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RESUMEN: En decisién undnime, el TDLC acogié el requerimiento de la FNE
contra Agrosuper, Ariztfa y Don Pollo, los que, por intermedio de la APA, se co-
ludieron acordando limitar la produccién de carne de pollo ofrecida al mercado
nacional y asigndndose cuotas en el mercado de produccién y comercializacién
de dicho producto. La sentencia del TDLC analizé el mercado relevante, si po-
drfa darse una colusion en la industria, y si efectivamente existié colusién entre
las partes. Si bien el TDLC pudo acreditar la existencia de coordinacién entre
las partes requeridas, lo que constituye una conducta reprochable y que amerita
sancién, la sentencia no entregd un andlisis técnico-econémico acabado, dejando
inconclusos temas de suma relevancia para la necesaria evaluacién de compe-
tencia que amerita este tipo de casos. En este sentido, el tribunal cuenta con las
herramientas y aptitudes necesarias para un andlisis mds profundo, pese a lo cual
le resté importancia al razonamiento econdémico que debid estar presente en la
evaluacion del caso.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Aspectos generales del “caso pollos”. 2.1 La denuncia
de la FNE. 2.2 Defensa de la APA y las empresas requeridas. 2.3 El fallo del TDLC.
2.3.1 Mercado relevante. 2.3.2 ;Pudo existir un acuerdo colusivo entre las partes?
2.3.3 Coordinacién entre las partes. 2.3.4 La sentencia dictada. 3. Comentarios a la
sentencia. 3.1 Definicién de mercado relevante. 3.2 Desafiabilidad del mercado. 3.3
Comportamiento de los competidores. 3.4 Monitoreo y sancién. 3.5 Beneficios eco-
némicos obtenidos. 3.6 Calidad de la sentencia. 4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Con fecha 30 de noviembre de 2011, La Fiscalia Nacional Eco-
némica (FNE) interpuso un requerimiento ante el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (TDLC) contra las mayores
productoras de carne de pollo en Chile —Agricola Agrosuper S.A.
(Agrosuper), Empresas Ariztia S.A. (Ariztia), Agricola Don Pollo
Limitada (Don Pollo)- y la Asociacién de Productores Avicolas de
Chile A.G. (APA). Se les acus6 de haber realizado comportamientos

contrarios a la libre competencia al celebrar y ejecutar acuerdos en-

1 * La autora agradece la eficiente colaboracién de Jorge Lira, estudiante de Ingenierfa
Comercial de la Universidad de Chile.
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tre ellos consistentes en la limitacién de la produccién de carne de
pollo ofrecida al mercado nacional.

En sentencia undnime del TDLC condené a Agrosuper y Ariztia al
pago de la multa mdxima establecida por la ley, esto es 30.000 Uni-
dades Tributarias Anuales (UTA), en tanto que a Don Pollo le apli-
¢6 una multa de 12.000 UTA. Ademis, ordend la disolucién de la
APA e impuso a Agrosuper la obligacién de consultar previamente
cualquier futura operacién de concentracién en este mercado.

Si bien el TDLC pudo acreditar la existencia de coordinacién entre
p

las partes requeridas, lo que constituye una conducta reprochable

y que amerita sancidn, la sentencia no entregd un andlisis técnico-

econémico acabado, dejando inconclusos temas de suma relevancia

para la necesaria evaluacién de competencia que amerita este tipo

de casos.

2. ASPECTOS GENERALES DEL CASO

La carne de pollo es la mds consumida en el pais, representando en
2010 un 39% del consumo total de carnes. Se trata de un mercado
de pocos actores, donde las tres empresas requeridas concentraban
el ano 2010 un 92% de la produccién de carne de pollo destinada
al mercado nacional, excluyendo las importaciones. Esta participa-
cién se reducia a 82% al considerar los productos exportados, con
participaciones de 49%, 26% y 7% para Agrosuper, Ariztia y Don
Pollo, respectivamente.

2.1. La denuncia de la FNE

La FNE acusé a las tres mayores productoras de carne de pollo en
Chile de infringir el articulo 3° del Decreto Ley N° 211 mediante la
celebracién y ejecucién de un acuerdo entre competidores consis-
tente en la limitacién de la produccién de pollo ofrecida al mercado
nacional y la asignacién de cuotas en el mercado de produccién y
comercializacién de dicho producto. Es decir, fueron acusadas de
realizar practicas de cardcter colusivo.

Estas précticas datarian desde los afios 1994-1995, periodo en que
las requeridas habrian acordado el intercambio constante de infor-
macién como una iniciativa para lograr un “desarrollo razonable
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para el sector’. Con esta informacién —considerada por la FNE
como sensible, estratégica y detallada— la APA, usando modelos de
proyeccién de demanda, habria determinado anualmente la canti-
dad total de carne de pollo a vender en el mercado nacional por las
tres companfas, asigndndoles ademds cuotas de participacién en el
mercado a cada unad. La limitacién de la cantidad transada en el
mercado mayorista, habria permitido a las requeridas, de acuerdo
a la FNE, obtener rentas superiores a aquellas que regirian bajo un
escenario no colusivo y, a su vez, habria elevado los precios en el
mercado minorista, es decir, los precios pagados por el consumidor

final.

El rol de la APA habria consistido en determinar, a través un anali-
sis econométrico de proyeccién de demanda, los niveles de produc-
cién para cada ano, monitorear el cumplimiento de los acuerdos
establecidos y coordinar los ajustes a la carga semanal de cada em-
presa. La FNE sefalé que la APA utilizé diferentes métodos para
proyectar, desde metas anuales para el mercado nacional hasta suge-
rencias de produccién semanal agregada, las que luego habrian de-
rivado en sugerencias semanales individuales. Es importante aclarar
que el acuerdo colusivo imputado por la FNE se habria basado en
la fijacién de kilos totales de carne de pollo vendidos en el mercado
nacional y no en cuotas separadas para las distintas partes del pollo
(como pechuga, trutro o pollo entero).

