Santiago,veintinueve de noviembre de dos mil seis.
Vistos:

En estos autos rol 3449-06, Produccién Quimica Yy
Electronica Quimel S.A. dedujo demanda en contra de la
empresa James Hardie Fibrocementos Limitada, alegando que
aquella cometié desacato al Dictamen de la Comision
Preventiva Central N° 1287, de fecha 30 de abril de 2004, y
como consecuencia de ello, a partir de esa fecha ha
ejecutado actos reiterados tipificados en el articulo 3°
letra ¢c) del DL 211, en particular, la venta reiterada de
planchas lisas de fibrocemento a bajo costo. Solicitd se
aplique a la demandada la medida de disolucion de la
persona juridica de derecho privado denominada James Hardie
Fibrocementos Limitada. En subsidio de lo anterior solicito
que se ordene a la demandada el cese iInmediato en la
conducta que motiva la demanda, para lo cual el Tribunal
fijard perioddicamente el precio minimo de venta de dichas
planchas, debiendo someterse ésta a la fiscalizacion del
cumplimiento de esta medida por un plazo fijo prorrogable,
0 se adopte la medida correctiva que el tribunal estime.
Ademas de lo anterior, solicité se la condene al pago de
una multa a beneficio TfTiscal de veinte mil unidades
tributarias anuales, o la multa que el Tribunal determine,

ademas del pago de las costas.

A fs. 272 rola demanda de Cementa S.A., sociedad del giro
de fabricacién de productos de Tfibrocemento, también en
contra de J ames Hardie Fibrocementos Ltda., por infraccion
al DL 211 de 1973, al vender desde su incorporacién al
mercado nacional sus planchas lisas de fibrocemento a
precios inferiores a su costo de produccidén, conducta que
mantuvo luego del dictamen de [la Comision Preventiva
Central de fecha 30 de abril de 2004.



A fs. 184 y 301 respectivamente, James Hardie Fibrocementos
Limitada contesté las demandas interpuestas en su contra,
solicitando el rechazo de éstas, con costas, desde gue no
ha incurrido en ninguna de las conductas tipificadas como
atentatorias a la libre competencia en el DL 211, por lo

que no corresponde que se le aplique sancion alguna.

A fs. 326 se recibid la causa a prueba, adicionandose un

punto a fs. 361, rindiéndose la que consta en autos.
A fs. 344 la Fiscalia Nacional Econdmica emitid su informe.

A fs. 958 el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
dicté sentencia, y rechazé las demandas interpuestas, sin
costas, luego de concluir que la demandada no infringio las
normas de libre competencia, por cuanto no se puede inferir
que haya detentado, al 1inicio y durante el periodo de
presunta Tfijacion de precios predatorios, de suficiente
poder de mercado como para TfTormarse una expectativa
razonable de poder recuperar a futuro las pérdidas de corto
plazo asociadas a la préactica materia de autos, ni tampoco
que haya comercializado su produccién de planchas lisas de
fibrocemento bajo los costos evitables relevantes.

Contra esta sentencia Cementa S.A. a fs. 980, y Producciodn
Quimica y Electronica Quimel S.A. a fs. 990, interpusieron
sendos recurso de reclamacion, solicitando que éstos se
acojan, y se revoque la sentencia iImpugnada, dando lugar a
las demandas por ellas interpuestas, con costas.

Se trajeron los autos en relacion.
CONSIDERANDO:

1°) Que por intermedio del recurso en estudio Cementa S.A.
reprocha a la sentencia impugnada el no haberse hecho cargo

de toda la prueba rendida por las partes, haber sido



dictada sin lograr una certeza de sus convicciones, Yy
haberse basado netamente en la teoria sin llevar ésta al
caso practico en particular. Sostiene la recurrente,
primeramente, que su parte solicité el envio de oficios a
diversas empresas, peticion a la que el Tribunal accedid.
Sin embargo, al momento de resolver no se hizo cargo de las
respuestas de éstas a los oficios enviados, las que-
afirma- contienen informacién relevante por cuanto
demostraron la evolucion de los precios y, que la demandada
vendia bajo sus costos, asi como Qla evolucion de la

participacion de James Hardie en el mercado nacional.

