26 del Decreto Ley N°® 211, en tanto co-responsable de la
conducta colusiva establecida en la causa.

Al respecto cabe senalar que el texto del citado
articule 26, vigente a la época en que concluyd el acuerdo
colusorio objeto de la investigacién, disponia, en lo que
interesa, que: “ILa sentencia definitiva serd fundada,
debiendo enuncizr los fundamentos de hecho, de derecho vy

econdmicos con arreglo a los cuales se pronuncia. En ella
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se hard expresa mencion de los fundamentos de los votos de
minoria, si los hubiere. Esta sentencia deherd dictarse
dentro del plazo de cuarenta v cince dias, contade desde
gue el procesc se encuentre en estadeo de fallo.

En la sentencia definitiva, el Tribunal podra adoptar
ias sigulentes medidas:

[...]

c) Aplicar multas a beneficic fiscal hasta por una
suma equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales
v, en el caso de sancionar una conducta prevista en Ia
letra a) del articule 3°, hasta por una suma eguivalente a
treinta mil unidades tributarias anuales.

[-..1]

Fara 1la determinacidén de las multas se considerarin,
entre otras, l1las siguientes c¢ircunstancias: el beneficio
economico obtenido con motivo de la infraccidn, la gravedad
de la conducta, la calidad de reincidente del infractor vy,
para los efectos de disminuir la multa, la colaboracidn gue
éste haya prestado a la Fiscalia antes o durante la
investigacién”.

QUINCUAGESIMO QUINTO: Que tratandose de una conducta
de adquellas descritas en la letra a} del articuleo 3 del
Decreto Ley N° 211, la sancion aplicable puede alcanzar
hasta un madximo de 30.000 Unidades Tributarias Anuales.

Zstablecido, entonces, el marco general de la multa

que se puede imponer, corresponde regular su cuantia, labor
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en la que se debe estar a las circunstancias sefialadas en
el inciso final del articulc 26 transcrito parclalmente mas
arriba,

Al respecto se ha de resaltar, en primer lugar, que 1a
conducta investigada en autos, Y reconoccida por las partes,
€5 uno de los ilicitos anticompetitivos mas graves, pues
supcne la eliminacién del elemente distintive ¥ fundamental
de este ambito del Derecho, esto es, de la competencia que
debe regir la actividad de los agentes econémicos y su
reemplazc por un acuerdc adoptado, precisamente, por
aquellos entes que debian protagonizar el comportamiento
competitivo que protege la ley. La colusidn supone la
negacion de la libertad de competir entre ios
intervinientes en el mercado y, por ende, su castigo debe
reflejar esa circunstancia.

B cuanto al beneficio econémico obtenido por CMPC se
estara a las coaclusiones del informe presentado por la
Fiscalia Nacional Econémica denominade “Estimacién de
Sobreprecio para el Caso de Colusién en el Mercado de Papel
Tissue", de Ana Maria Montoya y Marcelo Clivares, gue fuera
empleado en este misma labor respecto de la szancién
impuesta a SCA. Del tenor de dicho documento, Yy tal como
quedd establecido en autos, el beneficic econdmico obtenido
por CMPC como resultado de la colusidn materia de autos
asciende, en el escenario mas conservador, a la suma

equivalente a 121.447 Unidades Tributarias Anuales, cifra
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que excede largamente el monto maximo previsto en la letra
c) del inciso 2° del articulo 26 del Decreto Ley N° 211,

Por otro lade, se debe considerar que la empresa no ha
side sanciocnada previamente por conductas colusivas vy,
finalmente, que prestd colaboracién en la investigacldn
llevada a cabo per la Fiscalia WNacional Econdmica. En tal
sentido no se ha de subrayar gue, mds alld de la privacién
de la exencién pedida en su favor por dicho ente estatal,
es lo cierto gue CMPC entregd antecedentes gque, como exige
el articulo 392 bis, han resultado ser “precisos, veraces y
comprobables” 'y gue representaron, ademas, un “aporte
efective a la constitucidn de elementos de prusba
suficientes para fundar un requerimiente ante el Tribunal”.
Por consiguiente, y considerandc gue esta empresa fue la
primera en recurrir a la autoridad para auto denunciarse,
resulta adecuado v coherente con la labor de este tribunal
en esta materia, rebajar la sancidn pecuniaria de gue se
trata, maxime, si como surge de la historia fidedigna del
establecimiento de la ley, la intencidn del legislador es
facilitar la deteccidn vy represidn de esta clase de
conductas 1licitas, dada su extrema gravedad, a través del
otorgamiento de beneficios para aquellos intervinientes que
ayuden de manera eficaz, como ha ccurrido en la especie, a
detectar y a poner término a las mismas.