A la imputacién principal, la FNE sumé en su requerimiento dos
hechos adicionales como indicio de colusién. El primero habria
ocurrido el afo 2009 cuando las empresas requeridas acordaron,
a propésito de una nueva regulacién sanitaria, un rotulado unico
referente al porcentaje de marinado contenido en la carne de pollo.
En este acuerdo se tomé la decisién de rotular todos los productos
con la expresion “contiene hasta un 15% de marinado”, lo que im-
pediria, segln senalara la FNE, la diferenciacién de productos de
diferentes marcas por parte de los consumidores. Luego, se anade la

2 Considerando 49°.

Estas cuotas se habrian obtenido con las proyecciones de consumo calculadas para el
afo venidero, a lo que se le restaba la porcién cubierta por las importaciones y por las
otras empresas del mercado nacional. Con esto se habria acordado el total de carne
de pollo a vender, la que se distribufa en porcentajes a los tres miembros del supuesto
cartel, con valores cercanos a: 61% para Agrosuper, 31% para Ariztia y 8% para Don
Pollo.
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adquisicién conjunta de una empresa avicola competidora, La Car-
tuja, lo que habria constituido una forma de dilucién de la compe-
tencia existente en la industria.

2.2. Defensa de la APA y empresas requeridas

Tanto la APA como las Empresas Requeridas contestaron solicitan-
do el rechazo del requerimiento de la FNE.

La APA defendié su inspiracién gremial y su contribucién al desa-
rrollo de la industria. Respecto de la Unidad de Estudios e Informa-
cién Estadistica, cuestionada en el requerimiento de la FNE, indicé
que se tratarfa de la divisién encargada de preparar las proyecciones
anuales de demanda, informacién que seria actualizada semanal-
mente con ocasién de desviaciones de las variables exdgenas o ante
episodios excepcionales. Sin embargo, la APA sostuvo que dentro
de sus funciones no se contemplaria la verificacién de los datos ni
el control de las actividades de sus asociados. Argumenté que las
proyecciones que entregaban constituirfan la base minima e indis-
pensable para el andlisis requerido por la Asociacién y proveeria a
los asociados de informacién dtil —pero no suficiente— para la ela-
boracién de sus propias decisiones, agregando que las observaciones
ocasionales en relacién a la disminucién de cargas proyectadas no
tendrian otra connotacién que comentar cuestiones sabidas por la
industria. Por dltimo, sefalé que la proyeccién de demanda efec-
tuada por la APA se referia genéricamente al consumo sectorial de
pollo y no a los mds de cien productos que derivan del producto,
en torno a los cuales se produciria la competencia efectiva entre los
actores del mercado, con lo que el denominado Informe de Proyec-
cién Anual de Demanda y sus ajustes cumplirian objetivos gremia-
les licitos.

En relacién a los reportes estadisticos sectoriales emitidos por la
APA, la asociacidén sostuvo que estos serian similares a informes
elaborados por otras asociaciones gremiales nacionales o extranje-
ras, las que no entregarian informacién sensible o estratégica, dado
que los datos se entregarfan de forma agregada y con desfases de
tiempo, ademds de que no implicarfan un monitoreo a la actividad
de los asociados, pues la informacién enviada por ellos no era verifi-
cada. La APA cuestion6 ademids el periodo de tiempo contemplado
en la investigacién de la FNE y su definicién de mercado relevante,
que serfa excesivamente restringido, al no incorporar al pollo con-



Colusién de pollos: un fallo incompleto / Susana Jiménez S.

gelado y otras carnes, mientras que el mercado relevante geografico
comprenderia a las importaciones y exportaciones. Por ultimo,
argumenté que el mercado de carne de pollo chileno es abierto al
comercio exterior, en el cual se hacen presentes los paises que mds
exportan a nivel mundial, por lo que el precio interno de los pro-
ductos del pollo seria arbitrado internacionalmente.

Por su parte, los argumentos de las tres empresas requeridas coinci-
dieron en lineas generales en tres aspectos. Primero, en cuestionar
la definicién de mercado relevante utilizada por la FNE, argumen-
tando que era demasiado acotada al tomar en cuenta solo la carne
de pollo producida localmente y sin separarla en los distintos cortes
derivados de ella. Segin sefiala la defensa de Ariztia: “una correcta
definicién de mercado relevante comprenderia la produccién, im-
portacién, comercializacién y distribucién mayorista de distintos
cortes de carne de pollo, fresca y congelada, en todo el territorio
nacional, teniendo presente el grado apreciable de sustitucién que
existirfa entre la carne de pollo y demds productos cirnicos™. Se-
gundo, las empresas acusadas argumentaron que los productos im-
portados han crecido en el tiempo generan un efecto disciplinador
y una presién competitiva. Tercero, coincidieron en senalar que los
datos aportados a la APA no serian de gran relevancia y, en cambio,
ficiles de conseguir; por ende, los informes no serian ilicitos dentro
del contexto de una asociacién gremial y no aportarian informacién
confidencial, sino que solo referencias para la toma de decisién in-
dividual sobre cudnto producir.

Tanto Ariztia como Don Pollo se refirieron ademds en sus defensas
a la condicién de lider de mercado de Agrosuper, lo que impediria
desafiar dicha posicién dominante en la industria. En consecuencia,
se verfan forzadas a constituirse como seguidores de precios. Por
tltimo, Ariztia present6 sus resultados financieros desde el 2002
al 2011, los que no habrian sido consistentes con la hipétesis de
precios colusivos dados los mérgenes operacionales negativos de la
empresa en este periodo.