Posteriormente indica que los sentenciadores en diversas
partes del fallo recurrido seifalan que no tienen la certeza
de los hechos, y sin embargo de todas maneras resuelven el
asunto sin haber Jlogrado la conviccion de todos los
elementos facticos, ni haber decretado alguna diligencia
probatoria que pudiese haber aclarado los dudosos. Ademas
de ello- continPosteriormente indica que los sentenciadores
en diversas partes del fallo recurrido seifalan que no
tienen la certeza de los hechos, y sin embargo de todas
maneras resuelven el asunto sin haber logrado la convicciodn
de todos los elementos facticos, ni haber decretado alguna
diligencia probatoria que pudiese haber aclarado los
dudosos. Ademas de ello- continta- la sentencia es
contradictoria, pues mientras en varias de sus partes
afirma no tener certeza sobre 1los hechos, en el
considerando trigésimo tercero concluye que la demandada no

ha infringido las normas que regulan la libre competencia.

Por otro Jlado, reprocha el vrecurso que la sentencia
desconocid tanto el Dictamen de la Comisidén Preventiva ya
individualizado y Jlos antecedentes de Qlas demandas de
autos, como el informe que emitiera, en aquella

oportunidad, la Fiscalia Nacional Econdmica, sobre cual es



el mercado relevante, para determinar si la demandada tenia
suficiente poder de mercado durante el desarrollo de las
practicas predatorias que se le imputan, para ser capaz
posteriormente de recuperar sus pérdidas a corto plazo. Al
respecto, el recurso sefiala que dicha empresa ingres6 al
mercado chileno el afio 2001, y ese afo alcanzdé una
participacion en el mercado de las planchas lisas de
fibrocemento de un 6,1 %, la que aumentdé en el afio 2002 a
un 15,3%, para luego llegar, el afio 2003, a un 24,5%. Esa
participacion aumenté a un 30,9% en Octubre del ano 2004,
alza que continud ocurriendo durante el transcurso del
tiempo, debido a la salida de las pequefias y medianas
empresas que participaban en dicho mercado y, en un pequefo
porcentaje, a la disminucidon de la participacion del grupo
Pizarrefio. Si bien la demandada no es la empresa dominante
en el mercado, es un hecho que ha i1do aumentando su
participacién en él, como consecuencia de vender bajo sus
costos. Por ello es que, sostiene la recurrente, no importa
si James Hardie era o no la empresa dominante en el
mercado, sino que, en el caso particular de que se trata,
lo relevante es su intencion de sacar del mercado a sus
competidores, lo que logr 6 vendiendo sus productos bajo el
precio de costo. Su intencidén era alcanzar una posicion de
poder en el mercado, siendo ello una de las conductas
descritas en el articulo 3 letra c) del DL 211. Agrega que
segun el criterio de la Fiscalia Nacional Econdémica, para
que se configure la conducta anticompetitiva de precios
predatorios, basta que ella sea apta para provocar el dafo
econémico, la insolvencia y/o la quiebra del depredado, y
que el actor ostente una iImportante capacidad financiera,
la que la demandada tiene, segun consta de los balances

existentes en autos.

Por otro Qlado, el Tribunal de [la Libre Competencia

consideré que no existian barreras de entrada en el mercado



de las planchas lisas de Tfibrocemento, ni de capital,
tecnoldégicas o de cualquier otro tipo. Sin embargo -afirma-
en nuestro pais existen barreras de capital desde que para
instalar una fabrica de planchas de fibrocemento, segun lo
sostuvo la demandada y sus testigos, se necesitan entre
cinco a diez millones de dbélares de inversion, sin esperar
retornos de esta inversion por lo menos durante el plazo de

cinco afos.