QUINCUAGESIMO SEXTO: Que, asi las cosas, la regular el

quantum de la sancién se debe considerar, entonces, que el
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monto aplicable a CMPC puede ascender a un total de 30.00¢
Unidades Tributarias Anuales; que la conducta de que se
trata reviste la mayor gravedad, en tanto supcne la
negacion de los principios fundamencales de esta rama del
Derecho; que la citada empresa organizd el acuerdo
colusorio materia de estos autos y, ademas, presiond a su
competidora para ingresar Yy mantenerse en el mismo, de lo
que se sigue que su papel en la citada conducta ilicita Ffue
relevante y, por Gltimo, que, como consecuencia de dicho
comportamiento, obtuvo ingentes bensficios econdédmicos.

Por otro lado, y para merigerar el monto en examen se
debe tener presente gque CMPC se auto denuncid y prestd una
colaboracién eficaz, veraz Y comprobable en la
investigacidn; ademés, que, como es de pablico
conocimiento, puso a disposicién de la sociedad nacional
una indemnizacién equivalente a Uss7.000.000 {siete
millones de délares de EE.UU.), suma que fue distribuida
entre numerosas personas y, por ultimo, como se dijo, gue
dicha compafila se acusd a si misma ante la autoridad
administrativa competente tres afios después de concluido el
acuerdo c¢olusorioc materia de autcs, wvale decir, cuande la
investigacién de tal conducta resultaba, dado el tiempo
transcurrido, cuando menos ardua Yy compleja para la
Figcalia Nacional Econémica.

En esas condiciones, Yy considerando de manera

determinante «¢ue CMPC se auto denuncis Yy prestd una

I
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colaboracidn eficacz, verasz Y comprobable 20 1a
investigacién, esta Corte ha llegado a la conviccién de que
la multa gue se debe imponer a esa compafila equivale a dos
tercios del maximo previsto en la ley, esto es, asciende a
20,000 Unidades Tributarias Anuales, pues en dicho guarismo
se plasma un equilibrioc adecuado e indispensable entre la
represién de vna conducta gravisima, por un lado, y la
relevancia de su denuncia y la utilidad de la informacién
que aporté para develar la existencia de una colusidn, por
demas, de muy antigua data, por otro.

En otras palabras, los antecedentes tenidos a la viata
no Jjustifican 1la imposicién de una multa mas onerosa,
puesto que la deplda correlacidn de todos los elementos de
Julcio mencionados pone de relieve que una decisién
contraria implicaria desconocer la relevancia de la auto
denuncia y de la informacién aportada con dicha ocasién.

QUINCUAGESIMO SEPTIMO: Que en este punto resulta
relevante destacar, ademds y en 1o que concierne al guantum
de la sancidn aplicada a la reclamante, gue el mismo
responde, en Ultimo término, a la solicitud formulada por
la Fiscalla Nacional Econdmica al Tribunal de Defensa de 1a
Libre Competencia en wvirtud del beneficio de reduccién de
la multa que dicha autoridad Ile otorgd vy en cuya
determinacién, como resulta evidente, la Fiscalia ha debido
tener presente no sdélo la gravedad de su conducta, sino