2.3 El Fallo del TDLC

El Tribunal acogié el requerimiento interpuesto por la FNE, de-
clarando que las empresas avicolas requeridas, por intermedio de

4 Vistos 4.7.
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la APA, se coludieron acordando limitar la produccién de carne de
pollo ofrecida al mercado nacional y asigndndole cuotas en el mer-
cado de produccién y comercializacién de dicho producto, infrin-
giendo el articulo 3° letra a) del D.L. N° 211.

Tres fueron los aspectos principales que definié el TDLC para
dictar la sentencia del caso. Estos fueron: el mercado relevante; si
podria darse una colusién en la industria; y si efectivamente existi6
colusién entre las partes.

2.3.1 Mercado relevante

El TDLC estimé que independiente de si la definicién de mercado
relevante consideraba solo la produccién de carne de pollo nacional
o inclufa los productos importados, o si se separaba por los diver-
sos mercados de partes y piezas de pollo, las empresas requeridas
posefan un poder de mercado suficiente como para influir en el
resultado del mercado, en caso de actuar coordinadamente. Dicho
de otro modo, adn en el escenario en el que se tomara en cuenta el
mercado relevante mds favorable para las empresas avicolas requeri-
das, el Tribunal estimé que el acuerdo indudablemente les conferia
poder de mercado.

Lo sostenido anteriormente se basé en tres puntos. En primer lugar,
si bien el Tribunal reconocié que las otras carnes satisfacen necesi-
dades similares a las de la carne de pollo, estimé que la evidencia
aportada no lograba convencer de que la oferta de otras carnes
pudiera disciplinar un eventual actuar anticompetitivo. Segundo,
considerd que atun separando la carne de pollo en los mercados de
sus distintos cortes, las empresas avicolas requeridas mantendrian
una participacién no menor al 70% en cada una de ellas, por lo que
habrian podido alcanzar poder de mercado. Por ultimo, el Tribu-
nal concluyé que el pollo importado (congelado) no pertenece al
mismo mercado relevante que el pollo producido localmente argu-
mentando que el consumidor prefiere comprar el pollo fresco, que
el precio mayorista del pollo congelado y del pollo fresco se han
determinado por procesos independientes entre si y que existirfan
limitaciones a la oferta del pollo congelado dada la falta de capaci-
dad en los canales de distribucién.
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2.3.2 ;Pudo existir un acuerdo colusivo entre las partes?

El Tribunal estimé respecto de la estructura de la industria que
esta era consistente con una en que las empresas podrian formar y
operar efectivamente un cartel con el fin de aumentar los precios,
reafirmando la conviccién de que las empresas avicolas requeridas
gozaron de un poder de mercado suficiente como para lograr y
mantener un acuerdo colusivo.

Las caracteristicas que permitieron sostener dicha conclusién res-
pecto de la industria de la carne de pollo habrian sido, segin el
TDLC, las siguientes: existencia de un bajo nimero de oferentes
y alto nivel de concentracién; homogeneidad del producto; la es-
tructura de la demanda (donde la frecuencia de pedidos viabilizaria
un acuerdo colusivo); y la existencia de una asociacién gremial que
pueda y esté dispuesta a facilitar la adopcién de decisiones coordi-
nadas entre sus asociados, ademds de fiscalizar su cumplimiento.

2.3.3 Coordinacion entre las partes

La evidencia de cartas, fax y correos electrénicos y la evidencia de
convenios entre las partes fueron suficientes para que el TDLC
diera por acreditada la existencia de un acuerdo entre Agrosuper,

Ariztia y Don Pollo.

En primer lugar, se demostré la existencia de un documento titula-
do “Proposicién de Convenio” mediante el cual, con fecha 29 abril
de 1994, las empresas requeridas habrian “convenido en llevar a
cabo ciertas iniciativas tendientes a estimular la industria, de modo
de lograr un desarrollo razonable para el sector”. Adicionalmente,
se revel6 la creacién de una Comisién de Evaluacién, integrada por
tres personas designadas por las empresas y un Secretario Ejecutivo,
con atribuciones para “pronunciarse acerca de la forma en que el

convenio se ejecuta y lleva a cabo por las partes”®.

Las principales actividades que determinaba el Convenio recafan
sobre variables competitivas relevantes para la produccién y comer-
cializacién de carne de pollo en el mercado nacional, tales como
precios de referencia obligatorios, diferenciales obligatorios de
precio por zona, definicién comitn de condiciones de comercializa-

5> Considerando 49°.
6 Considerando 50°.

33



336

Sentencias Destacadas 2014

cién, limitacién de las herramientas de marketing, determinacién
de los clientes a los que podian venderse productos de segunda o en
condiciones mayoristas. Y, lo mds importante, sobre la cantidad de
carne de pollo a producir.

Por su parte, el TDLC documentdé una serie de intercambios de
comunicacién entre las empresas requeridas. Algunos extractos de
correos electrénicos que revelaron las malas pricticas de Agrosuper,
Ariztia y Don Pollo en conjunto con la APA y que se reproducen en
el fallo, fueron los siguientes:

“(...) personalmente recomiendo aumentar las cargas para
Enero '97, a razén de 2.600.000 unidades por faena por se-
mana, a partir de esta semana. Recomiendo igualmente ser
extremadamente cuidadoso con el nivel de cargas en relacién
a las ventas. (...) en el caso de su empresa estimo que la carga
semanal deberia ser de aproximadamente 145.000 unidades
semanales” (Fax suscrito por el sefior Ovalle Garcés y dirigido

al senor Miguel Rojas de Don Pollo el 30 de octubre de 1996).

“Conforme a las tltimas estimaciones de ventas de pollo para
el mercado nacional para el 2004, que incorporan las importa-
ciones de pollo de Argentina, se concluye que para mantener
el actual nivel de precios, es necesario reducir las cargas sema-
nales a los siguientes niveles: N°1 1.955.000 unidades sema-
nales N°2 995.000 unidades semanales N°3 250.000 unidades
semanales”® (Correo electrénico enviado por el sefior Ovalle
(APA) a los senores José Guzmdn (Agrosuper), Ismael Correa
(Ariztia) y Ramén Covarrubias (Don Pollo), el dia 30 de enero
de 2004).