Sostiene, ademas, que durante todo el proceso se establecio
que existe predacion de precios cuando éstos son fTijados
por debajo del costo medio variable. Sin embargo, la
sentencia habla de los costos evitables, que son aquellos
exclusivamente necesarios para producir. La conducta
reprochada por la ley es vender bajo los costos, pero el
fallo agregdé otra exigencia al sefalar que se reprocha el
vender bajo los costos evitables relevantes, sin siquiera

definirlos o delimitarlos;

2°) Que, por su parte, Produccién Quimica y Electroénica
Quimel S._A. reclamando de la sentencia dictada por el
Tribunal de la Libre Competencia, argumenta que el informe
del Fiscal Nacional Econdémico, emitido en esta causa a
peticién del Tribunal y que ha sido la base de la sentencia
recurrida, adolece de iInnumerables errores, tanto en el
procesamiento de la informacién en que se sustenta, cuanto
en las conclusiones a las que arriba. Explica que coincide
con dicho organismo en que el mercado relevante es "el de
la produccion, distribucién y venta de planchas lisas de
fibrocemento, confeccionadas con cemento, celulosa vy
silice, que se utilizan como revestimientos para fachadas,
tabiquerias y muros perimetrales™. No obstante, esti ma, es
inconsistente el informe al definir como mercado geografico
relevante '"la totalidad del territorio nacional™ y luego

incluir en su analisis de costos y de 1la supuesta



eficiencia de la demandada las exportaciones de ésta al
mercado Norteamericano, con las cuales "indica- subsidia su
actividad predatoria en Chile. Aparte de ello, ese informe
omitié considerar la informacion de Grau y Fibrocementos
Maipu, que vendieron planchas de fibrocemento, la primera
entre 1985 y el afo 2001, y la segunda entre 1997 y 2002,

lo que afectdé notoriamente sus conclusiones.

Agrega el recurrente que el informe planteé que el mercado
habria acumulado un crecimiento del 40% entre el anfo 2001 y
el 2004, muy superior al 17% de expansion que habria
registrado en el mismo periodo el indice de crecimiento de
la construccion. Por ello, en lo que excede al 17% ya
indicado, James Hardie no habria crecido a expensas de su
competencia sino como consecuencia de este crecimiento
marginal del mercado. Sin embargo- afirma-, como ya se
dijo, en él se omitié incluir la produccidon de Grau y
Maipu, Q1o que importa que el crecimiento del mercado
realmente fue de un 22,7%, y el crecimiento de éste por
sobre el de la construccion sélo de un 5,7%, lo que se
explica- continua el recurrente- en los bajisimos precios
de venta de las planchas de fibrocemento en el periodo, y
en el porcentaje de pérdida del precio con respecto al IPC
que, acumulado entre el afo 2001 y 2004 fue de 9,3%, lo que
probablemente determind un pequefio margen de sustitucidén de
algun otro material de construccién por las planchas de
fibrocemento, que se encontraban extremadamente baratas. Se
agrega a ello que no se han abierto nuevos mercados, por lo
que cualquiera de los actores que existia al afio 2001, de
no ser por la actividad predatoria de James Hardie, podia
haber accedido al aumento de 1la construccion. El
crecimiento de la demandada no puede explicarse sino en la
salida de su competencia del mercado. Asi, si se suman las
bajas de participacion de los demas productores, mas alguna

porciéon del crecimiento marginal del mercado por sobre el



crecimiento de la construccidon, se obtiene la participacion

de James Hardie en el mercado.