que, también, el conjunto de su participacién vy la
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circunstancia, no desdefiable, de que la denuncia de SCA se
produjo s0lc una vez que CMPC vya se habia delatado Y
entregado los antecedentes pertinentes, de lo que se sigue
que sélo reacciond ante un hecho va consumado,
particularicdad que, si bien no le quita importancia si
disminuye su consideracién, pues no refleja la intencidn de
develar la existencia del cartel, sino sdlo la de liberarse
de responsabilidad, sea mediante la exencién de la multa o
& través de una rebaja sustancial de la misma.
QUINCUAGESIMO OCTAVO: Que por las consideraciones
antes expuestas, se accederd parcialmente a la reclamacién
intentada, en los términos que se dirdn en lo resolutivo.
Por estos fundamentos, disposiciones legales citadas vy
1o preceptuado en los articulos 3, 20, 26 v 39 bis del DFL
N° 1 del afo 2004 del Ministeric de Economia, Fomento %
Reconstruccion, que fijd el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del Decreto Ley N° 211 de 1973, se acoge, sin
costas, el recurso de reclamacién deducido por SCA Chile
S.A. a fojas §533, en ccntra de la sentencia de veintioccho
de diciembre de dos mil diecisiete, escrita a fojas 6422 v
siguientes, dictada por el Tribunal de 1la Defensa de la
Libre Competencia, sélo en cuantc se revoca el indicado
fallo en la parte que exime a CMPC Tissue S$.A. del rago de
una multa, como responsable de la infraccién al articulo 3°

inciso primero e inciso segundo letra a) del Decreto Ley N°

211, vy, en su lugar, se decide que se ceondena a esa
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comparfiia a pagar una multa equivalente a 20.000 (veinte
mii} Unidades Tributarias Anusles, como auntora de tal
conducta 1licita.

Se rechaza en lo demas la reclamacidn intentada por
SCA Chile S.A,

Se previene que el Ministro sefior Arturo Prado Puga no
conmparte los razonamientcs contenidos en el fundamento
cuadragésimo octave del presente fallo.

Acordada, ademds, con el voto ern contra del Ministro
sefior Arturo Pradc Puga, en aguella parte en que se acoge
parcialmente la reclamacién interpuesta por SCA, quien fue
de parecer de desestimar el sefalado recurso, por entender
que las reglas y razonamientos que dan lugar para hacer
lugar en parte el reclamo planteado en el fondo, con el
objeto de emitir un  juicic de correccién, quedan
incorporados a la aplicacién de las neormas sobre delacién
compensada, no pudiendo privarse a CMPC de la exencidn de
la multa pedida en su favor por la FNE, dejando sin efecto
el monte de la sancidn pecuniaria que se impone en el falle
de mayeria, al tenor del articulo 26 del Decreto Ley N°
211, en su integridad debiendc, en su lugar, aplicarse a su
respecto el beneficio de amnistia que establece la referida
norma, segin se pasa a exponer a continuacidn:

1.~ Que, en primer lugar, cabe sefalar que el eje
central de la controversia arranca de la circunstancia de

la interpretacién del tantas veces citado articulo 39 bis
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del DFL N° 1 del afio 2005 del Ministerio de Economia, gue
fijé el texto refundido del DL N° 211 de 1973, introducido
en la reforma coatenida en la Ley N° 20.361, del ato 2009.
En &l se establece, por primera Vez en nuestro
ordenamiento, el sistemz de delacidn compensada {como
ocurre en la "ley de drogas'' y en la "ley antiterrorista')
para la persecucién de carteles. Para los efectos de
establecer si concurren lcs beneficios que ella contempla
para amparar al primer delator, el inciso quinto de esta
norma dispone:

"Articuleo 39 bis.- El gque ejecute una conducta prevista
en la letra a) del articulo 3° podra acceder a una reduccién
0 exencion de la multa cuando aporte a la Fiscalfa Nacional
Econémica antecedentes que conduzcan a la acreditacién de
dicha conducta y a la determinacién de los responsables.

Para acceder a uno de estos beneficios, el ejecutor de
la conducta deberd cumplir” entre otros requisitos los
establecidos en el inciso quinto que sefiala:

"En su requerimiento el Fiscal individualizari a cada
ejecutor de la conducta que cumplié los requisitos para
acceder al beneficio de exencidn o reduccién de la multa. Si
el Tribunal diere por acreditada la conducta, no podria
aplicar multa a quien haya sido individualizado como
acreedor de una exencién, como tampoco una multa mayor a la
solicitada por el Fiscal a quien haya sido individualizado

como acreedor de una reduccién de la misma, salvo que  se
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acredite durante el proceso gue dicho acreedor fue el
organizador de la conducta ilicita cecaccionando a los demds
a participar en ella.” (Subrayado mio).