“La venta estd bastante apretada (estamos congelando) y a
nivel APA acordamos defender el precio, bajando fuerte las
cargas”® (Correo electrénico enviado por el sefior Pablo Cova-
rrubias al sefor Rafael Covarrubias, ambos de Don Pollo, con
fecha 25 de enero de 2008).

Por ultimo, a juicio del Tribunal, la metodologia para calcular la
proyeccién de ventas de la APA presentaba caracteristicas anticom-

7 Considerando 60°.
8 Considerando 76°.
9 Considerando 99°.
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petitivas y permitia la asignacién de cuotas de produccién entre las
empresas avicolas requeridas. Consideré particularmente preocu-
pante que la proyeccién de demanda de carne de pollo haya sido
una actividad de la APA en que solo participaban las tres empresas
avicolas requeridas, excluyendo a las otras empresas integrantes, lo
que se tomé como un indicio de que los ejercicios de proyeccién no
consistieron en actividades gremiales. Ademds, el Tribunal sostuvo
que estas proyecciones derechamente apuntaban al rango en que
querian que fluctuaran los precios de la carne de pollo, a través de
la definicién coordinada de un determinado nivel de produccién.

2.3.4 La sentencia dictada

El' TDLC resolvié rechazar todas las excepciones opuestas por Agro-
super, Ariztia, Don Pollo y la APA, acogiendo el requerimiento
de la FNE, al declarar que “las Empresas Avicolas Requeridas, por
intermedio de la APA, se coludieron acordando limitar la produc-
cién de carne de pollo ofrecida al mercado nacional y asigndndose
cuotas en el mercado de produccién y comercializacién de dicho
producto”!?.

La condena tanto para Agrosuper como para Ariztia fue el pago de
una multa, a beneficio fiscal, de 30.000 UTA, mientras que a Don
Pollo se le condené al pago de una multa correspondiente a 12.000
UTA. Por otra parte, se ordené la disolucién de la APA y se ordené
a Agrosuper S.A., y sus empresas relacionadas, consultar de forma
previa a su materializacién, cualesquiera operacién de concentra-
cién en el mercado avicola en que quisiera participar.

La resolucién dictada por este Tribunal constituye una sancién
histérica, pues aplica por primera vez la mdxima multa en dinero
desde que en 2009 se aumentaron los montos para esta clase de
delitos. También es considerada como una medida inédita, pues por
primera vez desde que fue creado este Tribunal, que se ordena la di-
solucién de un gremio empresarial.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la sentencia aqui anali-
zada es de primera instancia y no es una sentencia definitiva, dado

que luego de lo dictado por el Tribunal de Defensa de la Libre

10 Punto 2) de la resolucién.
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Competencia se interpuso un recurso de reclamacién ante la Corte
Suprema.

3. COMENTARIOS A LA SENTENCIA

Las empresas requeridas indudablemente actuaron fuera de la ley al
mantener comunicaciones indebidas entre ellas y en coordinacién
con la asociacién gremial que las agrupa. Basta leer la guia del la
FNE denominada “Asociaciones Gremiales y Libre Competencia”
para constatar que hubo una serie de précticas que se entienden
como indebidas por los 6rganos competentes en materia de la libre
competencia!l. Entre estas se cuenta la colaboracién entre competi-
dores, el intercambio de informacién y la participacién en reunio-
nes.

En materia de colaboracién entre competidores, la guia senala
como contrario a la libre competencia

“toda colaboracién o acuerdo entre dos o mds competidores,
que les confiera poder de mercado, respecto de la cual exista o
no constancia escrita, y que produzca o tienda o producir: la
fijaciéon de precios actuales o futuros de venta o compra; la de-
terminacién de condiciones de comercializacién; la limitacién
de volumenes de produccidn; la asignacién de zonas o cuotas
de mercado; la exclusién de competidores; o la afectacién del
resultado de procesos de licitacién, constituye una infraccién a
la libre competencia, conforme lo establecido en D.L. N°211.”

Claramente la APA transgredié las buenas précticas de competencia
que propone la FNE, puesto que la evidencia comunicacional entre
las partes acusadas demuestra que claramente hubo la intencién de
limitar los volimenes de produccién y asignar cuotas de mercado.

En segundo lugar, la Fiscalia menciona que un tema muy sensible
tiene que ver con los intercambios de informacién relevante:

“(...) se considera informacién relevante aquella relativa a po-
liticas de precios (actuales o futuros), estructuras de costos, vo-
limenes de produccién (actuales o futuros), planes de expan-
sién e inversiones, politicas de importaciones, participaciones
de mercado de los miembros de una industria o sector, listas

11 Esta guia fue publicada por la FNE en agosto del 2011.
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de clientes, politicas de descuento, términos y condiciones de
pago. Estrategias comerciales, y técnicas para el diseno y con-
tenido o propuestas para licitaciones futuras, entre otras”.

Las empresas avicolas requeridas compartian constantemente infor-
macién sobre su produccién, con lo que la APA generaba las pro-
yecciones futuras de demanda de carne de pollo. Luego, también
se puede verificar con los correos electrénicos que la APA entregaba
informacién desagregada con instrucciones para cada una de las
empresas participantes de la asociacién.

Finalmente, un tercer punto que atentaria contra la libre competen-
cia segln esta guia tiene relacién con la participacién en reuniones,
por lo que la FNE recomienda “que no exista exclusién o discrimi-
nacién en la participacién de asociados.” Resulta que la industria
del pollo en Chile, aparte de las requeridas, tiene como productores
a Codipra y Santa Rosa, las que no participaban de este intercam-
bio de informacidn, lo que representa una sospecha importante de
que este acuerdo podria tener un caricter colusivo, sobre todo al
considerar que la participacién conjunta de estas dos empresas ex-
cluidas es minima.