Luego, en 1o relativo a la capacidad instalada de la
demandada ésta no es de un 51,6% como lo sefiala e I informe
de la Fiscalia, sino que utiliza el 80% de su capacidad
instalada, de los cuales un 61% corresponden a la
produccién para el mercado interno y un 19% a la
produccilLuego, en lo relativo a la capacidad instalada de
la demandada ésta no es de un 51,6% como lo sefala e |1
informe de la Fiscalia, sino que utiliza el 80% de su
capacidad instalada, de los cuales un 61% corresponden a la
produccion para el mercado interno y un 19% a la produccioén
para el mercado de exportacion. Por ello, y siendo un hecho
que ninguna empresa utiliza el 100% de su capacidad
instalada- concluye el recurrente- James Hardie llegd a su
plena produccién, lo que importa que ya no tiene margen
para mejorar su eficiencia a los precios a los que ha
vendido las planchas. O sea, a plena capacidad sigue
vendiendo bajo el costo. Encima, ahora puede empezar a
subir fuertemente sSus precios, pues tiene ocupada
plenamente su planta, y asi resarcirse de 1o que
significaron cuatro anos de precios predatorios,

consumandose la infraccién antiecondémica.

Continua el recurso analizando el informe, y sostiene que
éste contiene iInformacidén errdnea respecto de los precios
de Quimel y Pizarreno, lo que afecta sus conclusiones. Se
omite informar los precios de Grau y Maipu, y en el caso de
los precios de la demandada, se considera éste segun
factura de venta y en cambio no se toma en cuenta que
muchos de los precios son '‘puestos en el lugar de destino",
con lo que habria que rebajar el valor del flete. EI
informe considera para el afio 2001 el precio promedio

anual, respecto del producto de la demandada, y no el de



los meses de entrada al mercado por parte de esta empresa.
Tampoco discrimina respecto de precios en distintos lugares
del territorio nacional, tomando en consideracién que los
productores pequefios no venden en todo el territorio
nacional, sino que se concentran en Santiago: un precio
promedio no muestra como la demandada mantuvo precios mas
bajos en esta ciudad, asi como en las regiones donde
vendian los productores pequefios, manteniendo un precio
mayor en las demas regiones. Los precios corregidos de
Pizarrefio evidencian que James Hardie nunca ha vendido mas
caro, o al mismo precio que aquella empresa. Empero, ésta
es la que menos ha perdido en el mercado, lo que importa
que James Hardie no tiene la mejor plancha del mercado, y
por ende, la guerra se ha dado en el terreno de los precios
donde s6lo los grandes pueden resistir. Si bien el Fiscal
en su informe sefala que "la evidencia no muestra que esta
empresa (James Hardie) haya desarrollado una politica de
precios mas agresiva que la de sus competidor es', también
indica que la demandada ha vendido siempre bajo sus costos;
desde que se instald en Chile ha sido el productor que ha
vendido mas barato de todo el mercado, es el productor con
mayores costos del mercado, el que registra las mayores
pérdidas del mercado, y es el Unico productor que ha
crecido en cuatro afos, y en un 564%. Explica el recurrente
que, si bien los demas fabricantes bajaron los precios de
sus productos, ello no obedecié a una guerra de precios,
sino a una medida tendiente a evitar quedarse con las

planchas en sus bodegas.

Luego, se agrega en el libelo, el informe plantea que los
costos variables y fijos de la demandada han disminuido
conforme ésta ha aumentado su produccidn y ventas, y sobre
esta base predice que esta situacion deberia seguir
produciéndose hasta que alcance el nivel de produccién y

ventas programado para el disefio de planta, lo que, a



juicio del recurso no es efectivo, toda vez que la
demandada ya alcanzé la plenitud de su capacidad, y, como
ya lo dijo antes, sus costos ya no bajaran, y lo unico que

le permitird generar utilidad es el aumento de los precios.