2.- Que no esta en duda la condiciérn que tiene CMPC de
haber participade en la fase primaria cono organizador o
principal gestor, hecho gque qgquedd asentado en €l falleo del
H.TLDC.

En cambio, resulita completamente discutible, a Jjuicio
de este disidente, la existencia del elemento adicional al
de organizador, «constitutive de esa fuerza dinadmica o
permanente gque se exige en la norma para hacer perder la
inmunidad orientada a incentivar la delacién, reforzada a
través del empleo del gerundio “ecoaceciornando” ~-igual que la
formula gramatical empleada por Bello en el famoso Articulo
684 del Cédigo Civil referide a la forma de hacer tradicidn
de cosa corporal mueble- a través de presiones, amenazas y
medidas de castigo ejecutados como conducta coactiva gue se
extiende continuamente en el tiempo, desde su inicio, en el
afioc 2000, hasta <1 2011.

3.- Que, por esta razdn, resulta del todo necesario
analizar si al organizar la colusidén materia de autos, CMPC
sometid a PISA, luego SCA S.A. Chile, como esta ultima
asevera, a presiones de tal naturaleza que puedan ser
erntendidas como constitutivas de aquella actuacldn
coercitiva a gque se refiere el referido incisoc 5° del

articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211. Corresponde, en
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consecuencla, anallzar si se ha logrado acreditar en el
transcursc del presente proceso que la empresa acreedora
del beneficio de exencion propuesto  por  la  Fiscalia
Nacional Econémica, esto es, CMPC, no sélo organizéd 1la
conducta colusiva de que se trata, sino qque, ademas,
coacciond a PISA para que formara parte de la misma.

4.- Que siguiendo la tecria de 1la interpretacién més
tradicional (Emilio Betti, Interpretacién de la Ley y de
los Actos Juridicos, #Fdiciocnes Olejnik, Santiago, 1918,
Capitule VI, pdgs. 271 vy sigs.}) para alcanzar la
interpretacién auténtica ¢ funcionalmente idénea de la
norma enjuilciada de forma de reducir al mirimo la
incertidumbre gque podria derivarse en torno al articulo en
estudio, con las personas que pretendan postularse al
beneficio de la compensacién a cambio de la delacidn, se
hace indispensable recurrir a los elementos hermenéuticos
contenidos er la historia fidedigna de la ley N° 20.361 que
modificd el Decreto con Fuerza de Ley N® 1, de Economia,
Fomento y Reconstruccidn de 2004, sobre Tribunal de Defersa
de la Libre Competencia", extraida de la Biblioteca del
Congreso Nacional, pags. 4-643 (Consultada el 24 de
Diciembre de 2019) vy del andlisis de la doctrina vy
conceptos que emanan de los autores mas alutorizados en
nuestro pals, a saber: Arturo Yrarrézaval Covarrubias,
Libre Competencia, Ediciones UC, (Santiago, 2018).136-139;

Cristian Saieh Mena. pp. 136-139, La Defenza de la Libre

Tk |

EWXCNWFQMY




113

Competencia, Ediciones UC, (Santiago, 2010) pp.244-245;
Leonardo Tobar Carrasco, “La delacién compensada en Chile,
anadliisis de la normativa vigente”, Memoria de Prueba, PUC-
UCv, (Junio, 2017); Radoslav Depolo, “Coaccidn y Pérdida de
Inmunidad en el Sistema Chileno de Persecucidén de
Carteles”, (Santiago, Noviembre, 2016), pubklicado por el
Centro de Regulacién vy Competencia de la Facultad de
Derecho de 1la Universidad de <Chile vy referido en 1la
Sentencia 160/2017 Anuario 2018 del TRIBUNAL DE DEFENSA DE
LA LIBRE COMPETENCIA N° 8, p.l159%; Los trabajos del Doctor
en Economia, Aldo Gonzdlez, “Los programas de delacién
compensada para la persecucidn de carteles” Publicacidn “El
Trimestre Econdmico”, Vol. LXXV N° 299 (3), Julio-Sept,
2008 pp. 779-804, Fondo de Cuitura Econdmica, Santiago,
2006; OECD, Anual report on Competition Policy
Developments, in Chile, 27-28, Nov. 2018; del mismo autor,
“Fundamentos de los programas de delacién compensada para
la persecucién de carteles”, Publicacidén Facultad de
Economia y Negocioes, Universidad de Chile, Documento de
Trabajo, N°218, Octubre 2006; del mismo autor, “La delacién
compensada o amnistia en la lucha Anti-Carteles” Trabajos
de Investigacién en Politicas Publicas, Universidad de
Chile, N° 2, Enero 2017; con especial referencia a este
caso, Unut Aydin-Nicolas Figueroa, “The Chilean An£i—
Cartel Experience: Accomplishments and Challanges”, Rev.