En sintesis, la conducta de las empresas requeridas y de la asocia-
cién gremial resulta contraria a la libre competencia, situacién que
sin duda debia ser sancionada por el TDLC. Sin embargo, es la fun-
damentacién del fallo la que amerita un andlisis mds critico.

Para dictar su sentencia, el Tribunal se basé principalmente en la
evidencia de la comunicacién entre las partes, al analizar los didlo-
gos via fax y correo electrénico que se mantuvieron durante el pe-
riodo en el que se habria celebrado este acuerdo. Si bien este tipo de
evidencia es bastante sugestiva, no resulta suficiente para esclarecer
los reales efectos de dicho acuerdo, ni para fundamentar la corres-
pondiente sancién. Para ello se requeriria un mayor andlisis respec-
to del impacto que habria tenido el acuerdo en el mercado, tanto
en los volimenes vendidos como en los precios, y que permita di-
mensionar el dano causado. Para tal efecto, el andlisis econémico se
vuelve imprescindible; y sin embargo, quedé relegado a un segundo
plano en la resolucién al caso.

Algunos de los temas que fueron analizados someramente y que,
por tanto, ameritaban un tratamiento mds profundo incluyen: la
definicién del mercado relevante; la desafiabilidad del mercado;
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el comportamiento seguido por los competidores; y los beneficios
econdmicos obtenidos. A continuacién se hard una breve referencia
a cada uno de ellos, dada la importancia que tienen en el andlisis de
competencia.

3.1. Definicién del mercado relevante

El mercado relevante definido por la FNE fue el de la “produccién,
comercializacién y distribucién mayorista de carne de pollo fresca
en todo el territorio nacional”, es decir, dejé fuera todo tipo de
otros productos cdrnicos y también las importaciones de pollo. Las
partes, en cambio, postularon a una definiciéon distinta. De acuerdo
a lo senalado por la APA,

“el error de apreciacién de la FNE proviene del hecho de que
la definicién de mercado relevante que formula en el reque-
rimiento no se ajusta a la realidad ni se condice con las defi-
niciones metodolégicas de comun aceptacién, en el sentido
que: (i) restringe artificialmente el producto al pollo fresco, en
circunstancias que debe incluir también el pollo congelado y
otras carnes; y (ii) reduce artificialmente el territorio geogra-
fico donde opera el mercado a los proveedores del mercado
nacional, ignorando el caricter transable del producto, eviden-
ciado por el volumen de exportaciones e importaciones”.

Las empresas requeridas, en tanto, coincidieron en definir el mer-
cado relevante de manera mds extensa. De acuerdo a Agrosuper,
los mercados relevantes concernidos serdn, al menos, los siguientes:
pollo entero fresco y congelado; pechuga fresca y congelada; tru-
tros frescos y congelados; alas frescas y congeladas; ADM!? frescas
y congeladas. La distincién por corte fue también destacada por
Ariztia. Don Pollo, en tanto, insistié en la necesidad de incorporar
tanto las importaciones como otros productos cdrnicos que presen-
ten suficiente elasticidad cruzada respecto del pollo.

La discusién anterior es, por cierto, fundamental, puesto que una
definicién mds amplia del mercado relevante pondria en entredicho
la posibilidad de ejercer conductas abusivas. Sin embargo, el TDLC
no dio crédito a los argumentos presentados, senalando que cual-

12 ADM es la sigla de ave desmenuzada mecdnicamente, una pasta elaborada con materia

prima de pollo.
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quiera fuera la definicién de mercado relevante se observaria una
alta concentracién en el mercado lo que les otorgarfa poder sufi-
ciente a las requeridas para influir en el resultado del mercado. Este
andlisis es muy insuficiente, toda vez que la alta concentracién no
necesariamente constituye una amenaza a la libre competencia, a lo
que se suma que el TDLC no realizé mds que una revisién superfi-
cial de la evidencia presentada en esta materia, limitdndose a sefialar
que “no parece haber evidencia suficiente en autos que acredite que
las carnes de otros animales sean parte del mismo mercado relevan-
te de la carne de pollo”™!3.

3.2. Desafiabilidad del mercado

La definicién de mercado relevante incide directamente en la eva-
luacién de la desafiabilidad del mercado. Un mercado es desafiable
o contestable cuando existe la posibilidad que entren nuevos actores
al mercado y puedan competir con las empresas incumbentes, para
lo cual debe cumplirse que no existan barreras de entrada. En tal
sentido, la presién que pudiera ejercer la importacién de un pro-
ducto sustituto resulta esencial para entender la dindmica competi-
tiva de un mercado.

De acuerdo a lo senalado por la FNE, la carne de pollo importada
no habria sido capaz de disciplinar el actuar coordinado de las re-
queridas, puesto que la sustitucién entre el producto importado y
el nacional “serfa limitada”'4. Esto se explicaria por el hecho de que
el producto importado se comercializaria casi exclusivamente en
formato congelado, mientras que los clientes preferirian el producto
fresco.

Lo anterior serfa, segiin revelan las partes, a lo menos cuestionable.
La APA entregé evidencia de que los precios del pollo al por mayor
estdan absolutamente correlacionados con los precios internacio-
nales, es decir, estaria “arbitrado internacionalmente”, lo que fue
corroborado por los antecedentes entregados por Agrosuper. Aristia,
en tanto, sefialé que el incremento en las importaciones de pollo
congelado da cuenta de un aumento en la costumbre de consumi-
dor por adquirir el producto congelado para aprovechar la diferen-

13 Considerando 16°.
14 Vistos 1.18.
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cia de precio. Por tltimo, Don Pollo destacé la ausencia de barreras
de entrada y la apertura a las importaciones.