Aduce que el Fiscal reconoce que el margen unitario al
incorporar los costos fijos es negativo durante todo el
periodo en analisis (cuatro anos), pero le resta valor a
dicha situacion con el argumento falso -a juicio del
recurso- de las economias de escala a las que llegara la
demandada. Explica que ello es falso, pues, como antes
dijo, ésta llegd a su plena capacidad productiva. Después
el Fiscal sostiene que si se considera solamente el costo
variable, James Hardie obtiene un leve margen,
introduciendo un elemento absolutamente nuevo, como lo es
el concepto de margen sobre el costo variable, sefalando
que no hay conducta predatoria cuando Hlos precios lo
superan, lo que ni siquiera la jurisprudencia europea
postula. En efecto, ésta sefiala que la actividad predatoria
debe presumirse cuando los precios son inferiores al costo
variable, y si son superiores a éste e inferior al costo
total, tal conducta se considerara predatoria si se
establece que el proposito de éste ha sido eliminar a sus
competidores, lo que, a juicio del arbitrio, en este caso
se encuentra plenamente establecido. Sin perjuicio de lo
anterior, la sociedad Quimel postula que para determinar si
existe o0 no actividad predatoria deben considerarse 1 os
costos totales.

Tampoco concuerda esta reclamante con el informe del Fiscal
en lo que se refiere a la inexistencia de las barreras de
entrada a que éste hace referencia, pues existiendo
actualmente soO6lo dos actores en el mercado, ambos de
propiedad de transnacionales gigantescas, es muy dificil

que un tercero pudiera ingresar a competir;



3°) Que, a continuaciéon y refiriéndose a la sentencia
impugnada, asegurar que es ilogico que concluya que la
demandada no podia tener suficiente poder de mercado, por
ser Pizarrefio el actor principal de éste -hecho este ultimo
no debatido- ya que ello implica que s6lo puede efectuar la
conducta que sanciona el articulo 3 letra c) del DL 211 el
actor dominante del mercado, quien, a su entender, no

tendra interés en ello pues ya es el principal productor.

Insiste en que, a diferencia de 1o que sostiene la
sentencia, si hay barreras de entrada al mercado,
consistentes en barreras de capital ademas del temor que el
ingreso de cualquier nuevo agente puede ser abortado por la

via de una nueva guerra de precios.

Por ultimo, expresa que yerra el fallo al sostener como
criterio para la existencia de precios predatorios que
éstos sean inferiores a los costos unitarios relevantes,
desde que el articulo 3 letra ¢ del DL 211 no habla de
ellos, sino Unicamente de costos. Lo que esta ley intenta
evitar es que alguien venda bajo el costo con la intencidn
sacar a sus competidores del mercado.

4°) 4°) Que, tal como lo sostienen los recurrentes, Yy
contrariamente a lo dictaminado por el Tribunal de la Libre
Competencia, con la prueba rendida en autos, a juicio de
esta Corte, se acredité que la demandada, empresa James
Hardie Fibrocementos Ltda. incurrid en la conducta descrita
en el articulo 3 letra c) del DL 211 de 1973. En efecto, es
un hecho no debatido por las partes que el 30 de abril del
ano 2004 la Comision Preventiva Central emitié el dictamen
N°1287, por el que sostuvo que la conducta permanente y
persistente de James Hardie de vender su producto por
debajo del costo durante los ultimos tres afos (2001, 2002

y 2003) ha tenido consecuencias para el mercado de las



planchas de fibrocemento, en especial, sobre las pequeifas y
medianas empresas que actuan en dicho mercado. Por ese
motivo la Comisidén Preventiva Central en esa oportunidad
previno a [la ahora r eclamada senfalandole que la
persistencia de dicha practica podria constituir una
conducta de precios predatorios prohibida y sancionada en
el articulo 3 letra c) del DL 211.