Ind. Organ, 19 Mayo 2018, Springer; Julio Pellegrini Wvial,
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Punto de referencia, Centro de Estudios Publicog, N° 4089,
Agosto de 2015, ”:;Carcel para la colusién?”

S5.- Partiendo de la historia fidedigna del debate, en
esta parte, de la Ley N° 20.361, (Propuesta de solucién
planteada a la Comisién Mixta por el H. Senador Jovino
Novoa pp.546 a 548 y sigs.) v de la doctrina chilena antes
colacionada desde la puesta en marcha de los programas de
amnistia {1993 en adelante), podemes concluir que la
delacién compensada se funda en principios de racionalidad
econdniica o de eficacia por encima de aspectos de
Justicia o de orden moral, con prescindencia de los
reproches juridicos (“antiético vy contrario a la Jjusticia
m3s bdsica, beneficiar al mds culpable de los coludidos”)
para el denunciante, vya gque su principal obijetivo como
politica publica es facilitar v contribuir el acceso a los
programas de clemencia o inmurnidad destinados a @ la
deteccidn, disuasidn y desbaratamiento de los carteles Yy NOo
solo prevenir a los que estdn en via de formarse, sino, lo
mas importante, a los vya formados. En oftras palabras, el
instrumento legal disefiade por el legislador tiene por
objeto maximizar la eficacia o el incentive hacia 1a
cooperacidén actuando -no sclo en fase preventiva ex ante-
sino, vy sin mayores inhibiciones, premiando al primerc que
se auto denuncia o delata el cartel en funciones con el
beneficio de la inmunidad o exencién o bien reduccidén de ia

multa. Lo anterior opera de forma independiente de si el
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denunciante tiene el caracter de organizador, (;qué ganaria
de otra forma con delatarse y desertar del cartel?) con la
importante limitacidn, eso si, gue discrimina en cuanto la
renuncia de la sancién, respecto de agquel que ha forzadeo en
forma simulténea y de forma activa a otros participes del
cartel operativo a incurrir en la misma conducta monopélica
por la via de la ceoacclén, requisito que tiene el caracter
de copulativo, (agente que organiza y coacciona) segin
proposicidn conceptual aprobada por la unanimidad de 1la
Comisién Mixta, de lo cual se solicité dejar expresa
constancia para loz efectos de exégesis a peticién del
Ministro de Economia(s), (p.547) -requisito que obviamente
debe gser probado de forma fehaciente, estableciendo los
hechos concretos que constituyen este comportamiento
calificado. Adicionalmente, este ultimo elemento v su
cong¢urrencia copulativa como limite calificade a la
legitimacién legal de la inmunidad, se encuentra presente
en la mayoria de los paises en que operan log sistemas de
delacion compensada con matices que basculan entre 1la
privacidén total de la inmunidad o simplemente una reduccidén
parcial del beneficio, teniendo en consideracién que 1a
inmunidad, al final de cuentas, es un beneficic gque otorga
excepcionalmente la ley, no un derecho del gue organiza un
cartel, beneficio cuya aplicacidén, como dijimos, esta

precisamente dirigida a incentivar la delacién.
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6.- Se hace necesario entonces determinar si en la
especie existieron coacciones, presiones o amenazas
impuestas entre los miembros del cartel o ejercidas de
parte de CMPC a Pisa, primero, y a SCA Chile $.A., después,
como mecanismo de fuerza para concurrir con su voluntad vy
concurso  en la ejecucidn de dichas conductas. Esta
precisidén conceptual es fundamental para que opere la
pérdida del beneficio dispensado en materia de delacidn
cuando el cartel vya se encuentra articulado, del modo como
ha quedado sancionado por el fallo de mayoria.