El TDLC, en cambio, determind, que el precio mayorista del pollo
congelado y el precio mayorista del pollo fresco se han determinado
por procesos pricticamente independientes entre si, lo que refle-
jarfa, segin sefala el fallo, que al menos hasta la fecha de interpo-
sicién del requerimiento, el pollo congelado importado no ejercia
una presién competitiva suficiente sobre el precio mayorista del
pollo fresco en Chile. Nuevamente, revela un andlisis simplista del
mercado y la ausencia de contraargumentacién robusta frente a la
evidencia presentada por las partes requeridas.

3.3. Comportamiento de los competidores

Las tres empresas requeridas presentaron informes econémicos
para evaluar si efectivamente siguieron las recomendaciones de la
APA, concluyendo que no existe evidencia de coordinacién entre
las firmas ni seguimiento de las recomendaciones de la asociacién
gremial. Tanto Agrosuper como Ariztia analizaron la variabilidad
de los indicadores MAD (Media de las desviaciones absolutas) y
MAPE (Media de los errores porcentuales absolutos), la que habria
sido muy alta, con lo que rechazaron un posible seguimiento de la
sugerencia de ventas proporcionada por la APA. Por su parte, Don
Pollo realizé un andlisis simple de las desviaciones entre ventas y su-
gerencias de la APA, con lo que llegaron a la misma conclusién de
Agrosuper y Ariztia.

La ENE refuté lo anterior argumentando que en dichos anilisis,
si en lugar de usar valor absoluto, se hubiesen usado los signos de
cada desviacién, se encontraria que en promedio si hubo un segui-
miento. Ademds, a pesar de que a nivel semanal se verian desvios
importantes, a nivel mensual las desviaciones se compensarian, in-
dicando que hubo un seguimiento.

Para dilucidar el tema se disponia de una serie de informes eco-
némicos de connotados profesionales. En primer lugar, el informe
encargado por Agrosuper a los senores Montero, Harrington y Ga-
llego!®, destiné la totalidad de su sexto capitulo para presentar tres

15 Andlisis de la competencia en el mercado mayorista de carne de pollo en Chile, abril

de 2013.
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diferentes test —Evolucién de las ventas bajo cumplimiento anual;
Fijacién dindmica de precios con fluctuaciones de demanda; y Re-
accién a shocks exégenos— para distinguir una conducta colusiva de
una competitiva, aportando evidencia e investigaciones que le per-
mitfan rechazar la presencia de un acuerdo colusivo entre las partes
acusadas.

Por otra parte, el estudio encargado por la FNE a los senores Diaz,
Galetovic y Sanhueza, utilizé un modelo de variaciones conjeturales
que permite, mediante un andlisis de estdtica comparativa, recorrer
el ment completo de posibles intensidades de la competencia, des-
de perfecta hasta monopolio. La hipétesis de este modelo indicaba
que cuando las empresas compiten, el precio de equilibrio aumenta
con los costos, cuando aumenta la demanda o cuando aumenta el
precio de un sustituto. Los autores encuentran que en la prictica,
el precio nominal del pollo permanece constante por varios meses
y las condiciones para que el precio no varie no se dan en el corto
plazo, concluyendo que el comportamiento del precio del pollo se-
ria inconsistente con empresas que compiten.

Habiendo estudios contradictorios, el TDLC en su sentencia reco-
nocié no tener la informacién suficiente para acreditar formalmente
la existencia de colusién, ni modelos que permitieran determinar
con precisién el grado de seguimiento de las empresas requeridas
respecto de las recomendaciones de la APA. Sin embargo, estimé
que la evidencia de la comunicacién entre las partes y el hecho de
que no hubieran existido desvios muy significativos con respecto a
las sugerencias era suficiente, evitando realizar un anilisis econdmi-
co mds acabado, como podria ser el test de indicadores de colusién
o una evaluacién mds profunda de comparacién de las sugerencias
de la APA con las ventas reales en cada periodo. El fallo tampoco se
hizo cargo de lo propuesto en este dmbito por los distintos informes
econémicos elaborados por cada una de las partes.

En concreto, el Tribunal sefalé que:

“no se cuenta con evidencia inequivoca de seguimiento estric-
to a las sugerencias de produccién de la APA por parte de las
Empresas Avicolas Requeridas. (...) existen ciertos puntos que
hacen que no sea evidente cémo las sugerencias de carga o
produccién (materia objeto del acuerdo) se habrian traducido
en ventas en el mercado nacional (materia objeto del moni-
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toreo). (...) no obstante aquello, (...) existe una correlacién
importante entre las sugerencias de la APA y las ventas de las
Empresas Avicolas Requeridas, al menos a nivel mensual, lo
que, a juicio de este Tribunal, es consistente con el cartel que
ha resultado acreditado en autos”!©.

Lo anterior, por cierto, no representa una explicacién convincente,
toda vez que un andlisis riguroso debiera poder descartar que el
comportamiento observado no pudo haberse dado también bajo
condiciones de competencia. A mayor abundamiento, el Tribunal
sefiala que, el “test de indicadores de colusién”!” permitirfa analizar
si el mercado funcioné como oligopolio (competencia) o efectiva-
mente hubo un acto colusivo; sin embargo, indica que dicho and-
lisis no es necesario dada la evidencia relativa a comunicaciones e
interacciones entre las empresas avicolas requeridas.

3.4. Monitoreo y sancién

Toda prictica colusiva supone que existen mecanismos de control y
sancién para asegurar el cumplimento de lo acordado entre los in-
volucrados. Lo anterior es condicién necesaria, puesto que si bien a
todos los participes de un acuerdo colusivo les conviene que este se
mantenga en el tiempo, puede resultar rentable desviarse del mismo
para incrementar las rentas (por ejemplo, aumentando las ventas
propias para aprovechar el mayor precio resultante de la menor
produccién conjunta). Para evitar aquello, los acuerdos colusivos
contemplan procesos de monitoreo, ya sea de voliumenes vendidos
o precios, la fiscalizacién de la informacién entregada y sanciones
para quienes se desvian de los acuerdos.