En aquella oportunidad la Comisidon estimé que James Hardie
no era todavia un actor dominante en el mercado de las
planchas Qlisas de fibrocemento, porque solo poseia
alrededor de un 20% de eéste, situacion que vario
ostensiblemente poco tiempo después, desde que, segun
inform6é el Fiscal Nacional Econdmico a fs. 344 y sgtes., el
afo 2004 su participacion en dicho mercado era ya de un
32,5%, y aunque aun Pizarreio seguia siendo el actor
dominante, cabe destacar que Jame Hardie, con su politica
de vender bajo el precio de costo total las planchas de
fibrocemento, que llevdé a cabo durante todos los afos que
operd en nuestro pais, del 2001 al 2004, logr6é un notorio
incremento de sus ventas fisicas y monetarias, alcanzando
un 546% en las primeras, y un 519,5% en las segundas, segun
da cuenta el informe antes mencionado, aumento casi
equivalente al crecimiento de las ventas totales del
mercado, mientras Pizarrefio-Pudahuel so6lo alcanzé un alza
de un 24,9% en las ventas fisicas, y un 7,7% en las
monetarias en el mismo periodo, Yy Quimel y Cementa
registraron fuertes disminuciones, de un 56,8% y 60,4%
respectivamente en el caso de las ventas fisicas, VY
disminuciones de un 64,8% y 53,3%, respectivamente, en el

caso de las ventas monetarias.

Asi, mientras la participacion en el mercado por parte de
la empresa James Hardie varidé de 0% a 32,5% entre los afos

2001 y 2004, la de todos sus competidores disminuyeron,



incluido Pizarrefio -Pudahuel que lo hizo, desde un 67% que
tenia el afo 2001, a un 59,9% el 2004.

Por su parte, se consigna también en el informe del Fiscal
Nacional Econdomico que las ventas extranjeras -exportacion
de tejuelas de fibrocemento- reportaron a la demandada
ganancias durante los mismos cuatro afios, que sPor su
parte, se consigna también en el 1iInforme del Fiscal
Nacional Econdomico que las ventas extranjeras -exportacion
de tejuelas de fibrocemento- reportaron a la demandada
ganancias durante los mismos cuatro afos, que solo tuvo
pérdidas por la venta en el mercado interno de las planchas
de fibrocemento; de lo que se concluye, tal como lo hizo en
su oportunidad la Comision Preventiva Central, segun se lee
del dictamen rolante a fs. 27, que la principal razon por
la cual James Hardie fue revirtiendo esas pérdidas entre
los afios 2001 a 2004, fue el aporte que le entrego el
mercado de la exportacidén, situacién que Hle permitid
mantener la politica de precios bajo el costo durante su

permanencia en nuestro pafis;

5°) Que es también un hecho establecido en autos que la
conducta de la demandada en orden a vender sus productos a
un precio inferior al costo se mantuvo pese a la
advertencia que en ese sentido le hiciera la Comisioén
Preventiva Central, desde que, segun ya se sefial6o, el
Fiscal Nacional Econdémico establecié que durante el afio
2004 James Hardie también vendié las planchas de
fibrocemento bajo el costo total de produccién;

6°) Que el articulo 3 del DL 211 de 1973 senala: "EI que
ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier
hecho, acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca
la libre competencia, o que tienda a producir dichos

efectos, serda sancionado con las medidas sefaladas en el



articulo 26 de 1la presente ley, sin perjuicio de las
medidas correctivas o prohibitivas que respecto de dichos
hechos, actos o0 convenciones puedan disponerse en cada

caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o
convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre

competencia, los siguientes:"

""c) Las practicas predatorias, o de competencia desleal,
realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o

Incrementar una posicion dominante'.