Mi respuesta es enfaticamente negativa y las razones
que apoyan esta conclusidn son las gque siguen:

A) Como sostiene la doctrina mds al uso (Luis Diez-
Picazo, Antonic Gullén, Sistema de Derecho Civil Vol. IT,
Cuarta Edicidn, Madrid, 1985, p. 59) la coaccién puede ser
fisica (vis absoluta}, o moral (vis compulsiva o relatiwva)
y la diferencia de anbas modalidades de «coaccién que
restringen la libertad de consentir es que la vis absoluta
anula o neutralize completamente la voluntad de la victima,
que s inexistente, sustituyérdola por la voluntad del
suleto agente que ejerce la fuerza, en tanto Jque ante la
fuerza moral intimidatoria, vis relativa, la victima actia
desplegando en el acto de cartelizacién su propia wvoluntad
moralmente consentida (Victor Vial, Teoria General del Acto
Juridico, 3ta. Edicién, Editorial Juridica de Chile, 2004,

pags. 111-112). Cabe destacar que en materia penal, (José
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Luis Guzman Dalbora, El delito de amenazas, Santiago,
Chile. Editorial Juridica Conosur, 1299, pp. 18 y 87 y ss.)
en ambos casos y en especial la coaccidén, solo se sanciona
e lncrimina si es ejecutada mediante “violencia”.

B) Un falsco o sedicente “temor ambiental” carece, en
esas circunstancias, de un objetive fundamento racional,
capaz de generar un enlace, esa ecuacidn causal entre la
influencia de una declaracién vy la posibilidad de concretar
O recurrir & una amenaza “grave y creible” o “importante,
injusta y determinante” de “constriceién moral” o bien
Yamenaza sujeta a una condicidn”, “concebida come una forma
de coercidn” que ponga en evidencia la ‘“pretensidn de

Interferir en 1a libertad dea decisidn de dicho

destinatario” (Francisco Maldonado Fuentes, “Amenazas vy
coacciones an el Derecho renal chileno®, Polit.
crim. vol.13 n®.25, Santiage, Julio, 2018, version on

line), en los términos que la ha definide esta Corte
(Considerando Sexto, Sentencia C.S 4610-2010), susceptible
de provocar o infundir temor o una alteracién real en el
animo de los sucesivos apoderados de SCA que intervinieron
como para llegar a presumir que, este antecedente sea
relevante, Inminente, cierto vy eficaz, “de ejecucidn
inminente o futura”, para someterlos a niveles de presion
derivada del abuso de posicidn dominante, mas alléd de las
propias contingencias gue configuran la gestién ¥y el riesgo

econémico que configuran la esencia vy tipicidad de un
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negocio mnmercantil, pero que en ningin caso implican un
nivel de presidén que permita neutralizar su actuacién en el
ambito de su giro.

C) 3Segin se lee en la sentencia, las amenazas o
advertencias, que fundamentan la privacidén del beneficio a
CMPC y la convierten, conforme al wvoto de mayoria, en
acreedcra de la sancidn, se encuentran acreditadas a través
de testigos a través de declaraciones manifestadas
ocaslonalmente, de forma metafdrica, retorica o coloquial
las que distan mucho del nivel de intensidad o gravedad que
caracteriza una amenaza o intimacién concebida como una
situacidn extraordinaria, excesiva, por sobre los niveles
esperados y normales de presiodn, de modo de justificar la
transformacidén de organizador a agresor de su alter ego
coludido por sobre los niveles esperados y normales de
amenazas y castigos asociados a las vicisitudes de un
cartel.