El TDLC se refiere a este tema en el fallo argumentando que la
informacién entregada por las empresas requeridas a la APA ser-
via para monitorear el acuerdo. Sin embargo, revela también, en
funcién de las comunicaciones reportadas, que no se habrian con-
templado sanciones por desviaciones respecto de lo acordado. Lo
anterior resulta a lo menos extrano siendo un aspecto indispensable

16 Considerando 280°.

17 Para realizar este test es necesario contar con una teorfa que permita modelar cudl
serfa el comportamiento esperado de las compaiias bajo colusién y en el caso de que
no exista una coordinacién. A partir de dicha teorfa se podrfan efectuar predicciones
de conductas claras, las que luego se contrastarian con los datos empiricos para
determinar si existié o no colusidn.
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para sostener un cartel, mds cuando en este caso habria durado mds
de una década y media (de 1994 al 2010). Acreditar que existieron
sugerencias de la APA para corregir las desviaciones entre los volua-
menes vendidos y las respectivas asignaciones de cuotas (a través de
ajustes de cargas u otras medidas), resulta por tanto insuficiente,
pues no habria permitido evitar los incumplimientos respecto de
lo acordado a menos que existiera algin tipo de sancién o amenaza
frente a ello. El TDLC, sin embargo, no parece haber considerado
de mayor relevancia este punto.

3.5. Beneficios econémicos obtenidos

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, para determinar
las multas a aplicar en su sentencia, tomé en consideracion el be-
neficio econémico obtenido por las empresas avicolas requeridas
como fruto del acuerdo anticompetitivo. A este respecto tanto la
ENE, Agrosuper como Ariztia acompafaron informes que buscaban
estimar cudl habria sido este desequilibrio con respecto a una situa-
cién de competencia.

El informe aportado por la Fiscalia, denominado “Estimacién de
los dafios econémicos generados por la colusién en la industria del
pollo en Chile” de los senores Gémez-Lobo y Lima fue el estudio
de referencia para el TDLC. Se disponia, sin embargo, de otros in-
formes que contradecian no solo los resultados obtenidos sino que
ademds cuestionaban la metodologia del citado informe al poner en
duda el esquema de competencia y las elasticidades precio utilizadas
en la simulacién. En particular, el trabajo de Daniel L. Rubinfeld,
encargado por Ariztia, discrepé de dichos resultados al cuestionar
muchos de los supuestos utilizados por Gémez-Lobos y Lima. Los
principales puntos que el autor refuté son: (i) el modelo a la Cour-
not utilizado, el cual, segtin el autor, no calzaba con un mercado de
pollo competitivo en Chile; y (ii) las elasticidades de la industria
consideradas para realizar los cdlculos, que serfa mayores de lo apro-
piado.

El TDLC reconoce la falta de informacién y evidencia para estimar
los efectos econémicos, pero en el fallo senala:

“(...) este Tribunal estd consciente de la dificultad de estimar
qué habria sucedido en el mercado de productos de pollo en
Chile en ausencia de colusién; o, dicho de otra forma, de la
imposibilidad de crear un escenario contrafactual satisfactorio,
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dado que no es posible conocer con certeza de qué manera las
Empresas Avicolas Requeridas habrian competido en ausencia
de colusién. (...) no obstante lo anterior, de tomarse como
referencia la estimacién del informe acompafnado por la FNE
a fojas 10.319 del cuaderno principal, el sobreprecio estimado
por los autores es de un 14% (entre los afios 2008 y 2010)”.

Es decir, aun cuando el TDLC reconoce la dificultad de estimar
los beneficios obtenidos, opta por usar como referencia el trabajo
encargado por la Fiscalia, sin hacerse cargo de las criticas al mismo.
Lo anterior es particularmente relevante, considerando que las con-
clusiones del citado estudio fueron determinantes para establecer
las multas del caso.

3.6. Calidad de la sentencia

La revisién de los aspectos econémicos mds importantes bajo los
cuales se dicté la sentencia final del caso permite concluir que el
andlisis técnico-econdémico realizado por el TDLC fue insuficien-
te. Lo anterior parece sorprendente en virtud de los numerosos
informes econémicos adjuntados por las partes durante el proceso,
contabilizando un total de 23 estudios. Estos aportaron anteceden-
tes relevantes tanto a favor como en contra de las requeridas; sin
embargo, los argumentos planteados no fueron considerados en el

fallo del TDLC.

Mencién especial merece el estudio realizado por Montero, Ha-
rrington y Gallego, uno de los pocos considerados en el fallo del
TDLC. Este informe econémico, encargado por Agrosuper, evalué
tedrica y empiricamente la viabilidad y probabilidad de que un
acuerdo colusivo pudiese ser llevado a cabo en el mercado mayo-
rista de carne de pollo. El fallo se refiere a lo que el informe des-
cribe como factores que influyen en la viabilidad de sostener un
acuerdo colusivo (y que se cumplirfan en buena parte en el caso
investigado)!8, pero obvia las conclusiones a las que llega el estudio
haciendo un uso selectivo de los antecedentes presentados. De he-
cho, los autores concluyen que los canales disponibles de comunica-
cién e intercambio de informacién eran inadecuados para permitir

18 Estos factores incluyen la concentracién del mercado, la asimetria entre empresas, la

capacidad de respuesta de la oferta no cartelizada, la homogeneidad del producto, la
capacidad ociosa, la estructura de la demanda y el tamano de los compradores.
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que las empresas se coordinaran para fijar precios y para monitorear
su cumplimiento.

El resto de los trabajos realizados no solo no fueron analizados en
el fallo, sino que el TDLC consideré innecesario ahondar en los
aspectos econémico, bastando la comprobacién que hubo comu-
nicaciones indebidas entre las empresas requeridas. En palabras
del Tribunal: “el objetivo de este andlisis no consiste en probar con
argumentos econémicos la existencia de colusién. (...) se ha presen-
tado contundente prueba relativa a comunicaciones e interacciones
entre las Empresas Avicolas Requeridas que dejan en evidencia la
existencia de acuerdo entre ellas”!?.