De esta disposicion se infiere que no es necesario para
estar frente a una practica predatoria que quien la ejerza
tenga una posicion dominante en el mercado, desde que uno
de sus objetivos es justamente alcanzar ésta precisamente
por no tenerla. En el caso sub lite, tal como ya se ha
manifestado, James Hardie durante los aDe esta disposicion
se infiere que no es necesario para estar frente a una
practica predatoria que quien la ejerza tenga una posicion
dominante en el mercado, desde que uno de sus objetivos es
Jjustamente alcanzar ésta precisamente por no tenerla. En el
caso sub lite, tal como ya se ha manifestado, James Hardie
durante los afios en que operd en nuestro pais mantuvo una
conducta de precios predatorios, es decir, tuvo como
estrategia para la venta de las planchas de fibrocemento la
aplicaciéon de precios artificialmente bajos, sin mediar
eficiencia desde que vendidé bajo el costo de produccién; lo
que hizo con el objetivo de eliminar a la competencia y asi
ganar poder en el mercado, logrando la salida de parte de
ella(Quimel y Cementa) y la disminucién de la participacion
en el mercado de Pizarrefio -Pudahuel, con la intencidén de
obtener rentas sobre normales en el largo plazo, luego de

Ilevar a cabo una conducta de tipo secuencial, destinada a



depredar primero a las pre sas mas débiles y posteriormente
al resto de la industria. Para ello poseia los mecanismos
necesarios para Ffinanciar las pérdidas econdémicas asociadas
a la realizacion de dicha conducta, desde que obtenia
utilidades por las exportaciones de tejas de fibrocemento a

Estados Unidos de Norteamérica;

7°) Que atento lo razonado en las motivaciones anteriores,
habiendo incurrido la demandada en la conducta descrita en
el articulo 3 letra c) del DL 211 de 1973, es que resulta

procedente acoger las reclamaciones interpuestas.

Por estas consideraciones y visto, lo dispuesto en los
articulos 18 N°1, 20 y 27 del D.F.L. N°1 del afo 2005 del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion que fTijo
el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto
Ley N°211 de 1973, 3 letra c) y 26 letra c) del decreto ley

antes mencionado se declara:

Que se acogen los recursos de reclamacidon deducidos a fojas
980 y 990 por Cementa S.A. y Producciéon Quimica Yy
Electrénica Quimel S.A respectivamente, en contra de la
sentencia N°39/2006, de trece de junio de dos mil seis,
escrita a fojas 958, y se declara que se hace lugar a las
demandas interpuestas a fs. 135 y 272 por Producciodn
Quimica y Electrénica Quimel S.A y Cementa S.A.
respectivamente, sé6lo en cuanto se condena a la empresa
James Hardie Fibrocementos S.A. al pago de un mil (1.000)
unidades tributarias anuales, por ejecutar la conducta
descrita en la letra c del articulo 3 del DL 211 de 1973,
con costas.-

Acordada contra el voto del Ministro Sr. Juica y del
Abogado Integrante Sr. Hernan Alvarez, quienes estuvieron
por rechazar las reclamaciones de autos en virtud de los

siguientes argumentos:



PRIMERO: Que, en opinion de los disidentes, de los
antecedentes aportados al proceso aparece de manifiesto, y
es ademas un hecho no debatido por las partes, que James
Hardie no fue un actor dominante en el mercado interno de
las planchas de fibrocemento, desde que logré el afo 2004,
ultimo en que operé en nuestro pais, tan so6lo el 32,5% de
la participacion en éste, mientras que la empresa Pizarrefio
Pudahuel a esa época ostentaba un 59,9%. Por lo anterior,
no es dable suponer que fuera la demandada quien fijaba los

precios. So6lo era lo que en economia se denomina ™un
seguidor de precios™, ya que la uUnica empresa que estaba
realmente en condiciones de imponerlos era Pizarrefio-

Pudahuel ;

SEGUNDO: Que, en efecto, consta de los antecedentes
agregados a la causa, especialmente del informe de fs. 344
que la actora dominante en el mercado, empresa Pizarrefio-
Pudahuel, el afio 2001, época de ingreso de James Hardie al
mercado nacional, bajoé los precios de las planchas de
fibrocemento por debajo de los de la demandada, conducta
que también tuvo Quimel, empresa esta ultima que mantuvo su
actitud hasta el afio 2004. Si bien Pizarrefio - Pudahuel los
subié el afo 2002, volvidé a fijarlos por debajo de los de
la demandada el afio 2004, y esta, a su vez en dicho periodo
los subio.