D) En primer lugar, la colusidn, segin lo ha expuesto
SCA Chile S.A. (escrito de fecha 11 de Enero de 2018 que
contiene la reclamacién de SCA Chile S.A. en losg autos
"Requerimientc de la FNE corntra CMPC Tissue S.A. vy QOkra",
Rol C-299-2015), duré un menor lapso de tiempo que el que
atribuye 1a sentencia, esto es, que “solo tuvo lagar a
partir del afio 2006” y no de 2000 a 2011, con lo cual,
siguiendo un principio de razonamiento 16gico, se descarta

que la coaccién haya cconfigurado una amenaza que empuje a
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la ceclusién o gus haya podido existir respecto de SCA
Chile S.A. antes de esta 1n0ltima fecha. Lo anterior
considerando que SCA $.A, Chile adquirié a la empresa PISA
un paguete con el 50% de la compafiia el afio 2003 vy luego,
el afio 2012, terminada la colusidén adguirid el 100% de las
acciones. Antes de ello, el arfio 2003, SCA habilia realizado
ana inversidn en PISA.

E) La existencia y viabilidad de una eventual coaccidn
de parte de CMPC hacia Papeles Industriales PISA,
antecesora de SCA S.A. Chile, emana de las expresiones
tefiidas de un “lenguaje bélico” contenidas en declaraciones
de testigos gue se atribuyen a ejecutivos de CMPC que han
sido compulsadas en los considerandeos Vigésimo Neveno,
Trigésimo y Trigésimo Qctavo del fzllo de mayoria, tales
como "A SALIR CON UN PIJAMA DE PALO", “guedar fuera o gue
la empresa fuera sacada del mercado”, o ponerla “en estadoc
de inviabilidad financilera” o gue "“la Papelera ‘reventaria’
a PISA” demuestran desde la experiencia de los hombres de
negocios, tal comoc el paradigmdtico comportamiento del
“buen y leal comerciante”, que estas expresiones se
articulan en un contexto de competencia v de 1lucha
comercial pero en ningin casc alcanzan el nivel de
agresividad que exige la conducta coercitiva que prevé el
articulo 39 bis en estudio. Mas atn, a partir desde esta
experiencia, la entidad de estas aparentes amenazas,

pierden vigencia, credibilidad vy sustentc factico si se
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atiene al testimonio elocuente, colacicnade ern el
Considerando Vigésimo Quinto de la sentencia de mayoria,
referido a don Miguel Gonzalez Pinto, ex Gerente de Papeles
Industriales, antecesor gue es reemplazado por el ejecutivo
don Eduardo Hola Cheul, quien trabajd comoc Gerente de
Ventas de PISA entre los afos 2006 y 2007 ¥y, luego, como
Gerente Comercial de SCA Chile $.A. desde el 2007 hasta el
2015. Gerente de SCA cuando expcne que “Cabe destacar que,
5i bien el testigo indica enseguida que ante tales amenazas
su parte seguia con su politica comercial habitual, cuya
estrategia consistia en reducir los precios en la mayor
medida posible,...”, libertad que se reitera con la conducta
expresada por el mismo testigo referida en el Considerando
Décimo Noveno y Centésimo seragésimo segundo: “Nosotros,
cuando yo salia de esas reuniones vyo seguia con mis planes
comercidles y con mis catdlogos y con todas mis cosas. FNE:
No cambiaba en nada. Miguel Gonzdlez: Pasara lo gue pasara”
(fojas 3634)", de la sentencia del H. TDLC, todo lo cual
confirma el escaso o nulo impacto gue tenlan estas
supuestas amenazas.

A  todo 1lo anterior se agrega la circunstancia
{Considerande Cuadragésimo Séptimo de la sentencia de
mayoria} que SCA opuso la excepcidén de prescripcidn
respecto de tedos los hechos ocurridos antes del 2006 para
rechazar la consideracién de la colusidn como un ilicito

unico, complejo y continuo, puesto que, en su concepto, los
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hechos ocurrideos a contar del 2000 ne formaban parte de un
"plan general”, nil poseen un "objfetivo comin” con 108
hechos coluscrios ejecutados desde el 2006.