Es mds, ante la ausencia de evidencia objetiva de afectacién de pre-
cios, el fallo senala que “A este Tribunal le es suficiente contar con
prueba econémica que indique que las Empresas Avicolas Reque-
ridas no se desviaron en forma importante de las sugerencias de la
APA, sin ser necesario efectuar un andlisis como el expuesto en la
consideracién anterior; andlisis que habria sido necesario si no se
contara con prueba directa del acuerdo”. Es decir, una vez pro-
bada la comunicacién, le parecié irrelevante constatar el efecto que
ella habria tenido en el mercado.

La ausencia de mayor fundamentacién probablemente responda al
hecho que el Articulo 3° del DL 211 establece como contrario a la
libre competencia no solo cualquier hecho, acto o convencién que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, sino ademds
aquel que pudiera tender a producir esos efectos. El hecho que se
sancione incluso aquellos actos que “tiendan a producir dichos
efectos” le da la razén al TDLC en cuanto a que no requiere probar
que hubo un impacto concreto en el mercado para sancionar a las
empresas requeridas. De hecho, el fallo sefala explicitamente que:

“basta con que exista un acuerdo de precios o de frecuencias con la
aptitud de afectar la libre competencia para que el mismo deba
ser declarado ilicito, con independencia de los resultados que
éste haya producido en el o los mercados afectados por la con-

19 Considerando 262°.
20 Considerando 263°.

47



348

Sentencias Destacadas 2014

ducta colusiva. (...) la conducta colusiva para que se verifique
no necesita desencadenar un resultado gravoso (...)"2%.

No obstante lo anterior, el mismo articulo 3° del DL 211 establece
que para constituir un ilicito de colusién, la prictica concertada
entre competidores debe conferir poder de mercado a los competi-
dores que participen de é1?2, imponiéndole al TDLC una exigencia
probatoria importante. Es asi como, de acuerdo a la ley vigente, el
TDLC estd obligado a realizar un completo andlisis del mercado re-
levante y sus efectos anticompetitivos para poder sancionar lo que,
como se ha senalado, no se materializé en el fallo.

Con todo, resulta a lo menos cuestionable que un tribunal, que en
su composicién cuenta no solo con abogados sino también con pro-
fesionales economistas, se abstenga de evaluar mds profundamente
las reales consecuencias que tendria la actuacién sancionada en el
mercado. Es precisamente la composicién mixta del TDLC la que
lleva a esperar una mayor fundamentacién técnico-econdémica. El
fallo, en cambio, deja en claro que no se intentd siquiera acreditar
algiin efecto, més alld de evidenciar la comunicacién indebida entre
las partes acusadas.

4. CONCLUSIONES

La sentencia del TDLC se ajusta a derecho, puesto que quedé acre-
ditada la comunicacién indebida entre las partes. Sin embargo, el
fallo carece de un andlisis técnico-econémico sélido, puesto que
descansa bdsicamente en las pruebas de comunicacién sostenida
entre las partes acusadas. La critica, por tanto, no es al resultado
del fallo, sino a su fundamentacién. El TDLC cuenta con las herra-
mientas y aptitudes necesarias para un andlisis mds profundo, pese
a lo cual le resté importancia al razonamiento econémico que debié
estar presente en la evaluacién del caso.

21 Considerando 226°.

22 Elarticulo 3° letra a) del DL211 sefiala que se considerardn, entre otros, como hechos,
actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que
tienden a producir dichos efectos, los acuerdos expresos o técitos entre competidores,
o las pricticas concertadas entre ellos, que les confieran poder de mercado y que
consistan en fijar precios de venta, de compra u otras condiciones de comercializacién,
limitar la produccién, asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir competidores o
afectar el resultado de procesos de licitacion.
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Los casos conocidos han generado —a buena hora— una mayor
conciencia respecto de las practicas anticompetitivas. Lo anterior
tiene, sin embargo, un efecto indeseado, cual es que se espera que
en el futuro los agentes actiien con mayor cautela al momento de
efectuar conductas contrarias a la libre competencia, evitando de-
jar evidencia de comunicaciones entre las partes. Es previsible, por
tanto, que en adelante estas conductas sean efectuadas con mayor
precaucidn, sin dejar rastros probatorios. En este contexto, cabe
preguntarnos ;qué hubiese ocurrido si la FNE y el TDLC no hu-
biesen tenido acceso a los correos electrénicos que se enviaron entre
las partes? ;Qué validez tendria un fallo que desestimé un pertinen-
te andlisis econémico? ;Serdn suficientes a futuro los argumentos
presentados para acreditar un acto colusivo? Los desafios para los
drganos competentes serdn mayores, puesto que el andlisis y la fun-
damentacién jugardn un rol cada vez de mayor relevancia.

Por tdltimo, cabe recordar que los fallos del TDLC no solo son im-
portantes para sustentar las imputaciones y justificar las sanciones,
sino ademds por las consecuencias que de ello se derivan. La incon-
sistencias de la legislacién actual han permitido la persecucién penal
de los involucrados —tal como se ha constatado en el denominado
caso Farmacias— pese a que en Chile se despenalizaron los delitos
contra la libre competencia en el pasado. A ello se suma una actua-
cién creciente de asociaciones de consumidores, que ante resoluciéon
del TDLC demandan compensaciones para los clientes, aun sin
que se haya acreditado la existencia ni magnitud del dafio. De este
modo, el precedente que deja el fallo del TDLC es clave para los
procesos que se gatillan con posterioridad a su resolucién. No es lo
mismo verificar una comunicacién —por indebida que sea— que de-
mostrar que se causé un perjuicio al mercado y a los consumidores.
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