Por ello, siendo James Hardie una empresa que recién
iniciaba en el afio 2001 su participacion en el mercado,
partiendo de 0% de participacién en éste, y habiendo bajado
los precios el actor dominante, no puede pretenderse que el
hecho de bajar sus precios fuera parte de una estrategia de
precios predatorios, sino que constituye una forma de
enfrentar a este competidor poderoso, e ir de a poco, como

ocurrié, elevando su posicion en el mercado;



TERCERO: Que de otro lado, si bien se establecid que ésta
vendié por debajo del costo total de produccién, sus
precios durante todo el tiempo que operdé en nuestro pais
fueron superiores a sus costos medios variables. No resulta
extrafio entonces que, siendo una empresa que recién
comenzaba en este mercado, sus precios fueran inferiores a
los costos medios totales, es decir, costos variables mas
costos fijos, ya que éstos ultimos necesariamente al
comienzo son muy altos, atendida la gran inversion inicial
que se requiere, situacidon que va revirtiéndose con el
tiempo. Ello explica que, segun 1o sefala el Fiscal
Nacional Economico en su informe, la diferencia entre el
precio de las planchas de fibrocemento y el costo medio

total era cada vez menor, el déficit era cada vez menor.

Por lo expuesto es que, no puede entonces entenderse que
exista una conducta predatoria como la que se le imputa a
la demandada, considerando para ello la relacidén existente
entre el precio del producto y el costo medio total, toda
vez que entonces toda empresa que comienza a operar en el
mercado incurriria en ella. Lo anterior es concordante con
el hecho de que la demandada al afio 20 04 solo habia
ocupado algo mas de la mitad de su capacidad instalada,
segun lo informé un organismo técnico e imparcial, como lo
es la Fiscalia Nacional Econ6mica, por 1lo que estos
disidentes dan valor a su informe, por sobre los documentos
acompafados por la parte de Quimel S_A. Asi, resulta
entonces evidente que los costos fijos seran mas altos, lo
que ira decreciendo a medida que la empresa va utilizando

mayor parte de su capacidad, hasta llegar a la plena.

CUARTO:CUARTO: Que por ultimo, impide la existencia de las
practicas predatorias imputadas a la demandada, en concepto
de la minoria, el hecho de que, tal como lo sefiala la

sentencia recurrida, no hay barrera de entrada a este



mercado, ya sean de capital, tecnoldgicas u otras, como lo
establecié primero la Comision Preventiva Central y lo
sostuvo luego el Fiscal Nacional Econdmico en su informe.
La existencia de dichas barreras es indispensable para
estar frente a una conducta de precios predatorios, desde
que sin ellas de nada serviria lograr terminar con los
competidores para luego subir desmesuradamente los precios,
como lo plantean los reclamantes, si muchas otras empresas
podrian ingresar al mercado por resultarles conveniente
tales precios. Desde luego no puede entenderse como una
barrera de entrada la inversion que realizo James Hardie
para ingresar al mercado interno, dado que de todos modos,
cualquiera sea [la empresa que 1Ingresa, necesariamente

requiere efectuarla.
Registrese y devuélvase con sus agregados.
Redaccion a cargo del Ministro Sr. Galvez.

Rol N° 3449-2006. -

Pronunciado por [la Tercera Sala, integrada por los
Ministros Sr. Ricardo Galvez, Sr. Milton Juica, Sr. Adalis
Oyarzun y los Abogados Integrantes sefiores Oscar Herrera y
Hernan Alvarez G. No firma no obstante haber estado en la
vista de la causa y acuerdo del fallo el abogado integrante
sefior Alvarez, por estar ausente. Santiago, 29 de noviembre
de 2006.



Autorizado por el Secretario de esta Corte Sr. Carlos A.

Meneses Pizarro.