7.- Demas esta decir gue un ligera mirada en internet
acerca de los datos histodoricos de la compafila matriz de
SCA Chile S.A. (SCA} consultada en las fuentes corrientes
mas disponibles, (https://finance.yahoo.com/quote/SCA-
B.3T/history/} nos demuestra gue el tamafio de la matriz de
la reclamante, el wvolumen de sus ventas y la presencia
mundial de esta compafiia sueca multinacional dedicada a los
bienes de consumo y pulpa y papel manufacturado, conocida
como €l mayor propietarice forestal privado de Buropa, con
miles de empleados y con una facturacién muy superior a la
empresa CMPC chilera, descarta de planc gue entre los
coludidos, por mucho gue havan compartido en el mercade
local wna proporcidn de tamafo desigual, como se refiere en
el porcentaje referido en el Considerando Vigésimo Cuarto
de este fallo, dificilmente podria sostenerse gue CMBEC
pudiera haber ejercido una cocaccidén “importante, Injusta y
determinante” prolongada en los términos referidos v,
encima, de forma continuvada en el tiempoc -extendida durante
mas de once afios y tras sucesivas administraciones— sin que
hubiera existido de parte de SCA Chile S.A. o de su
contreoladora acciones eficaces tendientes a poner término a

esta amenaza.
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8.- De todo lo anterior, Y silguiendo la opinién de
Michele Taruffo, La Prueba, traduccién de Laura Manriquez vy
Jordi Ferrer Beltran, Marcial Pons, Edicicnes Juridicas %
Sociales. Madrid, 2008, Pp. 275 a 276, de entre las dos
reglas que componen el estandar de Prueba, esto es, la
regla del “mas probable que no” y la regla de la
“prevalencia relativa de la probabilidad”, una ponderacidn
de aquella que se encuentra disponible referida a la
existencia de la coaccién ejercida por CMPC respecto de SCA
Chile S.A. y, esvecialmente, a los enunciados narrativos de
los testimonios colacionados, nos lleva a la conclusion:

A) Ne concurre el elemento de la coaceidn que se exige
en el Art 39 big, tanta veces citado, como elemento
sustantive para privar del beneficio de la inmunidad,
clemencia o lenidad a CMPC a cambio de incentivar vy
compensarla, como primer delator calificado del cartel,
conforme al supuesto que ha sido gnjuiciade en esta caussa.

B) Que, por lo expuesto, debemos confirmar v ratificar
el criteric del H.TDLC y el de la FNE, conforme al cual la
hipdtesis mé&s probable es acuella que niega su ocurrencia,
no existiendo una confirmacién o haciendo pocc probable la
existencia de este hecho, imponiéndese, por consiguiente,
el deber de escoger aquel que no tiene por acreditado el
requisito de la coaccién o amenaza ejercida por CMPC para
que FPISA, y posteriormente SCA Chile $.A., formara parte

del cartel, sobre la base de las pruebas disponibles, con
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lo cual, a juicio de este Ministro disidente, CMPC debid
haber sido beneficiada con la exencién completa y total de
la multa propuesta por la Fiscalia Nacional Econdmica,
confirmando el fallo en lo pertinente, tal y como venia
resueito.

Redaccidn a cargo del Ministro sefior Arturc Prado
Fuga,

Registrese y devuélvase con todos sus agregados.

Rol N° 1531-2018.

Pronunciadoe por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros ({(a) Sr. Sergio Muficz G., Sra.
Maria Eugenia Sandoval G., Sr. Carlos Arénguiz 2., Sr. Jorge
Dahm O. y Sr. Arturo Pradeo P. No firman, no obstante haber
concurride a la vista y al acuerdo de la causa, la Ministra
senora Sandoval y el Ministro sefior Dahm por estar ambos con

feriado legal. Santiago, 06 de erero de 2020.

SERGIO MANUEL MUNGZ GAJARDO CARLOS RAMON ARANGUIZ ZUNIGA
MINISTRO MINISTRO
Fecha: 06/01/2020 12:40:17 Fecha; 06/01/2020 13:02:24

ARTURO JOSE PRADO PUGA
MINISTRO
Fecha: 06/01/2020 13:02:29
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Pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Sergio Manuel Mufioz G., Carlos Ramon Aranguiz Z., Arturo
Prado P. Santiago, seis de enero de dos mil veinte.

En Santiago, a seis de enero de dos mil veinte, se incluyd en el Estado
Diario [a resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica vy su original puede ser !
validado en http:/iverificadoc.pjud.cl o en la'tramitacion de la causa.

En aguellos documentos en que se visualiza la hora, esla AL i
corresponde al herario establecido para Chile Continental. EWXCNWEOMY



